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DEUTSCHER BUNDESTAG
Ausschuss fiir

Arbeit und Soziales

18. Wahlperiode

Schriftliche Stellungnahme

Ausschussdrucksache 18(11)340

30. Mirz 2015

zur 6ffentlichen Anhérung von Sachverstdndigen in Berlin am 4. Mai 2015 zu den

Vorlagen

a) Gesetzentwurf der Bundesregierung

Entwurf eines Gesetzes zur Tarifeinheit (Tarifeinheitsgesetz), Drucksache 18/4062
b) Antrag der Abgeordneten Jutta Krellmann, Klaus Ernst, Ulla Jelpke, weiterer
Abgeordneter und der Fraktion DIE LINKE.
Tarifautonomie starken - Streikrecht verteidigen, Drucksache 18/4184
c) Antrag der Abgeordneten Beate Miiller-Gemmeke, Kerstin Andreae, Dr. Wolfgang
Strengmann-Kuhn, weiterer Abgeordneter und der Fraktion BUNDNIS 90/DIE

GRUNEN

Solidaritdt im Rahmen der Tarifpluralitdt ermdglichen - Tarifeinheit nicht gesetzlich

regeln, Drucksache 18/2875

dbb beamtenbund und tarifunion

0. Einleitung

,Das Recht, zur Wahrung und Férderung der Ar-
beits- und Wirtschaftsbedingungen Vereinigun-
gen zu bilden, ist fiir jedermann und fiir alle Be-
rufe gewihrleistet. Abreden, die dieses Recht ein-
schranken oder zu behindern suchen, sind nich-
tig. Hierauf gerichtete Mafnahmen sind rechts-
widrig. [...]“

aus: § 9 Abs. 3 GG

Der dbb beamtenbund und tarifunion lehnt jede ge-
setzliche Regelung von Tarifeinheit/Tarifpluralitét
grundsétzlich ab. MaBgeblich fiir diese Haltung ist die
grundgesetzlich gewédhrte Koalitionsfreiheit, die
durch den zur Diskussion stehenden Referentenent-
wurf eingeschrdnkt wiirde. Aus Sicht des dbb kann
jeglicher Versuch, Tarifeinheit gesetzlich zu regeln,
nur zu einer verfassungswidrigen Einschrankung fiih-
ren.

Neben grundsitzlichen verfassungsrechtlichen Be-
denken (Kapitel 1), sieht der dbb aber auch schwer-
wiegende gesellschaftspolitische Nachteile (Kapitel
2) sowie uniiberbriickbare handwerkliche Probleme
(Kapitel 3) bei der Umsetzung des Referentenent-
wurfs.

1. Verfassungsrechtliche Bedenken

Artikel 9 des Grundgesetzes ist eindeutig. Die Frei-
heitsrechte werden iiber jede Ordnungsfunktion ge-
stellt. Er ldsst eine Unterordnung des Grundrechts auf
Koalitionsfreiheit unter gesellschafts- oder wirt-
schaftspolitische ZweckmaBigkeitserwédgungen nicht
Zu.

Genau das jedoch versucht der vorliegende Referen-
tenentwurf. Vorgebliche ,,gesamtwirtschaftliche Be-
lange“ und eine behauptete , Entsolidarisierung” sol-
len mit dem , Tarifeinheitsgesetz” rechtfertigen, die
Koalitionsfreiheit einzuschrdnken. In der Konse-
quenz dieses Gesetzes wiirde in Zukunft zahlreichen
Gewerkschaften und hunderttausenden von Arbeit-
nehmern die Moglichkeit genommen, sich frei und
selbstbestimmt um die Wahrung und Férderung ihrer
Arbeitsbedingungen zu kiimmern. Denn die Verwei-
gerung eigener Tarifpartnerschaft vernichtet mittel-
fristig die Existenzgrundlage jeder Gewerkschaft, de-
ren Mitglieder gerade Einflussnahme auf ihre Arbeits-
bedingungen erwarten. Der im Gesetzentwurf ge-
machte Versuch, diesen Verlust an Koalitionsfreiheit
iber ein ,,Recht auf Nachzeichnung” und ein ,,Recht
auf Anhorung” zu kompensieren, reicht bei weitem
nicht aus, um plausible Interessenvertretung gegen-
iber den Mitgliedern zu beweisen oder gar verfas-
sungsrechtliche Bedenken zu zerstreuen. Im Gegen-
teil: Der Gesetzentwurf wiirde ein Zwei-Klassen-Ge-
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werkschaftssystem manifestieren, bei dem die Gestal-
ter die erste Klasse bilden und die Nachzeichner
(ohne Streikrecht) die zweite Klasse.

Mag dies auch im vorliegenden Entwurf nur mittelbar
geschehen, so ist die Wirkung umso nachhaltiger.
Wenn es ndmlich allein der als mitgliederstarksten
Gruppierung ermittelten Gewerkschaft erlaubt ist, Ta-
rifvertrdge zu verhandeln und abzuschlieBfen, dann
wiirden kleinere im Betrieb organisierende Gewerk-
schaften zukiinftig auf ein unmogliches Ziel hin strei-
ken und ihr Streik wiirde als unverhéltnisméaBig ver-
boten werden. Jenseits davon, dass dies gesellschafts-
und gewerkschaftspolitisch fragwiirdig ist, ist es
schlicht mit dem Grundgesetz nicht vereinbar.

Der dbb beamtenbund und tarifunion ist schlieBlich
der Auffassung, dass das Mehrheitsprinzip kein
grundgesetzkonformes Kriterium ist, da es die Orga-
nisationsfreiheit der Arbeitnehmer in unzulédssiger
Weise einschriankt, wenn diese sich berufsspezifisch
oder weltanschaulich orientiert organisieren wollen.
Anders als im parlamentarischen Umfeld, das Quotie-
rungen wie eine 5%-Klausel erlaubt, ist der Koaliti-
onsfreiheit aus sich heraus jedes Zahlverfahren
fremd.

2. Gesellschaftspolitische Nachteile

Obwohl im Entwurf verschiedentlich davon die Rede
ist, dass der Grundsatz der Tarifeinheit nur ,,sub-
sidiar” greife, ist das Gegenteil der Fall. Allein durch
seine Existenz beschwort das Gesetz Konflikte herauf,
die es ohne Gesetz nicht geben wiirde. Das passiert
gleich in drei moglichen Féllen:

- Aktuell gibt es mannigfaltige Beispiele fiir freiwil-
lige Absprachen zwischen konkurrierenden Ge-
werkschaften. Insbesondere im Bereich des 6ffent-
lichen Dienstes gibt es viele positive Beispiele.
Dabei sprechen sich Gewerkschaften im Vorfeld
von Tarifverhandlungen ab. Unter Wahrung ihrer
jeweiligen tarifautonomen Eigenstdndigkeit stre-
ben sie freiwillig tarifeinheitliche Regelungen an.
Diese Option konnte mit Durchsetzung einer ge-
setzlich erzwungenen Einheit in den meisten Fal-
len ein abruptes Ende finden. SchlieBlich basiert
die freiwillige Kooperation darauf, dass zwei Kon-
kurrenten zu der Uberzeugung gelangen, in Ab-
stimmung mehr zu erreichen, als in ungebremster
Konkurrenz. Bei Umsetzung des vorliegenden Ge-
setzentwurfs besteht die groBe Gefahr, dass die
nach dem im Entwurf vorgesehenen Mitglieder-
zdhlungsprocedere grofiere Gewerkschaft das Inte-
resse an einer Kooperation verliert. Auf diese
Weise gingen zahlreiche den Betriebsfrieden und
den Fldchentarif stirkende Absprachen verloren.
Ersetzt wiirden sie in vielen Betrieben durch eine
Verschirfung der Konkurrenz zwischen verschie-
denen Gewerkschaften auf Betriebsebene. Die Idee
des subsididren Einsatzes des Gesetzes geht an der
Realitat vorbei, weil schon das bloBe Vorhanden-
sein des Gesetzes fiir die jeweils mitgliederstér-
kere Gewerkschaft im Betrieb ein gewerkschafts-
politisches Gestaltungsinstrument bzw. Drucki-
nstrument im Verhiltnis zu kleineren Gewerk-
schaften im Betrieb darstellt.

- Ob es zur Kollision kommt oder nicht, legt der Ge-
setzgeber mit dem vorgelegten Entwurf in die
Hénde der mitgliederstdrkeren Gewerkschaft. Bis-
lang organisiert ver.di nicht im Bereich der Pilo-
ten, Cockpit dagegen ist dort gut organisiert.
Wiirde sich zum Beispiel ver.di durch internen
Beschluss dafiir 6ffnen, auch Piloten zu tarifieren,
wiirden sie zwar nicht gleich eine nennenswerte
Anzahl aus dieser Beschiftigtengruppe organisie-
ren, liber ihre Mitglieder im weiteren Bereich des
Betriebs (der Airline) wéren sie jedoch, wenn man
dem Gesetzentwurf folgt, die mitgliederstarkste
Gewerkschaft. Auf diese Weise wiirde die Ge-
werkschaft Cockpit, obwohl zunéchst keine ,,Ta-
rifkollision“ vorliegt, indirekt, aber doch wir-
kungsmachtig, schon durch die Option eingeengt,
die der Gesetzentwurf der groBeren Gewerkschaft
im Betrieb zuspricht. Anders im Bereich der Bahn,
wo die im Gesamtunternehmen stiarkere EVG auch
Tarifvertrage fiir Lokfiihrer anstrebt und die kon-
kurrierende GDL bedeutungslos werden_liebe.
Keinesfalls darf der Gesetzgeber aber die Uberle-
benschance einer kleineren Gewerkschaft in die
Willkiir von Toleranz oder Aggressivitidt des Wett-
bewerbers unterstellen.

- Aber auch fiir die Arbeitgeberseite ergeben sich
nachteilige Folgen. Aktuell verhandelt die Tarif-
gemeinschaft deutscher Lander (TdL) mit ver.di
und dem dbb, die unter Wahrung ihrer tarifplura-
len Rechte in den Einkommensrunden kooperie-
ren. Das stellt seit Jahren ein befriedendes Erfolgs-
modell dar. Wenn nun Mitgliederzdhlungen zur
Basis von Tarifverhandlungen gemacht werden,
stellt sich zunédchst die Frage, welche Einheit in
diesem Fall fiir den Betrieb stehen soll. Ist es ein
einzelnes Bundesland? Dann hétte moglicher-
weise ver.di (mit der GEW) in der einen Halfte der
Lander die Mehrheit und der dbb in der anderen.
Oder soll zum Beispiel die einzelne Schule als Be-
trieb angesehen werden. Das wiirde ganz konkret
im Bundesland Sachsen, das seine Lehrkrafte
nicht verbeamtet, dazu fithren, dass fiir die eine
Hilfte der Schulen mit dem dbb und fiir die an-
dere Hilfte mit der GEW verhandelt werden muss.
Der bisher auf identische Resultate bauende Ar-
beitgeberverband TdL wére so gezwungen, tarif-
plurale Losungen zu zeichnen. Der dbb hat zur
Kenntnis genommen, dass eine Begriindung fiir
das in Rede stehende Gesetzgebungsverfahren die
Angst vor einer weiteren Zerfledderung des Fla-
chentarifs und eine um sich greifende Zerstérung
des Betriebsfriedens sein soll. Das gerade skiz-
zierte Beispiel belegt, dass das Gegenteil der Fall
ware.

Der vorliegende Entwurf krankt aber noch an einer
weiteren Fehleinschédtzung. In der beigefiigten Be-
griindung ist mehrfach von ,Entsolidarisierung” die
Rede und davon, dass ,besondere Schliisselpositio-
nen“ in einem Betrieb gleichsam missbraucht werden
konnten. Das ldsst zwar deutlich werden, was den Ge-
setzgeber motiviert haben mag, die tarifpolitische Re-
alitdt ist damit aber nicht abgebildet worden.

Sogenannte Uberbietungswettbewerbe, wie sie von
gut organisierten Gewerkschaften bestritten werden
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konnen, haben in der Vergangenheit oftmals dazu ge-
fiihrt, dass letztlich die gesamte Belegschaft davon
profitiert, wenn eine bestimmte Gruppe ein gutes Er-
gebnis erzielt hat. Solche Gruppen wiederum finden
sich jedoch nicht nur bei den Berufsgewerkschaften,
sie finden sich auch bei den Branchengewerkschaf-
ten. Auch dort streiken zunehmend bestimmte Be-
rufszweige. Ursdchlich ist hier die Zerstérung des Fla-
chentarifvertrags durch immer weitere Ausgliederun-
gen und Betriebsteilungen. Dass in einem Kranken-
haus fiir Arzt, Schwester, Verwaltung und Reini-
gungskraft unterschiedliche Tarifvertrdge gelten, ist
kein Ergebnis tiberbordender Tarifpluralitdt auf Sei-
ten der Gewerkschaften. Von daher greift das Geset-
zesvorhaben ins Leere, wenn es anstrebt, zukiinftig
Streiks einzelner Berufsgruppen verhindern zu wol-
len. In den vergangenen und kommenden Jahren war
und ist der Bereich der Luftsicherheit hier ein ein-
schlagiges Beispiel.

Grundsiétzlich jedoch ist ein Ansatz verfehlt, der Ta-
rifpluralitdt dadurch zu erkldren versucht, dass unzu-
friedene Eliten ihre Schliisselpositionen ausnutzen
wollten. Tarifpluralitdt ist Ausdruck einer pluralen
Gesellschaft. Der Wunsch, die Arbeits- und Entgeltbe-
dingungen nach den eigenen Vorstellungen zu gestal-
ten, ist nicht ausschlieBlich entlang der Linie ,,Be-
schaftigter in Schliisselposition” vs. ,Normalbeschaf-
tigter” zu definieren. So gibt es zum Beispiel fiir Arzte
im Bereich des TV6D und im Bereich des TV-L je ei-
nen Vertrag mit dem Marburger Bund und einen, der
von ver.di und dem dbb abgeschlossen wurde. Wah-
rend der eine gilinstigere Regelungen im Bereich des
Entgelts enthilt, hat der andere seine Vorteile im Be-
reich der Arbeitszeit, ganz einfach, weil sich auf ihr
grundgesetzliches Recht berufende Arbeitnehmer un-
terschiedliche Prioritdten gesetzt und sich in unter-
schiedlichen Gewerkschaften organsiert haben. Die-
sen Ausdruck tarifpluraler und tarifautonomer Inte-
ressenvertretung als ,,Entsolidarisierung” oder Gefahr
fiir das ,,6ffentliche Interesse” anzusehen, entspricht
nach Uberzeugung des dbb weder den Vorgaben des
Grundgesetzes, noch den gesellschaftlichen Entwick-
lungen in unserem Land. Tarifpluralitét ist Ausdruck
einer miindigen Gesellschaft, die ihre Interessen be-
wusst wahrnimmt. In diesem Sinne hat das Bundes-
arbeitsgericht 2010 mit der Aufgabe der Tarifeinheit
nichts Neues begriindet, sondern nur eine ldngst Rea-
litdt gewordene Vielfalt akzeptiert.

3. Handwerkliche Probleme

Dreh- und Angelpunkt der Umsetzung des Tarifein-
heitsgesetzes ist die Mitgliederzdahlung im Betrieb,
wenn zwei Tarifvertrdge und zwei Gewerkschaften in
»Kollision“ geraten. Die dazu im Referentenentwurf
gemachten Vorschlédge sind unzureichend, weil nicht
gerichtsfest und letztlich auch dazu geeignet, den Be-
triebsfrieden nachhaltig zu stéren, wenn der Kampf
ums einzelne Mitglied existentielle Bedeutung er-
langt.

Die Mitgliederzdhlung wird nicht funktionieren. Der
dbb schlieft sich der Auffassung des Bremer Arbeits-
rechtlers Wolfgang Ddubler an. Ddubler hat 2012 in
einer gutachterlichen Stellungnahme folgendes aus-
gefiihrt:

,Bislang existiert kein wirklich verldssliches Ver-
fahren, wie in iiberschaubarer Zeit die Mitglieder-
zahl von zwei Gewerkschaften festgestellt werden
soll. Auch gibt es keine einsichtigen Regeln fiir die
Zeit bis zu einer denkbaren gerichtlichen Rege-
lung.“

Im Streitfall — und dieser wird nicht die Ausnahme
bleiben — wird der jeweilige Notar an einer Offenle-
gung der Gewerkschaftszugehorigkeit von Einzelmit-
gliedern nicht vorbei kommen. Das widerspricht je-
doch der informationellen Selbstbestimmung des
Einzelnen. Ohne Befragung der einzelnen Beschiftig-
ten sind zuverldssige Mitgliederzdhlungen aber nicht
moglich. Jenseits der ungeldsten datenschutzrechtli-
chen Fragen, ist auch die Frage nach Dauer und Auf-
wand (Kosten) offen. Fiir den Notar bestimmt sich die
Gebiihr nach dem Geschaftswert der Angelegenheit.
Die Geschiftswerte sind abschlieBend im GNotKG
(Gerichts- und Notarkostengesetz) geregelt. Darin aber
findet sich kein fiir die Wertbestimmung heranzuzie-
hender Tatbestand, der mit dem Sachverhalt ver-
gleichbar wire. Deutlich wird jedoch, dass neben der
informationellen Selbstbestimmung des einzelnen
Beschiftigten auch der zeitliche und finanzielle Auf-
wand, der zur Kldrung nétig wire, noch vollig unge-
wiss ist, ganz abgesehen davon, wer die entstehenden
Kosten zu tragen hat. Wenn in der Begriindung zum
Gesetzentwurf davon gesprochen wird, dass ,,geringe
— nicht ndher quantifizierbare — Kosten fiir die Fest-
stellung des anwendbaren Tarifvertrages® (Seite 10)
entstehen konnen, erscheint dieser dilatorische Hin-
weis im Angesicht oben skizzierter Probleme keines-
wegs ausreichend.

Nicht kleiner als die Zdhlproblematik erscheint die
Betriebsproblematik. Nur auf den ersten Blick er-
scheint der Riickgriff auf den betriebsverfassungs-
rechtlichen Betriebsbegriff hilfreich. Schon im Falle
des offentlichen Dienstes, der in vielen Sektoren
echte gewerkschaftliche Konkurrenz kennt, mit dem
hier geltenden Personalvertretungsrecht ,funktio-
niert” der gewidhlte Ansatz nicht. Wie oben bereits am
Beispiel der Tarifgemeinschaft deutscher Lander
(TdL) dargelegt, wird es kaum sinnvoll und rechtssi-
cher festzulegen sein, was dort ein Betrieb im Sinne
des Gesetzesvorhabens sein soll.

Dort, wo das vielleicht moglich ist, tut sich ein ande-
res Problem auf. Die Zuschneidung eines Betriebs hat
unmittelbare Auswirkung auf das Ergebnis der oben
bereits problematisierten Mitgliederzdhlung. Zuord-
nungstarifvertrdge nach § 3 BetrVG miissen jedoch
nur mit einer im Betrieb vorhandenen Gewerkschaft
abgeschlossen werden. In der Vergangenheit hat das
schon im Kontext von Betriebsratswahlen zu erhebli-
chen und den Betriebsfrieden gefdhrdenden Streitig-
keiten gefithrt. Wenn nun iiber die Zuschneidung ei-
nes Betriebes auch Zustdndigkeiten bei Tarifverhand-
lungen verdndert werden konnten, sind die Negativ-
folgen fiir den Betriebsfrieden unabsehbar. Der Op-
tion, einen Betrieb so zuzuschneiden, dass die dem
Arbeitgeber genehmere Gewerkschaft Tarifpartner
wird und bleibt, ist Tiir und Tor ge6ffnet, sie wird ein-
deutig zur Manipulation.

Wenn schlieBlich im vorgelegten Referentenentwurf
behauptet wird, mit dem Gesetz wiirden ,,Betriebsge-
werkschaften® verhindert, wird verkannt, dass es fiir
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solche ,Betriebsgewerkschaften“ nicht schwer sein
diirfte, sich tiberbetrieblich zusammenzuschlieBen
und sich eine Satzung zu geben, die bei einer solchen
., Betriebsgewerkschaftengewerkschaft dennoch den
Entscheidungsschwerpunkt in einzelne Betriebe ver-
lagert.

4. Zusammenfassung

Ausgehend von der schwerwiegenden und in keiner
Weise zu akzeptierenden impliziten Einschrdnkung
von Grundrechten, geht der dbb davon aus, dass das
mit dem Referentenentwurf vorgestellte Gesetzesvor-
haben nachhaltigen Schaden in der bundesdeutschen
Gewerkschaftslandschaft anrichtet, der nicht ohne

Folgen fiir die Gesamtstédrke der bundesdeutschen Ge-
werkschaftbewegung bleiben und {iber eine Zerriit-
tung des Betriebsfriedens in unzihligen Féllen auch
fiir die Arbeitgeber von nachteiliger Wirkung sein
wird. Dass dariiber hinaus das konkrete Gesetzesvor-
haben auch handwerklich gleich mehrere (Zdhlver-
fahren, Betriebsdefinition) unlésbare Probleme auf-
wirft, macht deutlich, dass das gesamte Projekt nicht
geeignet ist, die Tarifautonomie in Deutschland zu
starken. Das Gegenteil wére der Fall.

Es bleibt weiteren Stellungnahmen vorbehalten, diese
fundamentalen Bedenken einzelnen Artikeln des Ge-
setzes konkret zuzuordnen.
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zur 6ffentlichen Anhérung von Sachverstidndigen in Berlin am 4. Mai 2015 zu den

Vorlagen

a) Gesetzentwurf der Bundesregierung

Entwurf eines Gesetzes zur Tarifeinheit (Tarifeinheitsgesetz), Drucksache 18/4062
b) Antrag der Abgeordneten Jutta Krellmann, Klaus Ernst, Ulla Jelpke, weiterer
Abgeordneter und der Fraktion DIE LINKE.
Tarifautonomie starken - Streikrecht verteidigen, Drucksache 18/4184
c) Antrag der Abgeordneten Beate Miiller-Gemmeke, Kerstin Andreae, Dr. Wolfgang
Strengmann-Kuhn, weiterer Abgeordneter und der Fraktion BUNDNIS 90/DIE

GRUNEN

Solidaritdt im Rahmen der Tarifpluralitdt ermdglichen - Tarifeinheit nicht gesetzlich

regeln, Drucksache 18/2875

Prof. Dr. Dres. h.c. Hans-Jiirgen Papier

A. Zusammenfassende Ergebnisse

1. Das Grundrecht der Koalitionsfreiheit aus Art. 9
Abs. 3 GG —insbesondere die darin gewéhrleistete Ta-
rifautonomie — ist ein normgeprégtes und zweckge-
bundenes Grundrecht. Es bedarf daher der Ausgestal-
tung durch den Gesetzgeber, die sich am objektiv-
rechtlichen Gehalt des Art. 9 Abs. 3 GG zu orientieren
hat. Im Hinblick auf die Koalitionsfreiheit miissen
mithin zwei Formen gesetzlicher Regelungen unter-
schieden werden, ndmlich die Ausgestaltungsrege-
lungen einerseits und die Grundrechtseingriffsrege-
lungen andererseits. Im Rahmen seiner Ausgestal-
tungs- und Ausgleichskompetenz ist der Gesetzgeber
zwar nicht frei von verfassungsrechtlichen Bindun-
gen, er unterliegt hier aber nicht den gleichen engen
Vorgaben des UbermaBverbotes wie im Falle des Ein-
griffs in einen vorgegebenen grundrechtlichen
Rechtsbestand.

2. Der objektiv-rechtliche Gewihrleistungsgehalt des
Art. 9 Abs. 3 GG umfasst nicht die blofe Bereitstel-
lung kollektiver Vertragsmechanismen und die Her-
stellung einer staatsfreien Privatautonomie im Be-
reich der Arbeits- und Wirtschaftsbedingungen. Er
tbertrdgt vielmehr dem Staat die Verantwortung, da-
fiir zu sorgen, dass die Koalitionsbetédtigungsfreiheit
ihrer dienenden Funktion zur Wahrung und Forde-
rung der Arbeits- und Wirtschaftsbedingungen ge-

recht werden kann. Der Gesetzgeber hat koordinie-
rende Regelungen zu treffen, die einen Ausgleich der
konkurrierenden, verfassungsrechtlich ebenfalls ge-
schiitzten Interessen herstellen, namentlich der wi-
derstreitenden Interessen aller Parteien des Tarifver-
tragssystems. Der Gesetzgeber hat vor allem dem
iiberragenden Gemeinwohlziel Rechnung zu tragen,
die Funktionsfdhigkeit der Tarifautonomie und ihre
gemeinwohlvertrdagliche Ausiibung zu sichern.

3. Gesetzliche Regelungen, die der Vermeidung von
Tarifkollisionen dienen, haben ihrem Regelungsge-
genstand nach die Beziehungen der Tarifvertragspar-
teien untereinander zum Gegenstand und zielen ih-
rem Regelungszweck nach auf die durch Art. 9 Abs. 3
GG gebotene Sicherung der Funktionsfdhigkeit der
Tarifautonomie ab. Solche Regelungen zur Auflésung
von Tarifkollisionen und zur Tarifeinheit stellen
demgemil eine Ausgestaltung des Tarifvertragssys-
tems und keinen Eingriff in die Koalitionsfreiheit im
engeren verfassungsrechtlichen Sinne dar.

4. Die vorgesehenen gesetzlichen Regelungen, die
dem Ausschluss von Tarifkollisionen in ein und dem-
selben Betrieb dienen, verfolgen das Ziel der Wah-
rung eines funktionsfahigen Tarifvertragssystems, des
angemessenen Ausgleichs mit den konkurrierenden
Belangen anderer Parteien des Tarifvertragssystems
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und des schonenden Ausgleichs mit den Gemein-
wohlbelangen des gesamtwirtschaftlichen Gleichge-
wichts.

5. Dafiir, dass der Gesetzgeber die Grenzen seines Ge-
staltungsspielraums bei einer Regelung der Tarifein-
heit nicht einhielte, sind keine {iiberzeugenden
Griinde vorgetragen. Mangels offensichtlich milderer,
gleich effektiver Mittel zum Schutz vor den mit der
Tarifpluralitdt verniinftigerweise in Verbindung ge-
brachten Gefihrdungen und aufgrund des Gewichts
der mit dem Regelungsvorschlag verfolgten Zwecke
kann der Gesetzgeber daher grundsitzlich eine Rege-
lung der Tarifeinheit nach Mafigabe des Mehrheits-
prinzip beziehungsweise der Reprisentativitit in ver-
fassungsrechtlich zulédssigerweise treffen.

B. Begriindungen
I. Inhalt und Funktionen der Koalitionsfreiheit

1. Im Grundsétzlichen ist der Inhalt der Koalitions-
freiheit — nicht zuletzt durch die Rechtsprechung des
Bundesverfassungsgerichts — geklart und unstrittig:
Im Beschluss vom 24. April 1996' hat das Bundesver-
fassungsgericht den Gewihrleistungsgehalt des Art. 9
Abs. 3 GG wie folgt umschrieben: ,, Art. 9 Abs. 3 GG
gewidhrleistet jedermann das Recht, zur Foérderung
der Arbeits- und Wirtschaftsbedingungen Vereini-
gungen zu bilden. Die individualrechtliche Gewéhr-
leistung setzt sich nach feststehender Rechtspre-
chung des Bundesverfassungsgerichts in einem Frei-
heitsrecht der Koalitionen selbst fort. Er schiitzt sie in
ihrem Bestand und garantiert ihnen die Bestimmung
tiber ihre Organisation, das Verfahren ihrer Willens-
bildung und die Fiithrung ihrer Geschifte. Den Schutz
von Art. 9 Abs. 3 GG genieBen ferner Betdtigungen der
Koalitionen, soweit sie den dort genannten Zwecken
dienen... Der Schutz ist auch nicht von vorneherein
auf einen Kernbereich koalitionsméBiger Betédtigung
beschrénkt. Er erstreckt sich vielmehr auf alle Verhal-
tensweisen, die koalitionsspezifisch sind...“* Dazu
gehort auch und gerade die Tarifvertragsfreiheit. Das
Aushandeln und AbschlieBen von Tarifvertrdgen und
die damit einhergehende autonome Regelung der Ar-
beits- und Wirtschaftsbedingungen durch die Koaliti-
onen selbst stellt einen wesentlichen Zweck der Koa-
litionen dar, die sich wie ein roter Faden durch die
gesamte Rechtsprechung des Bundesverfassungsge-
richts zieht.* Den Sinn dieses mit der grundrechtli-
chen Garantie der Tarifautonomie ertffneten Frei-
heitsbereichs sieht das Gericht selbst zum einen ,,in
der historischen Erfahrung, dass auf diese Weise eher
Ergebnisse erzielt werden, die den Interessen der wi-
derstreitenden Gruppen und die dem Gemeinwohl
gerecht werden, als bei einer staatlichen Schlich-
tung”“.* Zum anderen wird auf den ,,Zusammenhang
mit dem fiir die Gestaltung nicht 6ffentlich-rechtli-

1 BVerfGE 94, S. 268 ff.
2 BVerfGE 94, S. 268 (282 f.).

cher Beziehungen charakteristischen Prinzip der Pri-
vatautonomie hingewiesen, also letztlich der Ent-
scheidung des Grundgesetzes zugunsten des freiheit-
lich-demokratischen Rechtsstaats®.’

2. Wie alle Grundrechte des Grundgesetzes auch ist
das Grundrecht der individuellen und kollektiven
Koalitionsfreiheit aus Art. 9 Abs. 3 GG ein Freiheits-
recht mit der klassischen negativen Abwehrfunktion
und schiitzt daher vor staatlichen Eingriffen, unter-
wirft diese einem verfassungsrechtlichen Rechtferti-
gungszwang, der hier besonders strikt ist, weil das
Grundrecht vorbehaltslos gewéhrleistet ist. Als Frei-
heitsrecht gewéhrleistet Art. 9 Abs. 3 GG den einzel-
nen die Freiheit, Vereinigungen zur Foérderung der
Arbeits- und Wirtschaftsbedingungen zu bilden und
diesen Zweck gemeinsam zu verfolgen. ,Dariiber sol-
len die Beteiligten grundsétzlich frei von staatlicher
Einflussnahme, selbst und eigenverantwortlich be-
stimmen kénnen*.%

In dieser Funktion als Abwehrrecht gegeniiber staat-
lichen Beschriankungen und Beeintrdchtigungen,
etwa der Tarifautonomie, erschopft sich der Gewahr-
leistungsgehalt des Art. 9 Abs. 3 GG eindeutig nicht.
Insbesondere die Tarifvertragsfreiheit gehort zu den
normgepragten Grundrechtsgewdhrleistungen.” Ahn-
lich wie die Eigentumsfreiheit des Art. 14 GG, der
Schutz der Ehe nach Art. 6 Abs. 1 GG und die Recht-
schutzgarantie aus Art. 19 Abs. 4 GG ist dieses Grund-
recht in besonderem MaBe auf eine einfachrechtliche
Ausgestaltung durch den Gesetzgeber angewiesen.
Der verfassungsrechtliche Gewéhrleistungsgehalt der
Tarifautonomie kann nicht anhand vorgefundener
vorrechtlicher, natiirlicher oder sozialer tatsdchlicher
Gegebenheiten bestimmt werden, wie dies etwa bei
anderen Freiheitsrechten der Fall ist. Zu denken ist
hier insbesondere an die Schutzbereiche des Rechts
auf Leben und korperliche Unversehrtheit nach Art.
2 Abs. 2 GG, an das Recht auf freie Meinungsduferung
nach Art. 5 Abs. 1 S. 1 GG oder an die Berufsfreiheit
nach Art. 12 Abs. 1 GG. Ahnlich wie das Eigentum
oder die Ehe ist auch die Tarifvertragsfreiheit ohne
rechtliche Ausgestaltung nichts wert. Es geht hier
nicht um den Schutz eines natiirlichen Zustands, wie
etwa bei der korperlichen Unversehrtheit, oder um
die Freiheit zur Vornahme natiirlicher Handlungen,
wie beispielsweise bei der freien MeinungsduBlerung
oder der freien Berufsausiibung, sondern um die
,Freiheit zur Austibung eines rechtlichen Kénnens“,®
ndmlich der rechtlichen Befugnis und des rechtlichen
Koénnens der Setzung normativer Regelungen im Be-
reich der Arbeits- und Wirtschaftsbedingungen. Erst
durch die gesetzliche Verleihung dieses rechtlichen
Ko6nnens, also der Normsetzungsbefugnis, erlangen
die Trager der Tarifvertragsfreiheit die spezifisch
rechtliche, grundrechtlich gewahrleistete Handlungs-
freiheit, tiber die sie zweifelsohne von Natur aus nicht

3 Siehe dazu auch Papier/Kronke, Gesetzliche Regelung der Tarifeinheit aus verfassungsrechtlicher Sicht, ZfA 2011, S. 807

(820 ff.), dort auch weitere Nachweise.

4+ BVerfGE 88, S. 103 (114 {.).

5 BVeriGE 34, S. 307 (317).

5 BVerfGE 92, S. 365 (393).

7 Dazu im Einzelnen Papier/Kronke, aaO., S. 821 ff.

8 Kemper, in: v. Mangoldt/Klein/Starck, Grundgesetz, Bd. I, 6. Auflage 2010, Art. 9 Rdnr. 141.
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verfiigen. ,.Der Gesetzgeber hat den Koalitionen auf
der Grundlage dieser historisch gewachsenen Bedeu-
tung des Grundrechts der Koalitionsfreiheit im Tarif-
vertragsgesetz das Mittel des Tarifvertrags an die
Hand gegeben, damit sie die von Art. 9 Abs. 3 GG in-
tendierte normative Ordnung des Arbeitslebens ver-
wirklichen konnen. Der Tarifvertrag enthilt in sei-
nem normativen Teil Rechtsregeln, das heifit gene-
rell-abstrakte, nach Maligabe des § 4 Abs. 3 TVG
zwingende Bestimmungen fiir den Inhalt der von ihm
erfassten Arbeitsverhéltnisse®.®

3. Die eher rechtstheoretische Frage, ob es sich dabei
um einen Fall delegierter Rechtsetzungsmacht han-
delt oder ob die tarifvertraglichen Normen primaér als
kollektiv vereinbarte privatrechtliche Regelungen an-
zusehen sind, denen kraft staatlicher Anerkennung
Rechtssatzqualitdt zukommt,'? ist nicht entscheidend.
Wichtig ist allein die Erkenntnis, dass die Koalitionen
ohne ein staatlicherseits, in concreto durch das Tarif-
vertragsgesetz bereit gestelltes rechtliches Instrumen-
tarium gar nicht in der Lage wiren, Tarifvertrdge mit
normativer Wirkung zu schlieBen, die Tarifvertrags-
freiheit also weitgehend ins Leere liefe. Daher garan-
tiert das Grundrecht der Koalitionsfreiheit einen Be-
stand an Normen, die dem Zweck der Koalitionen
entsprechen, eine sinnvolle und effiziente Ordnung
des Arbeitslebens durch eine autonome Gestaltung
seitens der Grundrechtstrager selbst zu gewdahrleis-
ten. Die Garantie der Tarifvertragsfreiheit gleicht da-
mit den grundrechtlichen Institutsgarantien.'® Wie
diese garantiert Art. 9 Abs. 3 GG einen Grundbestand
an Normen, die der Staat in einer Weise bereit zu stel-
len hat, die den Zwecken der Koalitionsfreiheit, ins-
besondere der Gewdhrleistung einer funktionieren-
den Tarifautonomie, gentigt.

Diese Gewdhrleistung eines normativen Instrumenta-
riums erfolgt nicht allein zum Zweck der Realisierung
einer staatsfreien kollektiven Privatautonomie im Be-
reich des Arbeitslebens, deren malgebliches Ord-
nungsprinzip allein ,,die Funktionsbedingungen des
kollektiven Vertragsmechanismus“ bilden.'> Auch
das Bundesverfassungsgericht hat zwar die Tarifver-
tragsfreiheit in die Nédhe des Prinzips der Privatauto-
nomie gestellt,’® dieses Recht unterliegt aber von vor-
neherein der Bindung an den objektiv-rechtlichen Ge-
halt des Art. 9 Abs. 3 GG. Das will besagen, dass die
individuelle Tarifvertragsfreiheit an den Koalitions-
zweck aus Art. 9 Abs. 3 GG (,,Wahrung und Férderung
der Arbeits- und Wirtschaftsbedingungen®) gebunden
ist'* und grundsétzlich unter dem , Vorbehalt einer
funktionierenden Tarifautonomie insgesamt®“ steht's.
Trotz des den Koalitionen eingerdumten prinzipiell

9 BVerfGE 44, S. 322 (341).

10 Zu diesem Meinungsstreit siehe Papier/Kronke, aaO., S. 822.

11 Siehe dazu auch Papier/Kronke, aaO., S. 823.
12 Sjehe Dieterich, AuR 2011, S. 46 (50).

13 BVerfGE 34, S. 307 (317).

14 Vgl. Kemper, AuR 2011, S. 51 (53).

15 Vg]. Scholz, ZfA 2010, S. 681 (697).

autonomen Wirkbereichs trifft den Staat mithin die
Verantwortung, dafiir zu sorgen, dass die Koalitions-
betidtigungsfreiheit ihrer ,,dienenden Funktion“!® zur
Wahrung und Forderung der Arbeits- und Wirt-
schaftsbedingungen gerecht wird.

Das Bundesverfassungsgericht hat das mit den Wor-
ten ausgedriickt: ,,.Die aus der Koalitionsfreiheit ent-
springende Tarifautonomie verfolgt den im 6ffentli-
chen Interesse liegenden Zweck, in dem von der staat-
lichen Rechtsetzung freigelassenen Raum das Ar-
beitsleben im Einzelnen durch Tarifvertrdge sinnvoll
zu ordnen, insbesondere die Hohe der Arbeitsvergii-
tung fiir die verschiedenen Berufstétigkeiten festzule-
gen, und so letztlich die Gemeinschaft sozial zu be-
frieden”.'” Das will freilich nicht besagen, dass in die-
ser verfassungsrechtlichen Gewdihrleistung eine ,,Ga-
rantie objektivierbarer richtiger Resultate des den Ko-
alitionen iiberlassenen Rechtsetzungsmechanismus
zu erblicken sei“.'® Auch diirfte Art. 9 Abs. 3 GG keine
bestimmte ,,rechtlich vorgegebenen Ordnung“ des Ta-
rifsystems zu entnehmen sein, die etwa eine betriebs-
einheitliche Geltung von Tarifnormen zwingend ge-
bieten wiirde.'® Der Gewédhrleistungsgehalt des Art. 9
Abs. 3 GG geht allerdings in jedem Fall iiber die bloBe
Bereitstellung der Vertragsmechanismen hinaus und
ist vor dem Hintergrund des durch das Bundesverfas-
sungsgericht bereits frith anerkannten ,,6ffentlichen
Zwecks" der Tarifautonomie zu ermitteln.?

4. Die durch Art. 9 Abs. 3 GG dem Staat iibertragene
Aufgabe der Schaffung von Normenkomplexen be-
schréankt sich daher nicht auf die fiir die Tarifautono-
mie unerldssliche Ausstattung der Koalitionen mit
den rechtlichen Kompetenzen zum Abschluss von
Tarifvertragen mit normativer Wirkung, sondern be-
zieht sich vor diesem Hintergrund der objektiv-recht-
liche Koordinierungs- und Ordnungsfunktion des
Art. 9 Abs. 3 GG umfassend auf die ,rechtliche(n)
Rahmenbedingungen..., die sichern, dass Sinn und
Zweck dieses Freiheitsrechts sowie seine Einbettung
in die verfassungsrechtliche Ordnung gewahrt blei-
ben“.?’ Auch in jlingeren Entscheidungen hat das
Bundesverfassungsgericht stets den ordnungspoliti-
schen Zweck der Tarifautonomie betont. ,,Der Gestal-
tungsspielraum des Gesetzgebers findet seine Gren-
zen am objektiven Gehalt des Art. 9 Abs. 3 GG. Die
Tarifautonomie muss als ein Bereich gewahrt bleiben,
in dem die Tarifvertragsparteien ihre Angelegenhei-
ten grundsitzlich selbstverantwortlich und ohne
staatliche Einflussnahme regeln kénnen. Thre Funkti-
onsfihigkeit darf nicht gefdhrdet werden. Die Koaliti-
onen miissen ihren verfassungsrechtlich anerkannten

16 Dazu Cornils, Die Ausgestaltung der Grundrechte, 2005, S. 415.

17 BVerfGE 18, S. 18 (28).

18 Cornils, aa0., S. 415, der sich auch dagegen ausspricht.
19 So zutreffend auch BAG, NZA 2010, S. 1068 (1076 {.).
20 Papier/Kronke, aaO., S. 824.

21 BVerfGE 92, S. 365 (394).

11



Ausschussdrucksache 18(11)357(neu)

Ausschuss flr Arbeit und Soziales

Zweck, die Arbeits- und Wirtschaftsbedingungen ih-
rer Mitglieder zu wahren und zu férdern, insbeson-
dere durch den Abschluss von Tarifvertrdgen, erfiil-
len kénnen*.*

Der verfassungsrechtliche Schutz der Tarifvertrags-
freiheit ist allerdings nicht gleichzusetzen mit ihrer
jeweils bestehenden einfachgesetzlichen Ausgestal-
tung. Das bedeutet aber auch, dass nicht jede abstrakt-
generelle Regelung im Gewihrleistungsbereich der
Tarifvertragsfreiheit, mit der auf die Rechtspositionen
all seiner Grundrechtstriger im Verhéltnis zum
Stande de lege lata nachteilig eingewirkt wird, auto-
matisch einen Grundrechtseingriff darstellt. Im
Schutzbereich der Koalitionsfreiheit miissen also
zwei Formen der gesetzgeberischen Intervention un-
terschieden werden, ndmlich die Ausgestaltungsrege-
lungen einerseits und die Eingriffs- und Schrankenre-
gelungen andererseits.? Wahrend letztere die klassi-
sche individual-rechtliche Abwehrfunktion des
Grundrechts auf den Plan rufen, sind die Ausgestal-
tungsregelungen der objektiv-rechtlichen Schutz-
und Leistungsdimension des Grundrechts zuzuord-
nen, die — wie gesagt — den Gesetzgeber dazu ver-
pflichtet, im Schutzbereich des Art. 9 Abs. 3 GG aus-
gestaltend und konkretisierend tétig zu werden.

II. Abgrenzung von Ausgestaltungs- und Schranken-
regelungen

1. Die im Einzelnen zu treffenden Ausgestaltungsre-
gelungen sind verfassungsrechtlich nicht detailliert
vorgezeichnet. Der Gesetzgeber hat bei der einfachge-
setzlichen Ausgestaltung der Tarifvertragsfreiheit ei-
nen breiten Gestaltungsspielraum. Der Gesetzgeber
hat dabei ,koordinierende” Regelungen zu treffen,
die einen Ausgleich der betroffenen verfassungsrecht-
lich geschiitzten Interessen herstellen miissen, na-
mentlich der widerstreitenden Interessen der Tarif-
vertragsparteien, der verfassungsrechtlichen Ord-
nung allgemein sowie, nicht zuletzt, der Funktionsfa-
higkeit der Tarifautonomie selbst.?* Auch im Rahmen
seiner objektiv-rechtlich fundierten Ausgestaltungs-
und Ausgleichskompetenz ist der Gesetzgeber aller-
dings nicht frei von verfassungsrechtlichen Bindun-
gen. Aber er unterliegt nicht in gleicher Weise den en-
gen Vorgaben des Ubermalverbotes, wie sie im Falle
eines die subjektiv-rechtliche Abwehrfunktion des
Grundrechts auslésenden Eingriffs in einen vorgefun-
denen grundrechtlichen Schutzbereich gelten.

2. Die Grenzziehung zwischen Ausgestaltung einer-
seits und Beschriankung beziehungsweise Eingriff an-
dererseits bereitet im Schutzbereich des Art. 9 Abs. 3
GG nicht unerhebliche Schwierigkeiten.?® Das wird
auch durch einen Blick in die Rechtsprechung des
Bundesverfassungsgerichts bestitigt. Diese Recht-
sprechung kann hier nicht im Einzelnen nachgezeich-

22 BVerfGE 92, S. 365 (394 £.).
23 Siehe dazu Papier/Kronke, aaO., S. 825 f., m. w. Nachw.

net werden. Reslimierend lédsst sich allerdings festhal-
ten, dass die Befugnis des Gesetzgebers zur Ausgestal-
tung der Tarifvertragsfreiheit vom Bundesverfas-
sungsgericht grundsétzlich dort angesiedelt wird, wo
es um ,,die Voraussetzungen fiir eine Wahrnehmung
des Freiheitsrechts”, insbesondere: um die Regelung
der Beziehung zwischen den ,, Trdgern widerstreiten-
der Interessen geht. In seiner Entscheidung zur Ver-
fassungsmaBigkeit der Einfiihrung eines internationa-
len Schifffahrtregisters im Jahre 1995 stellte das Ge-
richt fest:* , Die Koalitionsfreiheit ist ein vorbehalts-
los gewdhrleistetes Grundrecht. Grundsétzlich kon-
nen ihr daher nur zur Wahrung verfassungsrechtlich
geschiitzter Giiter Schranken gesetzt werden. Das
schlieBt allerdings eine Ausgestaltungsbefugnis des
Gesetzgebers nicht aus, soweit er Regelungen trifft,
die erst die Voraussetzungen fiir eine Wahrnehmung
des Freiheitsrechts bilden. Das gilt insbesondere dort,
wo es um die Regelung der Beziehungen zwischen
Tragern widerstreitender Interessen geht. Die Ausge-
staltung muss sich jedoch am Normziel des Art. 9
Abs. 3 GG orientieren und darf die Paritédt der Tarif-
partner nicht verfdlschen®.

3. Entscheidend fiir die Einordnung einer gesetzli-
chen Regelung als Ausgestaltung der Koalitionsfrei-
heit sind somit nicht etwa ihre aus der Sicht einzelner
Grundrechtstriager freiheitsférdernde Wirkung, son-
dern ihr Regelungsgegenstand und ihr Regelungs-
zweck. Ausgestaltungen der Koalitionsfreiheit regeln
sachlich-gegenstdndlich die Voraussetzungen und
systematischen Rahmenbedingungen fiir die Wahr-
nehmung des Freiheitsrechts, insbesondere die Bezie-
hungen zwischen den Triagern widerstreitender Inte-
ressen. Sie treffen somit ihrem Gegenstand nach die
»Spielregeln®,?” nach denen die Koalitionen auf dem
ihnen zu einem bestimmten Zweck iiberlassenen Be-
tatigungsfeld agieren konnen und diirfen.?® Das Bun-
desverfassungsgericht spricht insoweit von den
,rechtlichen Rahmenbedingungen..., die sichern,
dass Sinn und Zweck dieses Freiheitsrechts sowie
seine Einbettung in die verfassungsrechtliche Ord-
nung gewahrt bleiben. Bei dieser Ausgestaltung hat
der Gesetzgeber einen weiten Handlungsspielraum...
Der Gestaltungsspielraum des Gesetzgebers findet
seine Grenzen am objektiven Gehalt des Art. 9 Abs. 3
GG“.® Diese Regeln zeichnen sich mit anderen Wor-
ten entscheidend dadurch aus, dass sie dazu be-
stimmt und geeignet sind, den objektiv-verfassungs-
rechtlichen Zwecken des Art. 9 Abs. 3 GG zu dienen,
also der Forderung der Arbeits- und Wirtschaftsbe-
dingungen im Wege einer funktionierenden Tarifau-
tonomie.

4. Gesetzliche Regelungen zur Auflosung von Tarif-
kollisionen, die eine Verdrangung betrieblich konkur-
rierender Tarifvertridge, etwa nach dem Grundsatz der

24 Siehe BVerfGE 92, S. 365 (394 f.); ferner Cornils, aaO., S. 408 ff.; Papier/Kronke, aaO., S. 826.

25 Siehe dazu Papier/Kronke, aaO., S. 827 ff., m. w. Nachw.

26 BVerfGE 92, S. 26 (41); ebenso BVerfGE 88, S. 103 (115); BVerfGE 92, S. 365 (394).

27 Ladeur, ASR 131 (2006), S. 643 (651).
28 Papier/Kronke, aaO., S. 832.
29 BVerfGE 92, S. 365 (394).
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Représentativitdt oder dem Mehrheitsprinzip, bewir-
ken, betreffen ihrem Regelungsgegenstand nach in
grundlegender Weise die Beziehungen der Tarifver-
tragsparteien untereinander und zielen ihrem Rege-
lungszwecke nach auf die durch Art. 9 Abs. 3 GG ge-
botene Sicherung der Funktionsfihigkeit der Tarifau-
tonomie ab. Regelungen zur Tarifeinheit stellen daher
eine Ausgestaltung der Tarifvertragsfreiheit und
keine Eingriffe in die Koalitionsfreiheit im verfas-
sungsrechtlichen Sinne dar.?°

II1. Verfassungsrechtliche Direktiven der gesetzlichen
Ausgestaltung

1. Zu den grundlegenden verfassungsrechtlichen Di-
rektiven fiir die Ausgestaltung der Koalitionsfreiheit®!
hat sich das Bundesverfassungsgericht insbesondere
in seiner Kurzarbeiterentgelt-Entscheidung aus dem
Jahre 1995 geduBert.*? Als maBigebliche Verfassungs-
rechtspositionen, die der Ausgestaltungsgesetzgeber
beachten und miteinander in Einklang bringen muss,
hat das Gericht dabei — wie bereits erwdhnt — die wi-
derstreitenden Interessen der Tarifvertragsparteien,
die verfassungsrechtliche Ordnung allgemein sowie
die Funktionsfdhigkeit der Tarifautonomie benannt.
Im Rahmen seiner Ausgestaltungs- und Ausgleichs-
kompetenz unterliegt der Gesetzgeber nicht in glei-
cher Weise den strikten Vorgaben etwa des Ubermal-
verbotes, wie sie im Falle eines Eingriffs in einen vor-
gefundenen grundrechtlichen Schutzbereich gelten.
Diese Feststellung ist freilich nicht neu und vor allem
nicht auf den Art. 9 Abs. 3 GG beschrédnkt. Hier sei
nur an die Eigentumsgarantie des Art. 14 GG beispiel-
haft erinnert. Die Gestaltungsfreiheiten des Gesetzge-
bers sind auch hier ganz andere, wenn es nicht um
Eingriffe in vorhandene Eigentumsrechte, etwa ent-
eignungsrechtliche Eingriffe, geht, sondern nach Art.
14 Abs. 1 S. 2 GG Inhalt und Schranken des Eigen-
tums durch den Gesetzgeber bestimmt werden. So un-
terliegt etwa die Einschédtzung dariiber, was zu einer
sinnvollen, tragfdhigen und effizienten Ordnung des
Tarifvertragssystems geeignet und erforderlich sowie
im Hinblick auf die Grundentscheidung der Verfas-
sung zugunsten der Koalitionsfreiheit angemessen ist,
einem weiteren, zweifelsohne nicht grenzenlosen,
Prognose- und Einschédtzungsspielraum und einer
entsprechenden Prirogative des Gesetzgebers.*

2. Speziell im Hinblick auf die verfassungsrechtliche
Beurteilung einer Tarifeinheitsregelung bedeutet dies
Folgendes: Malstab des VerhéltnismaBigkeitsgrund-
satzes ist die ,,Einschdtzung durch den Gesetzgeber”.
Nur wenn diese von vorneherein ungeeignet ist, die
verfolgten Ziele zu erreichen, oder wenn sich deut-
lich erkennbar abzeichnet, dass eine Fehleinschét-
zung vorliegt, etwa wegen moglicher milderer, gleich
effektiver Mittel, ist der gesetzgeberische Ausgestal-
tungsansatz verfassungswidrig und kann eine ent-
sprechende gesetzliche Regelung durch das Bundes-
verfassungsgericht fiir nichtig erklart werden. Der

3089 Papier/Kronke, aaO., S. 839.

31 Siehe dazu Papier/Kronke, aaO., S. 844 ff.
32 BVerfGE 92, S. 365 (394 f.).

33 Siehe auch Papier/Kronke, aaO., S. 846.
34 Papier/Kronke, aaO., S. 847.

35 BVerfGE 4, S. 96 (108).

auch vom Bundesverfassungsgericht betonte weite
gesetzgeberische Ausgestaltungsspielraum trégt ins-
gesamt in sachgerechter Weise den komplexen und
damit nur schwerlich exakt vorhersehbaren tatséchli-
chen und rechtlichen Funktionsbedingungen des Ta-
rifvertragssystems Rechnung. Die legislative Ein-
schitzungsprérogative sichert insofern die Hand-
lungsfdhigkeit des Gesetzgebers auch im Rahmen der
vergleichsweise schwierigen und konflikttrachtigen
Aufgabe, die Funktionsfdhigkeit der Tarifautonomie
zu sichern und damit dem objektiv-rechtlichen Ge-
halt des Art. 9 Abs. 3 GG gerecht zu werden.** Man
kann es auch in den Worten der Entscheidung des
Bundesverfassungsgerichts vom 18. November 1954
formulieren: ,,Da der Tarifvertrag das Gebiet des pri-
vaten Vertragsrechts verldBt und als unabdingbarer
Kollektivvertrag normative Kraft duBlert”, kann ,es
dem Gesetzgeber nicht gleichgiiltig sein, zu wessen
Gunsten er sich ... seines Normsetzungsrechts be-
gibt“.3® Der Gesetzgeber hat in jedem Fall Regelungen
zu treffen, die einen koordinierenden Ausgleich der
konkurrierenden, verfassungsrechtlich ebenfalls ge-
schiitzten Interessen herstellen, namentlich der wi-
derstreitenden Interessen aller Parteien des Tarifver-
tragssystems. Der Gesetzgeber hat aber auch dem
iiberragenden Gemeinwohlziel Rechnung zu tragen,
die Funktionsfdhigkeit der Tarifautonomie und ihre
gemeinwohlvertragliche Ausiibung zu sichern.

3. Nur wenn die Annahme des Gesetzgebers, dass im
Falle einer Koalitionspluralitdt das Ziel der Wahrung
eines funktionsfdhigen Tarifvertragssystems am ehes-
ten mittels des Prinzips der Tarifeinheit erreicht wer-
den konne, von vorneherein sachwidrig erschiene,
wire der verfassungsrechtliche Regelungsrahmen
iiberschritten. Ein solches Uberschreiten ldge aber
nicht vor, wenn die Einschédtzung des Gesetzgebers,
dass ein solches Prinzip geeignet und erforderlich ist,
um befiirchtete Stérungen im Tarifvertragssystem
und bei der Ausiibung von Tarifautonomie zu vermei-
den, noch im Rahmen des legislatorischen Einschét-
zungsspielraum liegt. Anders gewendet: Die An-
nahme des Gesetzgebers, bei uneingeschrankter Tarif-
pluralitdt sei eine sinnvolle und effiziente Ordnung
des Tarifvertragssystems nicht mehr hinreichend ge-
wihrleistet, muss auf vertretbaren und nicht offen-
sichtlich sachwidrigen Prognoseentscheidungen und
legislatorischen Einschédtzungen beruhen.

Dafiir, dass derartige Annahmen nicht sachwidrig
und unvertretbar sind, spricht, dass auf einschlédgige
Gefdhrdungen in Literatur und Praxis immer wieder
hingewiesen worden ist und praktische Erfahrungen
gerade aus letzter Zeit sowie Gegebenheiten im Aus-
land es nahe legen, dass diese Annahmen nicht reali-
titsfremd sind. So wird nicht zuletzt unter Riickgriff
auf diese tatsdchlichen Erfahrungen betont, dass Un-
ternehmen bei Aufgabe des Grundsatzes der Tarifein-
heit Gefahr liefen, mit stdndigen Tarifverhandlungen
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und Arbeitskdmpfen tiberzogen zu werden. Konkur-
rierende Gewerkschaften werden — und miissen — ver-
suchen, einander zu {iberbieten. Schon heute haben
manche Arbeitnehmer in Schliisselpositionen an-
sehnliche, liberproportionale Gehilter erstritten, was
nicht zuletzt zu Lasten der Mehrheit der Arbeitneh-
mer in diesen Betrieben und damit der Binnenloyali-
tdt innerhalb der Arbeitnehmerschaft geht. Auch
kann eine kohérente Personalpolitik nahezu unmég-
lich werden. Unternehmen koénnen beispielsweise
daran gehindert werden, rational nachvollziehbare
Entgeltsysteme zu installieren, wenn die Tétigkeiten
einzelner Berufsgruppen nicht mehr entsprechend ih-
rem Arbeitswert eingeordnet werden kénnen.

Auch die gesamtwirtschaftlichen Gefdhrdungen, die
von einer unbegrenzten Tarifpluralitdt konkurrieren-
der Gewerkschaften ausgehen konnen, darf der Ge-
setzgeber bei der Ausgestaltung des Tarifvertragssys-
tems beriicksichtigen und zum Anlass fiir tarifrechtli-
che Rahmenregelungen nehmen, die die negativen
Folgen unbegrenzter Tarifpluralitdt zu vermeiden su-
chen.

Vergleichbare Bewertungs- und Einschétzungsspiel-
rdume bestehen fiir den Gesetzgeber auch im Hinblick
auf die Frage, ob mit der Normierung des Prinzip der
Tarifeinheit eine iibermdBig schwerwiegende Be-
schrankung der Koalitionsfreiheit bestimmender Ge-
werkschaften verbunden wiére, ob insbesondere Ge-
staltungsalternativen bestiinden, die einerseits die be-
troffenen ,kleineren“ Gewerkschaften eindeutig we-
niger belasteten, andererseits den Ausgleich mit den
widerstreitenden Belangen in gleicher oder gar besse-
rer Weise erzielten. In diesem Zusammenhang wer-
den in der Literatur immer wieder Formen von Ko-
operation und Koordinierung der konkurrierenden
Gewerkschaften als Alternativlosungen vorgeschla-
gen. Hierzu kann in diesem Rahmen nur allgemein
festgestellt werden: Der verfassungsrechtliche Rege-
lungsrahmen des Gesetzgebers wire auch unter die-
sem Aspekt gewahrt, wenn die Einschédtzung des Ge-
setzgebers sich als vertretbar erweist, dass alle diese
Alternativen zum Prinzip der Tarifeinheit nicht in
gleicher Weise geeignet sind, die prognostizierten Ge-
fahrdungen abzuwenden, oder dass sie — mit rechtli-
cher Verbindlichkeit ausgestaltet, wie etwa im Falle
der Zwangsschlichtung, der Zwangstarifgemeinschaft
oder gar des partiellen Streikverbotes — entweder zu
gleich schweren oder gar zu noch schwerwiegende-
ren Belastungen auf der Gewerkschaftsseite schlecht-
hin fithrten. Eine solche gesetzgeberische Prognose
halte ich fiir vertretbar und verfassungsrechtlich un-
bedenklich, wenn die immer wieder diskutierten Re-
gelungsalternativen evidentermalen keine gleich ge-
eigneten oder gar besser geeigneten oder wirkungs-
volleren Instrumente zur sinnvollen Ordnung des Ar-
beitslebens und der Abwehr drohender Stérungen
darstellten und die Koalitionsfreiheit der , kleineren®
Gewerkschaften auch nicht erkennbar und eindeutig
weniger beeintrdchtigten. Dementsprechende vertret-
bare Prognosen und Einschétzungen des sich fiir das
Prinzip der Tarifeinheit entscheidenden Gesetzgebers
sprengte meines Erachtens den von Verfassungs we-
gen eingerdumten legislatorischen Spielraum bei der

normativen Tarifautonomie

nicht.’¢

Ausgestaltung  der

Auf der anderen Seite fdllt bei der Beurteilung, ob die
mit der Tarifeinheitsregelung angestrebte Auflosung
von Tarifkollisionen angemessen und fiir alle Seiten
zumutbar ist, ins Gewicht, dass den sogenannten
Minderheitsgewerkschaften damit die koalitionsspe-
zifischen Betdtigungen nicht génzlich vorenthalten
werden. Das gilt selbst fiir das Recht, Tarifvertrdge ab-
zuschlieBen. So gilt der Anwendungsvorrang nur fiir
die normativen Teile der Tarifvertrdge, die schuld-
rechtlichen Teile bleiben von der Kollisionsregelung
unberiihrt. Ferner bleibt die gewillkiirte Tarifplurali-
tdt unangetastet, es besteht auch das Recht der Nach-
zeichnung (sogenannter Anschlusstarifvertrag), es
konnen Tarifgemeinschaften gebildet werden oder Er-
gidnzungen einer tarifvertraglichen Regelung durch
eine andere Gewerkschaft moglich sein. Der gesetzli-
che Grundsatz der Tarifeinheit zur Auflésung von Ta-
rifkollisionen stellt mithin nur eine ultima ratio dar,
die nur dann — subsidiédr — zum Tragen kommt, wenn
es den Tarifvertragspartnern nicht gelingt, im Wege
autonomer Entscheidungen Tarifkollisionen zu ver-
meiden. Ungeachtet dessen wird es vielfach maglich
sein, dass in den jeweiligen Betrieben eine Minder-
heitsgewerkschaft zur Mehrheitsgewerkschaft wer-
den kann, also die Chance zur Représentativitdt im
Betrieb nicht ein fiir alle Mal gesetzlich vorenthalten
wird.

Schlussbemerkung

Der die Rechts- und Sozialordnung gestaltende, de-
mokratisch legitimierte und berufene Parlamentsge-
setzgeber kann nach der grundgesetzlichen Ordnung
zweifellos nicht nach Belieben schalten und walten,
er ist an die im Grundgesetz kodifizierten Grund-
rechte gebunden. Richtig ist aber auch: Kein Grund-
recht kann zu gemein- und sozialschddlichem oder
die verfassungslegitimen Belange anderer schéddigen-
dem Verhalten missbraucht werden. Es ist Sache des
demokratisch legitimierten Gesetzgebers dafiir Sorge
zu tragen, dass die Grundrechte stets in Konkordanz
mit den unerlédsslichen Anforderungen des gemeinen
Wohls und der Sozialvertrédglichkeit in Anspruch ge-
nommen werden. Insoweit geht es nicht allein um
Rechte oder Erméchtigungen des Gesetzgebers, son-
dern im gewissen Grade auch um seine Pflichten. Der
Parlamentsvorbehalt verlangt, dass der Gesetzgeber
selbst die wesentlichen oder grundlegenden Ent-
scheidungen, insbesondere fiir die Ausiibung der
Grundrechte, trifft und dies nicht der zweiten oder
dritten Gewalt iiberldsst. Das besagt vor allem die so-
genannte ,,Wesentlichkeitsrechtsprechung” des Bun-
desverfassungsgerichts. Das gilt selbstverstdndlich
auch und insbesondere fiir das normgepragte Grund-
recht aus Art. 9 Abs. 3 GG, also fiir die Ausgestaltung
der Tarifautonomie mit dem darin enthaltenen Recht
privater Verbiande, verbindliche Normen zu setzen.

36 Siehe auch Papier, Tarifeinheit als tragende Sdule der Tarifautonomie, in: Bewéhrte Sozialpartnerschaft, Festschrift fiir

Dieter Hundt zum 75. Geburtstag, 2013, S. 175 ff.
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A. Der Inhalt des Gesetzentwurfs

Am 11. Dezember 2014 hat die Bundesregierung den
,Entwurf eines Gesetzes zur Tarifeinheit“ beschlos-
sen, der anschliefend dem Bundesrat zugeleitet
wurde (Bundesrats-Drucksache 635/14). Er will das
Tarifvertragsgesetz (TVG) éndern; daneben sollen
Bestimmungen in das Arbeitsgerichtsgesetz aufge-
nommen werden, die eine Reihe von Folgeproblemen
sowie mogliche Rechtsstreitigkeiten zum Gegenstand
haben. Der Gesetzentwurf ist mit einer eingehenden
Begriindung versehen, die bei der Bestimmung seines
Inhalts von erheblicher Bedeutung ist.

I. Festlegung der Tarifeinheit
1. Die Grundsatzentscheidung

Kernstiick der vorgeschlagenen Regelung ist ein
neuer § 4a TVG, der den Grundsatz der Tarifeinheit
festschreiben will. Seinem Wortlaut nach bestimmt
er:

§ 4a
Tarifkollision

(1) Zur Sicherung der Schutzfunktion, Verteilungs-
funktion, Befriedungsfunktion sowie Ordnungsfunk-
tion von Rechtsnormen des Tarifvertrags werden Ta-
rifkollisionen im Betrieb vermieden.

(2)' Der Arbeitgeber kann nach § 3 an mehrere Tarif-
vertrdge unterschiedlicher Gewerkschaften gebunden
sein.” Soweit sich die Geltungsbereiche nicht inhalts-
gleicher Tarifvertrdge verschiedener Gewerkschaften
liberschneiden (kollidierende Tarifvertrdge), sind im
Betrieb nur die Rechtsnormen des Tarifvertrags derje-
nigen Gewerkschaft anwendbar, die zum Zeitpunkt
des Abschlusses des zuletzt abgeschlossenen kolli-
dierenden Tarifvertrags im Betrieb die meisten in ei-
nem Arbeitsverhéltnis stehenden Mitglieder hat.
*Kollidieren die Tarifvertrige erst zu einem spéteren
Zeitpunkt, ist dieser fiir die Mehrheitsfeststellung
maBgeblich. *Als Betriebe gelten auch ein Betrieb
nach §1 Absatz 1 Satz 2 des Betriebsverfassungsgeset-
zes und ein durch Tarifvertrag nach § 3 Absatz 1 Nr.
1 bis Nr. 3 des Betriebsverfassungsgesetzes errichteter
Betrieb, es sei denn, dies steht den Zielen des Absat-
zes 1 offensichtlich entgegen. "Dies ist insbesondere
der Fall, wenn die Betriebe von Tarifvertragsparteien
unterschiedlichen Wirtschaftszweigen oder deren
Wertschopfungsketten zugeordnet worden sind.

(3) Fiir Rechtsnormen eines Tarifvertrags iiber eine
betriebsverfassungsrechtliche Frage nach § 3 Absatz
1 und §117 Absatz 2 des Betriebsverfassungsgesetzes
gilt Absatz 2 Satz 2 nur, wenn diese betriebsverfas-
sungsrechtliche Frage bereits durch Tarifvertrag einer
anderen Gewerkschaft geregelt ist.

(4) Eine Gewerkschaft kann vom Arbeitgeber oder der
Vereinigung der Arbeitgeber die Nachzeichnung ei-
nes mit ihrem Tarifvertrag kollidierenden Tarifver-
trags verlangen. Der Anspruch auf Nachzeichnung be-
inhaltet den Abschluss eines die Rechtsnormen des
kollidierenden Tarifvertrags enthaltenden Tarifver-
trags, soweit sich die Geltungsbereiche und Rechts-
normen der Tarifvertrdge iiberschneiden. Die Rechts-

normen eines nach Satz 1 nachgezeichneten Tarifver-
trags gelten unmittelbar und zwingend, soweit der Ta-
rifvertrag der nachzeichnenden Gewerkschaft nach
Absatz 1 Satz 2 nicht zur Anwendung kommt.

(5) Nimmt ein Arbeitgeber oder eine Vereinigung von
Arbeitgebern mit einer Gewerkschaft Verhandlungen
iiber den Abschluss eines Tarifvertrags auf, ist der Ar-
beitgeber oder die Vereinigung von Arbeitgebern ver-
pflichtet, dies rechtzeitig und in geeigneter Weise be-
kanntzugeben. Eine andere Gewerkschaft, zu deren
satzungsgemilen Aufgaben der Abschluss eines Ta-
rifvertrags nach Satz 1 gehort, ist berechtigt, dem Ar-
beitgeber oder der Vereinigung von Arbeitgebern ihre
Vorstellungen und Forderungen miindlich vorzutra-
gen.

Wiéhrend Absatz 1 die verschiedenen Zwecke von Ta-
rifvertrdgen aufzdhlt, die es nach Ansicht der Bundes-
regierung zu beachten gilt, regelt Abs. 2 die Tarifein-
heit nach dem Mehrheitsprinzip und stellt damit den
Kern des Gesetzgebungsvorhabens dar.

2. Die zulissige Tarifpluralitét

§ 4a Abs. 2 Satz 1 betont zundchst den Grundsatz,
dass ein Arbeitgeber auch an mehrere Tarifvertrige
gebunden sein kann, die er mit verschiedenen Ge-
werkschaften abgeschlossen hat. Dies ist etwa dann
der Fall, wenn er fiir zwei Berufsgruppen mit zwei
Gewerkschaften Tarifvertrdge geschlossen hat, deren
Geltungsbereiche sich in keiner Weise iiberschnei-
den. Als Beispiel kann etwa das Nebeneinander eines
Tarifvertrags fiir Piloten mit der Vereinigung Cockpit
und eines Tarifvertrags fiir das Kabinenpersonal mit
der UFO gelten. Moglich ist nach Abs. 2 Satz 1 aber
auch eine sog. gewillkiirte Tarifpluralitit; die beteilig-
ten Gewerkschaften und Arbeitgeber konnen sich bei-
spielsweise dahingehend verstdndigen, dass fiir eine
bestimmte Gruppe von Beschiftigten je nach Mit-
gliedschaft in einer bestimmten Gewerkschaft unter-
schiedliche Tarifvertrdge gelten sollen. So kann etwa
die Deutsche Bahn mit EVG und GDL eine Absprache
der Art treffen, dass fiir die Zugbegleiter, die EVG-
Mitglieder sind, die EVG-Tarifvertrdge, und fiir die
Zugbegleiter, die GDL-Mitglieder sind, die GDL-Tarif-
vertrédge gelten sollen.

Ebenso im Ergebnis die Amtliche Begriindung
zum Gesetzentwurf, Besonderer Teil, Zu § 4a Ab-
satz 2, 3. Absatz

Uber entsprechende Abmachungen wird aus dem Be-
reich der Privatbahnen berichtet.

3. Unwirksamkeit der Tarifvertrige der Minder-
heitsgewerkschaft bei Tarifkollision

Soweit eine solche Abmachung nicht zustande
kommt, ist danach zu fragen, ob eine sog. Tarifkolli-
sion besteht. Diese ist nach § 4a Abs. 2 Satz 2 dann
gegeben, wenn sich die Geltungsbereiche von Tarif-
vertrdgen liberschneiden, die von verschiedenen Ge-
werkschaften abgeschlossen wurden und die inhalt-
lich nicht identisch sind.

Beispiel: Fiir die angestellten Krankenhausérzte
gibt es einen Tarifvertrag des Marburger Bundes,
doch bezieht auch der von Ver.di abgeschlossene
TV6D die Arzte mit ein.
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In diesem Fall soll allein der Tarifvertrag der Gewerk-
schaft gelten, die im Betrieb die meisten in einem Ar-
beitsverhéltnis stehenden Mitglieder hat. Der Tarif-
vertrag der Minderheitsgewerkschaft kann keine Wir-
kung mehr entfalten. MaBigebend fiir die Bestimmung
der Mehrheit ist der Zeitpunkt, in dem der jlingere
Tarifvertrag abgeschlossen wurde. Kommt die Kolli-
sion erst spéter zustande, so ist nach Satz 3 dieser spa-
tere Zeitpunkt maBgebend. Erfasst der éltere Tarifver-
trag nicht die gesamte Belegschaft, klammert er bei-
spielsweise Fiihrungskrifte aus, so kann eine Fiih-
rungskraftegewerkschaft fiir diesen Bereich weiterhin
Tarifvertrdge abschliefien.

So auch die Amtliche Begriindung, Besonderer
Teil, Zu § 4a Absatz 2, Abs. 8

Dabei ist allerdings zu beriicksichtigen, dass jede Ge-
werkschaft ihren Zustdndigkeitsbereich selbst be-
stimmen kann und deshalb ggf. in der Lage ist, einen
Tarifvertrag auch auf eine bisher ausgeklammerte
Gruppe auszudehnen.

Darauf verweist auch Konzen, Die Kodifikation
der Tarifeinheit im Betrieb, JZ 2010, 1036, 1038

Soweit wie im Beispielsfall der Kliniken eine Uber-
schneidung des Geltungsbereichs von Tarifvertrdagen
verschiedener Gewerkschaften besteht, treten die Ta-
rife der Minderheitsgewerkschaft generell zuriick.
Welche Gegenstdnde tariflich geregelt sind, spielt
keine Rolle. Wiirde die Mehrheitsgewerkschaft bei-
spielsweise nur einen Lohntarif schlieBen, die Ar-
beitszeit aber ungeregelt lassen, wiirde ein Arbeits-
zeittarif der Minderheitsgewerkschaft gleichwohl ver-
dréngt.

So die Amtliche Begriindung, Besonderer Teil,
Zu § 4a Absatz 2, Abs. 9

Eine Ausnahme gilt nach Abs. 3 nur fiir betriebsver-
fassungsrechtliche Tarifnormen, die lediglich dann
zuriicktreten, wenn die Mehrheitsgewerkschaft ihrer-
seits betriebsverfassungsrechtliche Normen verein-
bart. Dies soll der ,Kontinuitét tarifvertraglich ge-
schaffener betriebsverfassungsrechtlicher = Vertre-
tungsstrukturen“ dienen. Die Frage, was bei erhebli-
chen inhaltlichen Abweichungen durch den zweiten
Tarifvertrag geschieht, wird nicht angesprochen.

4. Der Betrieb als mafigebende Einheit

BezugsgroBe fiir die Bestimmung der Mehrheit ist der
Betrieb. Dieser wird im Gesetz nicht definiert. Die
Amtliche Begriindung ist nicht vollig eindeutig,
scheint jedoch in die Richtung zu tendieren, dass der
Betriebsbegriff des BetrVG mafigebend sein soll. So
heiBit es in Abs. 12 der Erlduterungen zu § 4a Abs. 2:

,»Der Betriebsbegriff, der fiir die Ermittlung der
Mehrheitsverhdltnisse zugrunde zu legen ist, ist
tarifrechtlich zu bestimmen. Danach ist ein Be-
trieb diejenige organisatorische Einheit, inner-
halb derer der Arbeitgeber mit seinen Arbeitneh-
merinnen und Arbeitnehmern mit Hilfe von tech-
nischen und immateriellen Mitteln bestimmte ar-
beitstechnische Zwecke fortgesetzt verfolgt. Da-
mit entspricht der tarifrechtliche Betriebsbegriff
in seiner grundsétzlichen Ausrichtung dem be-
triebsverfassungsrechtlichen Betriebsbegriff, der
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infolge seiner Konturierung durch die Rechtspre-
chung einen fiir die Praxis praktikablen Rahmen
setzt. Damit dient als Ankniipfungspunkt fiir das
Mehrheitsprinzip die Solidargemeinschaft, die
infolge der Zusammenfassung von Arbeitnehme-
rinnen und Arbeitnehmern zur Verfolgung ar-
beitstechnischer Zwecke entsteht.”

Fiir eine solche Ubereinstimmung spricht weiter die
ausdriickliche Erwdhnung des gemeinsamen Betrie-
bes nach § 1 Abs. 1 Satz 2 BetrVG und der tariflich
errichteten betriebsverfassungsrechtlichen Einheit
nach § 3 Abs. 1 Nummer 1 bis 3 BetrVG; beide werden
durch Absatz 2 Satz 4 ausdriicklich einem ,Betrieb®
im hier relevanten Sinne gleichgestellt. Damit ist zu-
gleich die These abgelehnt, dass die Mehrheit in dem
Bereich zu bestimmen ist, in dem sich die beiden Ta-
rifvertrdge liberschneiden.

So ausdriicklich auch die Amtliche Begriindung,
Allgemeiner Teil, III, 2. Abs.

Geht es beispielsweise um die Uberschneidung zwi-
schen einem Arztetarif und einem anderen fiir das
ganze Krankenhaus geltenden Tarif, so wire allein da-
nach zu fragen, welche Organisation in dem (in den
Regel einen Betrieb darstellenden) Krankenhaus die
Mehrheit hat.

Der Unternehmer kann durch organisatorische MaB-
nahmen in gewissem Umfang bestimmen, welche
Einheiten als Betrieb zu qualifizieren sind. Hier
konnte eine Versuchung bestehen, die Einheiten so
zuzuschneiden, dass die weniger ,angesehene” Ge-
werkschaft typischerweise in der Minderheit bleibt.
Der Gesetzentwurf nimmt zu solchen Gefahren nicht
Stellung, wohl aber zu einem méglichen Missbrauch
der Gestaltungsbefugnis nach § 3 Abs. 1 Nr. 1 — 3 Be-
trVG. So betont § 4a Abs. 2 Satz 4, die Festlegung der
Einheit nach § 3 Abs. 1 BetrVG sei dann nicht malige-
bend, wenn dadurch den Zwecken der tariflichen
Rechtsetzung im Sinne des § 4a Abs. 1 zuwidergehan-
delt werde. Dies soll nach § 4a Abs. 2 Satz 5 insbe-
sondere dann der Fall sein, wenn die tariflich ge-
schaffene Einheit Betriebe unterschiedlicher Wirt-
schaftszweige zusammenfasst oder wenn der Tarif
dies in Bezug auf Teile der Wertschopfungsketten von
Betrieben unterschiedlicher Branchen macht. Damit
soll vermutlich einer Dienstleistungsgewerkschaft die
Moglichkeit genommen werden, Industriedienstleis-
tungsunternehmen mit sonstigen Dienstleistungsbe-
trieben zusammenzufassen, um sich so eine Mehrheit
zu sichern.

5. Anhorungs- und Nachzeichnungsrecht

Eine Gewerkschaft kann zwar fiir ihre Mitglieder in
den Betrieben, in denen sie Minderheit ist, keine
wirksamen Tarifvertrage mehr abschlieBen, doch gibt
ihr der neue § 4a Abs. 4 und 5 zum (scheinbaren) Aus-
gleich bestimmte Rechte. Nach § 4a Abs. 5 hat sie ein
Recht auf Anhorung durch die Arbeitgeberseite,
wenn diese mit einer konkurrierenden Gewerkschaft
in Verhandlungen tiber den Abschluss eines Tarifver-
trags eintritt. Die Gewerkschaft kann allerdings ledig-
lich ihre Auffassung miindlich darlegen; ein Erorte-
rungs- oder Verhandlungsrecht besteht nicht.

So ausdriicklich die Amtliche Begriindung, Be-
sonderer Teil, Zu § 4a Absatz 5, letzter Absatz
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Diese Moglichkeit diirfte insbesondere von Kleinstge-
werkschaften (etwa aus dem Bereich des CGB) in An-
spruch genommen werden.

Nach Abs. 4 steht der Minderheitsgewerkschaft ein
sog. Nachzeichnungsrecht zu, sofern ein bestehender
und von ihr abgeschlossener Tarifvertrag verdrangt
wird. Sie kann auf diese Weise die unmittelbare und
zwingende Wirkung des Tarifvertrags auf ihre Mit-
glieder erstrecken. In der Praxis ist dies von eher ge-
ringer Bedeutung, da Arbeitgeber typischerweise im
Arbeitsvertrag den im Betrieb (allein) anwendbaren
Tarifvertrag in Bezug nehmen und so auch fiir Nicht-
oder Andersorganisierte verbindlich machen.

Vgl. auch Hufen, Gesetzliche Tarifeinheit und Streiks
im Bereich der 6ffentlichen Infrastruktur: Der verfas-
sungsrechtliche Rahmen, NZA 2014, 1237, 1239/40:
Nur bei Beteiligung an Tarifverhandlungen entspre-
chend der Mitgliederzahl ist Art. 9 Abs. 3 GG gewabhrt.
Ebenso im Ergebnis Schliemann NZA 2014, 1250,
1252; dhnlich Hromadka, Wiederherstellung der Ta-
rifeinheit — Die Quadratur des Dreiecks, NZ 2014,
1105, 1109

II. Flankierende Bestimmungen
1. Publizitat

Welcher Tarifvertrag im Betrieb anwendbar ist, muss
dort bekannt gemacht werden. Dies kommt in der
Neufassung des§ 8 TVG zum Ausdruck und soll der
Rechtssicherheit dienen. Im Einzelnen lautet die ge-
plante Bestimmung:

§8
Bekanntgabe des Tarifvertrags

Der Arbeitgeber ist verpflichtet, die im Betrieb an-
wendbaren Tarifvertrdge sowie rechtskréftige Be-
schliisse nach § 99 des Arbeitsgerichtsgesetzes iiber
den nach § 4a Absatz 2 Satz 2 anwendbaren Tarifver-
trag im Betrieb bekanntzumachen.

Besondere Interpretationsprobleme sind nicht er-
sichtlich.

2. Bestandsschutz

Bestehen schon bei Inkrafttreten des Gesetzes in ei-
nem Betrieb zwei Tarifvertrdge nebeneinander, die
mit zwei verschiedenen Gewerkschaften abgeschlos-
sen wurden, so bleiben diese bestehen. Fiir die Min-
derheitsgewerkschaft bedeutet dies, dass ihr Tarifver-
trag auf dem bisher erreichten Stand ,eingefroren®
wird. Dies ist in einem neuen § 13 Abs. 3 TVG festge-
legt, der lautet:

§13
Inkrafttreten

(3) § 4a ist nicht auf Tarifvertrdge anzuwenden, die
am [einsetzen: Tag nach der Verkiindung dieses Ge-
setzes) gelten.

3. Verfahrensrechtliche Umsetzung
a) Zustindigkeit

Der Gesetzentwurf will auch Anderungen im Arbeits-
gerichtsgesetz (ArbGG) vornehmen, um die neuen Re-
geln wirksam werden zu lassen. Besteht Streit oder

Ungewissheit iiber den im Betrieb anwendbaren Ta-
rifvertrag, soll dies im Rahmen eines Beschlussver-
fahrens geklart werden. Insoweit wird § 2a ArbGG um
diesen neuen Anwendungsfall ergidnzt. Der Gesetz-
entwurf bestimmt insoweit:

§ 2a Absatz 1 wird wie folgt gedndert:

a) In Nummer 5 wird der Punkt am Ende durch ein
Semikolon ersetzt.

b) Folgende Nummer 6 wird angefiigt:

,,6. die Entscheidung tiber den nach § 4a Absatz 2 Satz
2 des Tarifvertragsgesetzes im Betrieb anwendbaren
Tarifvertrag.

b) Beweismittel

Um festzustellen, welche Gewerkschaft im Betrieb
die hohere Mitgliederzahl hat, sind alle zuldssigen
Beweismittel moglich. Allerdings besteht ein vom Ge-
setzgeber anerkanntes Interesse daran, dass die Ge-
werkschaft die Namen ihrer Mitglieder dem Arbeitge-
ber gegentiiber nicht aufdecken muss. Deshalb wird
ausdriicklich die Moglichkeit geschaffen, die Zahl der
Mitglieder durch eine notarielle Tatsachenbescheini-
gung zu belegen. In § 58 ArbGG soll deshalb ein Ab-
satz 3 angefiigt werden, der bestimmt:

,,(3) Insbesondere tiber die Zahl der in einem Arbeits-
verhéltnis stehenden Mitglieder oder das Vertreten-
sein einer Gewerkschaft in einem Betrieb kann Be-
weis auch durch die Vorlegung o6ffentlicher Urkun-
den angetreten werden.*

Aus der Begriindung wird deutlich, dass es sich dabei
in der Regel um eine notarielle Erklarung handeln
wird. Ausdriicklich wird betont, dass der Notar nach
§ 18 Abs. 1 Bundesnotarordnung zur Verschwiegen-
heit verpflichtet ist.

Amtliche Begriindung, Besonderer Teil, Zu Arti-
kel 2, Zu Nummer 2, 4. Absatz

Zahlreiche Folgefragen wie z. B. das Problem, wie der
Notar ausgesucht wird, wer als ,,Arbeitnehmer* zdhlt
und wie der Notar die Richtigkeit der eingereichten
Mitgliederliste iiberpriifen kann, sind nicht angespro-
chen.

Zu diesen Problemen insbesondere Bayreuther,
Funktionsfdhigkeit eines Tarifeinheitsgesetzes in
der arbeitsrechtlichen Praxis? NZA 2013, 1395 ff.

¢) Durchfiihrung des Beschlussverfahrens

Ein neuer § 99 ArbGG soll die praktische Durchfiih-
rung eines Beschlussverfahrens sichern. Zentrale Be-
deutung hat dabei die Vorschrift des Abs. 3, die der
getroffenen Entscheidung Rechtskraftwirkung gegen-
iiber jedermann zuweist. Abs. 4 ldsst unter erleichter-
ten Voraussetzungen eine Wiederaufnahme des Ver-
fahrens zu. Keine Aussage wird zu der Frage getrof-
fen, wann verdnderte Umstdnde (z. B. ein gestiegener
oder gefallener Mitgliederbestand) eine Abdnderung
der Entscheidung erméglichen sollen. Auch die Be-
griindung enthélt dazu keine Aussagen. Der neue §
99 soll lauten:

»§ 99

Entscheidung iiber den nach § 4a Absatz 2 Satz 2 des
Tarifvertragsgesetzes im Betrieb anwendbaren Tarif-
vertrag
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(1) In den Féllen des § 2a Absatz 1 Nummer 6 wird
das Verfahren auf Antrag einer Tarifvertragspartei ei-
nes kollidierenden Tarifvertrags eingeleitet.

(2) Fiir das Verfahren sind die §§ 80 bis 82 Absatz 1
Satz 1, §§ 83 bis 84 und §§ 87 bis 96a entsprechend
anzuwenden.

(3) Der rechtskréftige Beschluss {iber den nach § 4a
Absatz 2 Satz 2 des Tarifvertragsgesetzes im Betrieb
anwendbaren Tarifvertrag wirkt fiir und gegen jeder-
mann.

(4) In den Féllen des § 2a Absatz 1 Nummer 6 findet
eine Wiederaufnahme des Verfahrens auch dann
statt, wenn die Entscheidung iiber den nach § 4a Ab-
satz 2 Satz 2 des Tarifvertragsgesetzes im Betrieb an-
wendbaren Tarifvertrag darauf beruht, dass ein Betei-
ligter absichtlich unrichtige Angaben oder Aussagen
gemacht hat. § 581 der Zivilprozessordnung findet
keine Anwendung.

III. Aussagen zum Arbeitskampfrecht

Der Gesetzeswortlaut erwdhnt das Arbeitskampfrecht
nicht. Allerdings stellt sich die Frage, ob ein Streik
fiir einen Tarifvertrag zuldssig ist, der im Ergebnis gar
keine Wirkung entfalten kann, da der von einer Ge-
werkschaft mit groferer Mitgliederzahl abgeschlos-
sene Tarifvertrag den Vorrang besitzt. Denkbar und
durchaus naheliegend ist allerdings die Situation,
dass im Zeitpunkt des Arbeitskampfes noch gar nicht
feststeht, welcher Tarifvertrag der ,reprdsentative”
und deshalb allein wirksame sein wird. Die Amtliche
Begriindung hat das Problem gesehen. In den Erldute-
rungen zu § 4a Abs. 2 ist im 5. Absatz ausgefiihrt:

»Die Regelungen zur Tarifeinheit &ndern nicht das
Arbeitskampfrecht. Uber die Verhéltnismé&Bigkeit
von Arbeitskdmpfen, mit denen ein kollidierender
Tarifvertrag erwirkt werden soll, wird allerdings
im Einzelfall im Sinne des Prinzips der Tarifein-
heit zu entscheiden sein. Der Arbeitskampf ist
Mittel zur Sicherung der Tarifautonomie. Der Ar-
beitskampf dient nicht der Sicherung der Tarifau-
tonomie, soweit dem Tarifvertrag, der mit ihm er-
wirkt werden soll, eine ordnende Funktion offen-
sichtlich nicht mehr zukommen wiirde, weil die
abschlieBende Gewerkschaft keine Mehrheit der
organisierten Arbeitnehmerinnen und Arbeitneh-
mer im Betrieb haben wiirde. Im Rahmen der Prii-
fung des VerhaltnisméaBigkeitsgrundsatzes sind
alle Umstdnde des Einzelfalles zu beriicksichti-
gen. Dazu konnen auch Strukturen des Arbeitge-
bers und die Reichweite von Tarifvertrdgen geho-
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ren.

Die bestehenden richterrechtlichen Regeln des Ar-
beitskampfrechts werden durch den Entwurf in der
Tat nicht formal gedndert, doch wird eine Situation
geschaffen, durch die unter Anwendung der schon
bisher anerkannten Grundséitze Streiks von Minder-
heitengewerkschaften rechtswidrig werden. Dieser
Fall ist — wenn man der wiedergegebenen Formulie-
rung folgt — jedenfalls dann gegeben, wenn sich eine
Gewerkschaft ,,offensichtlich® in einer betrieblichen
Minderheitenposition befindet. Dies ist insbesondere
dann anzunehmen, wenn sie nur eine kleinere Berufs-
gruppe organisiert und die zahlenmaBig bei weitem
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iiberwiegenden sonstigen Beschaftigten einen durch-
schnittlichen gewerkschaftlichen Organisationsgrad
von 15 bis 20 % aufweisen. Erst recht gilt dies, wenn
durch rechtskriftige gerichtliche Entscheidung fest-
gestellt ist, dass eine andere Gewerkschaft die Mehr-
heitsposition im Betrieb innehat. In vielen Féllen
wird die ,,Offensichtlichkeit” zweifelhaft sein, wes-
halb die Gewerkschaft wegen des Haftungsrisikos lie-
ber auf einen Arbeitskampf verzichtet.

Darauf verweist Lowisch. BB Heft 48/2014 Die
Erste Seite, der im Ubrigen auf die Moglichkeit ei-
nes Sympathiestreiks verweist, wenn die Minder-
heitsgewerkschaft in einzelnen Betrieben aus-
nahmsweise die Mehrheit stellt.

IV. Fragestellungen

Im Folgenden stellt sich zunédchst die Frage nach der
gesellschaftspolitischen Einordnung: Was kann die
Realisierung des Gesetzentwurf bewirken, wie sehen
die Konsequenzen des geplanten Gesetzes fiir die in-
dustriellen Beziehungen in Deutschland aus? Dazu
unten B.

Weiter ist dem Problem nachzugehen, ob der Grund-
satz der Tarifeinheit in der geplanten Form mit der
Koalitionsfreiheit des Art. 9 Abs. 3 GG vereinbar ist.
Dazu unten C.

B.) Die erwartbaren Konsequenzen des Tarifeinheits-
gesetzes

I. Verhinderung von Streiks durch kleine Gruppen,
die Sondervorteile fiir sich herausholen wollen?

Das am héufigsten gedullerte Argument zugunsten der
gesetzlichen Schaffung der Tarifeinheit ist die Ver-
hinderung von Streiks kleiner Gruppen, die ihre
Schliisselposition ausnutzen kénnten, um auf Kosten
der Allgemeinheit die eigenen wirtschaftlichen Inte-
ressen zu befriedigen. Die Tatsache, dass 200 Vorfeld-
mitarbeiter den ganzen Flugverkehr auf dem Frank-
furter Flughafen lahm legen kénnen, vermag diese Be-
fiirchtung besonders realistisch erscheinen zu lassen.

Bevor man die These von dem ,,Egoistentrip“ auf Kos-
ten der Ubrigen vertritt, sollte man zunéchst die Er-
fahrungen beriicksichtigen, die bisher mit Spartenor-
ganisationen und ihrer Tarifpolitik gemacht wurden.
Die ,,neuen“ Gewerkschaften existieren nicht erst seit
einigen Monaten; wire dies der Fall, miisste man fiir
Spekulationen Verstdndnis haben. Vielmehr bestehen
sie als selbstdndig agierende Tarifparteien zum Teil
schon ldnger als zehn Jahre.

- Die Vereinigung Cockpit kiindigte im Jahr 1999
die tarifpolitische Vertretung durch die DAG auf
und verfolgte von da an selbstdndig ihre Ziele.

- ImJahre 2001 l6ste die GDL die Tarifgemeinschaft
mit der damaligen GdED auf und tritt seither als
eigenstdndige Tarifpartei in Erscheinung.

- Im Jahre 2002 kiindigten die Fluglotsen die Zu-
sammenarbeit mit ver.di auf und griindeten 2004
die GdF.

- Seit 2005 kdmpft der Marburger Bund fiir eigene
Tarifvertrdge, nachdem er zuvor die Kooperation
mit ver.di beendet hatte.
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- Die UFO wurde als eigenstindige Organisation
schon im Jahre 1992 gegriindet, ohne dass es zu
einer langerfristigen Bindung an eine grofere Or-
ganisation gekommen wiére. Thre eigenstdndige
Tarifpolitik begann 1999.

- Seit 1997 verhandelt die VAA allein mit dem
BAVC iiber den Akademiker-Tarifvertrag, wobei
es allerdings primédr um Konzessionen ging, die
die IG Chemie-Papier-Keramik (heute: IG BCE)
nicht als akzeptabel betrachtete.

Darstellung im Anschluss an Hensche, Hinde weg
von Koalitionsfreiheit, Tarifautonomie und
Streikrecht! Uber das Gesetz der Bundesregierung
zur Tarifeinheit, Schriftenreihe der Rosa-Luxem-
burg-Stiftung, 2014, S. 9 {.

Im Zeitraum zwischen dem Jahr 2000 und dem Jahr
2010 haben die Arbeitsniederlegungen trotz der
,Ausdifferenzierung der Gewerkschaftslandschaft”
nicht zugenommen. Vielmehr bewegten sie sich wie
schon zuvor weiter in einem recht bescheidenen Rah-
men.

Nach der amtlichen Statistik der Bundesagentur fiir
Arbeit gingen in dem fraglichen Zeitraum pro Jahr
zwischen 11.000 und 429.000 Arbeitstage durch
Streik verloren. Die Dimension dieser Ausfille wird
deutlich, wenn man sich vergegenwdértigt, dass bei ei-
ner Gesamtzahl von ca. 36 Mio. abhédngig Erwerbsta-
tiger 36.000.000 Arbeitstage verloren gegangen wi-
ren, wenn jeder Arbeitnehmer einen Tag lang ge-
streikt hédtte. Im Einzelnen verteilten sich die streik-
bedingten Ausfalltage wie folgt:

Zahlen bei Daubler-Ddubler, Arbeitskampfrecht,
3. Aufl., Baden-Baden 2011, § 8 Rn 30; WSI-Tarif-
archiv, Tariftaschenbuch 2014, Abschnitt 4.2, ab-
rufbar unter www.boeckler.de

2000 11.000
2001 27.000
2002 310.000
2003 163.000
2004 51.000
2005 19.000
2006 429.000
2007 286.000
2008 132.000
2009 64.000
2010 26.000
2011 70.000
2012 86.000

Damit sind allerdings kurzfristige Arbeitsniederle-
gungen von bis zu einem Tag nicht erfasst. Bezieht
man sie ein, so erhéhen sich die Streiktage um das
Zwei- bis Dreifache,

WSI-Tarifarchiv, Tariftaschenbuch 2012, a. a. O.,
Abschnitt 4.3

doch ist zu beriicksichtigen, dass damit auch Arbeits-
niederlegungen von ein oder zwei Stunden Dauer so
mitgezdhlt werden, als wenn sie einen Tag gedauert
hétten. Sogar auf dieser Grundlage gehort die Bundes-
republik weiter zu den streikdrmsten Landern in Eu-
ropa. Bezieht man die verlorenen Arbeitstage auf je-
weils 1.000 Beschiftigte (wie dies den auch in andern
Liandern praktizierten statistischen Methoden ent-
spricht), so liegt Deutschland selbst nach den WSI-
Kriterien im Durchschnitt der Jahre 2005 — 2012 bei
16 Tagen, wihrend GroBbritannien bei 26, Norwegen
bei 59, Spanien bei 65 und Belgien bei 73 liegen. Spit-
zenreiter sind Finnland mit 84, Danemark mit 106,
Kanada mit 117 Tagen und Frankreich mit 150 Tagen.

Angaben nach Bispinck/WSI-Tarifarchiv (Hrsg.),
WSI-Tarithandbuch 2014, Diisseldorf 2013, Ab-
schnitt 4.4

Eine Steigerung der Streikhdufigkeit im Vergleich zu
den 1990-er und 1980-er Jahren ist nicht feststellbar.

Ebenso im Ergebnis der Abg. Kolb (FDP) und der
Abg. Vogel (FDP) in der Aktuellen Stunde des
Bundestags vom 7.3.2012, Protokolle des Deut-
schen Bundestags, 17. WP, 164. Sitzung S. 19484
bzw. S. 19488

Im Gegenteil: Zahlen wie im Jahre 1997 (534.000),
1993 (593.000), 1992 (1.545.000) und 1984
(5.617.595) wurden wihrend des ganzen Jahrzehnts
von 2000 bis 2010 und auch in den folgenden Jahren
bei weitem nicht erreicht.

Auch die These, ,kleine Gruppen“ wiirden Sonder-
vorteile fiir sich herausholen und ihre Marktmacht
riicksichtslos ausnutzen, ldsst sich empirisch nicht
belegen.

Ebenso Henssler RdA 2011, 65, 70: Ein allgemei-
ner Trend zu ricksichtslosem Gruppenegoismus
ist bislang nicht erkennbar. Abwegig Hufen, Ge-
setzliche Tarifeinheit und Streiks im Bereich der
offentlichen Infrastruktur: Der verfassungsrechtli-
che Rahmen, NZA 2014, 1237: Spezialistenge-
werkschaften kénnen ,,ohne eigenes Risiko* ganze
Bereiche der Infrastruktur lahmlegen.

Nur der Vereinigung Cockpit, dem Marburger Bund,
der GDL und der GdF ist es bislang gelungen, Tarif-
vertrdge abzuschlieBen, die iiber das von den DGB-
Gewerkschaften erreichte Niveau hinausgehen.

So die zusammenfassende Darstellung bei Schro-
eder/Kalass/Greef, Berufsgewerkschaften in der
Offensive. Vom Wandel des deutschen Gewerk-
schaftsmodells, Wiesbaden 2011, S. 262. Die An-
gaben zur GdF beruhen auf einer Auskunft an den
Verf. Dazu weiter Hensche, a. a. O., S. 10 f.

Der ,,Vorsprung* fithrte aber nicht dazu, dass die Ar-
beitgeberseite in wirtschaftliche Schwierigkeiten ge-
kommen wére. Vielmehr liegt der Schluss nahe, dass
lediglich die Verteilungsspielrdume ausgeschopft
wurden.

Ebenso Henssler RdA 2011, 65, 70: Ausgleich ,,ei-
nes gewissen Riickstaus in der Lohnentwicklung*®.
Zur Einschédtzung der Lohnpolitik durch die Deut-
sche Bundesbank, die die Gewerkschaften zu ho-
heren Lohnabschliissen aufgefordert hat, s.
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https://magazin.spiegel.de/digital/in-
dex_SP.html#SP/2014/30/128239323

Bei rein abstrakter Betrachtung wire es sicherlich
denkbar, dass eine kleine Gruppe von Beschiftigten
ihre Schliisselposition dazu benutzt, um ausschlieB3-
lich fiir sich ungew®ohnlich gute Vergiitungen und Ar-
beitsbedingungen zu erzwingen. Etwas Derartiges ist
jedoch bisher nicht geschehen und wird aller Voraus-
sicht nach auch in Zukunft nicht eintreten. Dies hangt
damit zusammen, dass die Gewerkschaftsmitglieder
sowie die Streikenden generell darauf angewiesen
sind, fiir ihre Forderungen Unterstiitzung auch in der
Offentlichkeit zu finden. Wiirde es daran vollig feh-
len, wiirde im Gegenteil die Offentlichkeit bis hin zu
den Arbeitskollegen ihr Verhalten deutlich ablehnen,
wire auch fiir ,,Schliisselkréfte kein Erfolg erreich-
bar. Die Gegenseite wire nicht zu einem Kompromiss
bereit, die eigene Aktion stiinde noch stérker als sonst
in der Gefahr, im Wege der einstweiligen Verfiigung
verboten zu werden. Es verwundert daher nicht, dass
sich die Forderungen der ,neuen“ Gewerkschaften
nicht qualitativ von denen der DGB-Gewerkschaften
unterscheiden; in der Regel geht es nur darum, die
vorhandenen wirtschaftlichen Spielrdume etwas stér-
ker auszuschopfen und sich weniger durch Loyalita-
ten binden zu lassen.

Auch der Egoismus-Vorwurf hat somit keine Grund-
lage. Dies wird nicht zuletzt daran deutlich, dass die
Gewerkschaft der Flugsicherung (GdF) Tarifvertrdge
nicht nur fiir ihre Kerntruppe, die Lotsen, abschliefit,
sondern auch fiir die bei der DFS beschiftigten Ver-
waltungskrifte, die ihrerseits nicht dieselbe starke
Verhandlungsposition wie die Lotsen besitzen. Das
Argument ,,Es wird nur um Privilegien gestreikt* geht
daher ins Leere.

II. Tarifeinheit nach dem Mehrheitsprinzip als Mit-
tel zur Stabilisierung des Tarifsystems?

Mit dem Gedanken, das Erstreiken von Sondervortei-
len zu vermeiden, ist das Argument verwandt, die in-
dustriellen Beziehungen konnten in der Bundesre-
publik nur dann stabil bleiben, wenn auf Arbeitneh-
merseite nicht eine Vielzahl von Organisationen exis-
tieren wiirde: Waren beispielsweise fiinf verschie-
dene Gewerkschaften zu unterschiedlichen Zeiten in
der Lage, fiir ihre Mitglieder Tarifverhandlungen zu
beginnen und ggf. einen Streik zu organisieren, so
wiirde das Unternehmen in eine Situation des perma-
nenten Verhandeln-Miissens versetzt. Dies wiirde im
Vergleich zum Status quo viele Dispositionen er-
schweren und sich ggf. negativ auf die Rentabilitét
auswirken. Hitte man dagegen nur einen Partner, so
lieBe sich eine Einigung erreichen, die fiir ein bis zwei
Jahre jede weitere Auseinandersetzung ausschlieBt.
Dabei mag in der Regel die Vorstellung eine Rolle
spielen, dass die Funktion des einheitlichen An-
sprechpartners von einer DGB-Gewerkschaft, und
nicht von einer der ,,lastigen” Spartengewerkschaften
wahrgenommen wiirde.

Schon die Annahme, die DGB-Gewerkschaften wiir-
den durchweg vom Mehrheitsprinzip profitieren,
lasst sich empirisch nicht belegen. So ist es etwa
denkbar, dass in einem Krankenhaus der Marburger
Bund und nicht etwa Ver.di die Mehrheit der Gewerk-
schaftsmitglieder stellt.
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Unterstellt, in einem groBen Klinikum seien 200
Arzte und 800 Pflege- und Verwaltungskrafte té-
tig. Der Marburger Bund habe einen Organisati-
onsgrad von 80 %, so dass sich 160 ,,Organisierte”
ergeben. Die Gewerkschaft ver.di habe jedoch nur
einen Organisationsgrad von 15 %, was 120 Per-
sonen ergibt. Gemil dem Grundsatz der Tarifein-
heit nach dem Mehrheitsprinzip gelten die Tarif-
vertrdge des Marburger Bundes.

Auch im Bereich der Zeitungsredaktionen hat nach
verbreiteter Einschdtzung der Deutsche Journalisten-
Verband (DJV) mehr Mitglieder als ver.di.

Mitgeteilt bei Hensche, Wider die Tarifeinheits-
front, Blatter fiir deutsche und internationale Po-
litik, Heft 8/2010 S. 13,16

Weiter lédsst sich nicht ausschlieBen, dass die gesetz-
liche Einfiihrung der Tarifeinheit nach dem Mehr-
heitsprinzip zu einem Zusammenschluss der beste-
henden Berufsgewerkschaften bei den Fluggesell-
schaften und Flughafenbetreibern fiithren konnte, so-
dass am Ende des Tages die ,Flugverkehrsgewerk-
schaft® mehr Mitglieder als die DGB-Gewerkschaft
ver.di aufweisen wiirde.

S. den Vorschlag der Flugbegleiter-Gewerkschaft
UFO vom 4. November 2014, wiedergegeben bei
http://www.zeit.de/news/2014-11/04/gewerk-
schaften-flugbegleiter-wollen-neue-gewerkschaft-
fuerluftverkehr-04131213

Neustrukturierungen dieser Art stellen keinen Beitrag
zur Stabilitdt der Arbeitsbeziehungen dar, weil ggf.
neue Verhaltensmuster auf beiden Seiten dominie-
ren, die zu unerwarteten Konflikten fiihren konnen.

Im Bereich der Eisenbahn befindet sich zwar die GDL
in einer strukturellen Minderheitenposition, doch
wird es ihr voraussichtlich gelingen, eine Abgren-
zung der Tatigkeitsfelder im Verhaltnis zur EVG und
damit eine ,,gewillkiirte Tarifpluralitdt” zu erreichen.
Diese kann auch die Variante einschliefen, dass es fiir
die Zugbegleiter eine Doppelzustdndigkeit von GDL
und EVG gibt. Abmachungen dieser Art sollen weiter-
hin den Vorrang vor dem gesetzlichen Prinzip der Ta-
rifeinheit haben.

Dazu oben A 12
III. Durchlécherung des Fldachentarifs

Eine weitere Folge der Tarifeinheit nach dem Mehr-
heitsprinzip liegt in der Gefahr, dass der Flachentarif
zahlreiche Durchbrechungen erfdhrt, Insbesondere in
Betrieben mit geringem Organisationsgrad kann un-
schwer die Situation eintreten, dass eine an sich mit-
gliederschwache Organisation, die in der Branche
eine eher unbedeutende Rolle spielt, plétzlich die
Mehrheit der Gewerkschaftsmitglieder stellt. Da der
Gesetzentwurf nicht zwischen ,Mehrheit” und , star-
ker Mehrheit“ differenziert, konnte dieser Fall schon
dann eintreten, wenn die Gewerkschaft A vier, die
Gewerkschaft B dagegen nur drei Mitglieder hat. Au-
Berdem ist auch an den Fall zu denken, dass der Ar-
beitgeber unter solchen Umstdnden einigen ihm wohl
gesonnenen Arbeitnehmern nahe legt, sich der fiir ihn
,pflegeleichteren” Gewerkschaft anzuschliefen und
sich so die bisherigen Mehrheiten verschieben.
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Beispiel: Im Betrieb sind 200 Arbeitnehmer be-
schiftigt. 20 von ihnen gehdren der IG Metall, 8
der CGM an. Einige leitende Angestellte riihren
die Werbetrommel fiir die CGM; im Betrieb ver-
breitet sich das Geriicht, wenn die CGM ,,an die
Macht kdme*“, sei das 13. Monatsgehalt fiir alle
Zeiten gesichert. Darauthin treten 15 Arbeitneh-
mer (darunter 10 AT-Angestellte) der CGM bei,
die damit zur Mehrheitsgewerkschaft wird.

Es erstaunt, dass in den Stellungnahmen der IG Me-
tall zu dem Gesetzentwurf an keiner Stelle eine solche
Konstellation bedacht wird, obwohl sie sich im Kfz-
Handwerk unschwer realisieren ldsst. Erst recht gilt
dies fiir viele Dienstleistungsbetriebe.

Statt des berechenbaren einheitlichen Flachentarifs
konnte ein Flickenteppich unterschiedlicher Abma-
chungen entstehen. Im einen Betrieb wiirde der Bran-
chentarif der Gewerkschaft A, im anderen der der Ge-
werkschaft B gelten. Dies wire auch innerhalb dessel-
ben Unternehmens denkbar, was eine neue Form von
,Tarifpluralitdt” darstellen wiirde. Dazu kdmen Fir-
mentarife, die je nach Mehrheitsverhdltnissen die
Flachentarife verdrdangen wiirden.

Auch fiir die Arbeitgeberseite wiirde dies wenig tiber-
zeugende Resultate hervorbringen, soweit eine Steue-
rung der Mitgliederentwicklung nicht beabsichtigt ist
oder misslingt. In die Arbeitsvertridge eine Bezugnah-
meklausel aufzunehmen, die immer auf denselben
Flachentarif verweist, hitte ggf. kostspielige Neben-
folgen: Wiirde ein anderer Tarif wegen des Grundsat-
zes der Tarifeinheit eingreifen, konnte die Verwei-
sung nur im Rahmen des Giinstigkeitsprinzips wirk-
sam bleiben. Dabei miisste man die einzelnen Sach-
gruppenregelungen in beiden Tarifvertrdgen verglei-
chen — eine schwierige und ,streitanfallige Angele-
genheit.

Zur Handhabung des Giinstigkeitsprinzips nach
dem Sachgruppenvergleich s. Dé&ubler-Deinert,
TVG, 3. Aufl., Baden-Baden 2012, § 4 Rn 657 {f,;
Wiedemann-Wank, TVG, 7. Aufl., Miinchen 2007
§ 4 Rn 470 ff

Die gewiinschte Stabilitdt wiirde unter diesen Bedin-
gungen nicht eintreten, sondern im Gegenteil unter
der durch Gesetz eingefiihrten Tarifeinheit leiden.

IV. Gefihrdung bestehender Tarifgemeinschaften

Die Diskussion um die Tarifeinheit ist durchweg von
dem Gedanken bestimmt, potentielle Stérungen vom
System der industriellen Beziehungen fernzuhalten.
Dabei fdllt vollig unter den Tisch, dass es funktionie-
rende Kooperationsbeziehungen zwischen verschie-
denen gewerkschaftlichen Organisationen gibt, die
durch das geplante gesetzliche Prinzip der Tarifein-
heit in Frage gestellt waren. Reichold hat in seiner
Studie

Gelebte Tarifpluralitit statt verordneter Tarifein-
heit. Zu den Auswirkungen gesetzlicher Tarifein-
heit auf die vorhandene Tarifpluralitéit in der Pra-
xis des Offentlichen Dienstes, herausgegeben von
dbb tarifunion, Berlin 2010, S. 6 ff

zwei Beispiele aus dem 6ffentlichen Dienst genannt,
ndmlich den Flughafen Frankfurt-Hahn und den Nah-
verkehr in Bayern, in denen zwei Gewerkschaften

ohne grofere Konflikte zusammengearbeitet haben,
um den Interessen ihrer Mitglieder zum Erfolg zu ver-
helfen. Mit Recht weist er auf die allgemeine und nie
auszuschlieBende Gefahr hin, dass die Interessen be-
stimmter Teile des Mitgliederspektrums nicht ausrei-
chend beriicksichtigt werden. Diese Personengrup-
pen miissten deshalb die Chance haben, sich nach al-
ternativen Moglichkeiten umzusehen.

Reichold, a. a. 0., S. 9

Wiirden sie sich in einem eigenen Verband organisie-
ren, konnten sie gemeinsam mit ihrer urspriinglichen
Gewerkschaft ein Forderungspaket in die Verhand-
lungen einbringen, das ihre Interessen sehr viel bes-
ser abbildet als dies eine einzige Organisation tun
konnte. Wiirde das Prinzip der Tarifeinheit nach dem
Mehrheitsprinzip gelten, wiirde eine in den meisten
Betrieben dominierende Gewerkschaft das Interesse
verlieren, mit einer Minderheitsgewerkschaft zu ko-
operieren. Wer allein handeln kann, wird bei Mei-
nungsverschiedenheiten keine Kompromisse einge-
hen, sondern sich auf sein einseitiges Entscheidungs-
und Gestaltungsrecht zuriickziehen.

Reichold, a. a. O., S. 11

Die Kooperation, die unterschiedlich akzentuierte In-
teressen zusammen fiithrt, wiirde zerstort. Im besten
Fall konnte sie einige Zeit als ,,Kooperation bis auf
Widerruf” weiterexistieren.

V. Die ,neue Uniibersichtlichkeit“ - absehbare
Streitigkeiten iiber die Feststellung der Mehr-
heitsgewerkschaft

Im deutschen Recht gibt es wie auch in anderen euro-
pdischen Landern aus guten Griinden kein staatliches
Register, aus dem Zahl und Namen der Gewerk-
schaftsmitglieder ersichtlich sind. Eine solche ,,Pub-
lizitdt"“ wiirde die Autonomie der gewerkschaftlichen
Organisation aufs schwerste beeintrdachtigen und die
Mitglieder ggf. repressiven MaBlnahmen aussetzen.

Die Mitglieder der Gewerkschaften sind in (unter-
schiedlichen) Betrieben als abhédngig Beschiftigte t4-
tig. Thr von der Verfassung, d. h. von Art. 9 Abs. 3 GG
ausdriicklich akzeptiertes Grundanliegen ist die
,Wahrung und Férderung der Arbeits- und Wirt-
schaftsbedingungen®, die sich haufig nur durch Kon-
zessionen der Arbeitgeberseite realisieren ldsst, die
Kosten verursachen. Von daher besteht die nahe lie-
gende Gefahr, dass das Management die Mitglied-
schaft in der Gewerkschaft wenig schétzt und ggf.
MaBnahmen ergreift, die die Beschiftigten von einem
Engagement in der Gewerkschaft abhalten sollen.
Selbst wenn eine solche Entwicklung im konkreten
Fall nicht droht und die Arbeitgeberseite die gewerk-
schaftliche Interessenvertretung im Grundsatz akzep-
tiert, besteht gleichwohl die Gefahr, dass einzelne Ar-
beitnehmer Nachteile auf sich zukommen sehen,
wenn sie sich als Gewerkschaftsmitglieder zu erken-
nen geben. Der Einzelne befindet sich ersichtlich in
einer asymmetrischen Machtbeziehung.

Dies hat auch die Rechtsprechung des BAG im Zu-
sammenhang mit der Frage anerkannt, wie die Ge-
werkschaft den Beweis fithren kann, dass sie ,,im Be-
trieb vertreten* ist, also dort zumindest tiber ein Mit-
glied verfiigt.
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BAG 25. 3. 1992 — 7 ABR 65/90 - DB 1993, 95 ff

Ihr wird in diesem Zusammenhang das Recht zuer-
kannt, das Mitglied als solches nicht namhaft zu ma-
chen, sondern die Tatsachenbescheinigung eines No-
tars vorzulegen, aus der sich ergibt, dass jedenfalls ein
Beschiftigter aus dem Betrieb gleichzeitig tiber eine
gewerkschaftliche Mitgliedschaft verfiigt. Daneben
kann das ,Vertreten-Sein“ auch auf anderem Wege
wie z. B. durch Vernehmung eines Gewerkschaftssek-
retdrs bewiesen werden. Das BVerfG hat diese Vorge-
hensweise gebilligt und das Grundrecht des Arbeitge-
bers auf rechtliches Gehor nach Art. 103 Abs. 1 GG als
nicht verletzt angesehen.

BVerfG 21. 3. 1994 — 1 BVvR 1485/93 - AP Nr. 4a zu
§ 2 BetrVG 1972 = AuR 1994, 313

Was bei der Feststellung eines einzelnen Gewerk-
schaftsmitglieds gut funktionieren kann, ist deshalb
noch lange nicht geeignet, gewissermaBen flichende-
ckend das Vorhandensein von Gewerkschaftsmitglie-
dern mit Verbindlichkeit zu kldren. Der BDA/DGB-
Vorschlag war davon ausgegangen, bei der Feststel-
lung der Mehrheitsverhiltnisse gleichfalls einen
Notar einzuschalten, der von der fraglichen Gewerk-
schaft eine Mitgliederliste erhélt und deren Richtig-
keit dadurch iiberpriift, dass er stichprobenweise ein-
zelne Personen anruft. Er sollte iiber die Identitédt der
fraglichen Personen Stillschweigen bewahren. Dies
scheint auf den ersten Blick ein plausibles Vorgehen
zu sein, weshalb es auch durch den Gesetzentwurf
aufgegriffen wird.

S.oben AII3Db

Bei ndherem Hinsehen ergeben sich gewichtige Be-
denken. Zum einen ist denkbar, dass sich einzelne
Personen nicht oder nicht direkt telefonisch errei-
chen lassen. Innerbetriebliche Recherchen (etwa eine
Anfrage an einen Abteilungsleiter: ,,Gibt es bei IThnen
einen Franz X. Miiller?*) verbieten sich, weil dies den
Riickschluss auf eine potentielle Gewerkschaftsmit-
gliedschaft zulassen wiirde. Hausbesuche wéren au-
Berordentlich aufwendig und deshalb kostenintensiv.
Zum zweiten ist es denkbar, dass einzelne im Rahmen
einer Stichprobe Befragte falsche oder kein Angaben
machen, weil sie die Vertraulichkeit nicht als garan-
tiert ansehen, da ihnen der Notar in aller Regel nicht
personlich bekannt ist. Er wird also ggf. seine Mit-
gliedschaft der Wahrheit zuwider in Abrede stellen
und so das Ergebnis verfdlschen. Moglich ist auch,
dass er die Auskunft verweigert. Ungeklart ist zum
dritten, wie sich der Notar verhalten soll, wenn er
durch Riickfragen einige (richtige oder unrichtige)
Antworten erhilt, wonach die befragte Person zu Un-
recht auf der Liste der Gewerkschaftsmitglieder stehe
und in Wirklichkeit kein Mitglied sei. Sagen dies bei-
spielsweise vier von zehn Personen — muss er dann
die gesamte Liste iiberpriifen, weil die zunédchst anzu-
nehmende Vermutung ihrer Richtigkeit und Vollstédn-
digkeit erschiittert ist? Welcher Zeitraum steht ihm
zur Verfiigung, wenn es um einen Betrieb mit 500 o-
der 1000 Beschiftigten (oder gar um eine noch viel
groBere Einheit) geht? Welche Folgen hat es — viertens
-, wenn jemand auf der Liste steht, der keine Beitrédge
mehr bezahlt hat, so dass die Mitgliedschaft nach der
Satzung an sich erloschen ist, die Gewerkschaft sich
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darauf aber nicht beruft? Miissen solche , Karteilei-
chen” mitgezdhlt werden? Wer gehort — fiinftens — zu
den Arbeitnehmern? Zdhlen auch Leiharbeitnehmer
oder Beschiftigte mit, die sich in der Freizeitphase
der Altersteilzeit befinden? Wie steht es mit Beur-
laubten oder ins Ausland Entsandten? Sind auch Per-
sonen zu berticksichtigen, die sich in Elternzeit befin-
den? Anders als bei Betriebsratswahlen, wo sich dhn-
liche Probleme stellen konnen, gibt es keinen ,,Wahl-
vorstand®, der gemeinsam mit dem Arbeitgeber eine
rasche Kldrung herbeifiihren kann.

Die Schwierigkeiten potenzieren sich, wenn man be-
denkt, dass mindestens zwei dieser Verfahren durch-
gefiihrt werden miissen, damit die ,,Mehrheitsorgani-
sation“ festgestellt werden kann. Was geschieht,
wenn die zweite Organisation sich dem Verfahren
entzieht und lediglich behauptet, die Zahl ihrer Mit-
glieder sei so groB, dass sie selbstredend mehr Orga-
nisierte als die ,,kleine Konkurrenz* habe? In solchen
Féllen hilft nur eine gerichtliche Kldrung im Be-
schlussverfahren. Kann das Gericht auch fiir die
zweite Organisation einen Notar beauftragen? Gibt es
hier besondere Voraussetzungen fiir die Unparteilich-
keit? Wie lange kann das ,Feststellungsverfahren*
durch den Notar dauern? Was geschieht, wenn eine
betrdchtliche Zahl von Arbeitnehmern von ihrem in-
formationellen Selbstbestimmungsrecht Gebrauch
macht und jede Auskunft verweigert? Welche Kosten
sind mit dem Verfahren verbunden? Was soll wah-
rend seiner Dauer geschehen? Miissen beide Gewerk-
schaften oder muss zumindest die sich der Zahlung
entziehende auf ArbeitskampfmaBnahmen verzich-
ten?

Die Dinge komplizieren sich weiter, wenn zwei ver-
schiedene Notare eingeschaltet werden, um den Mit-
gliederbestand ein und derselben Gewerkschaft fest-
zustellen. Dies kann etwa dadurch geschehen, dass
eine Gewerkschaft freiwillig einen Notar beauftragt,
das Gericht im Beschlussverfahren aber einen zwei-
ten Notar heranzieht, um den Verdacht einer Beein-
flussung auszuschlieBen. Was geschieht, wenn beide
zu unterschiedlichen Ergebnissen kommen? Wéh-
rend beispielsweise der eine bei bloBen Stichproben
stehen blieb, da alle telefonisch Angerufenen ihre
Mitgliedschaft ohne Einschrdankung bejahten, traf der
andere auf Organisationsunwillige oder Furchtsame,
die die Mitgliedschaft in Abrede stellten, und nahm
so eine umfassende Befragung vor, die zu zahlreichen
»Ausfillen” auf der Liste fiihrte. Wem ist zu glauben?
Muss ein dritter Notar als ,,Obergutachter” einge-
schaltet werden?

Das alles bezieht sich nur auf den einzelnen Betrieb.
Nun ist aber der Flachentarif noch immer die beherr-
schende Form des Tarifvertrags, der sich (beispiels-
weise) auf 100 oder mehr Betriebe erstrecken kann.
Wie will man hier in tiberschaubarer Zeit eine Kla-
rung herbeifithren? Auch ein Blick in ausldndisches
Recht fiihrt nicht weiter, weil dort keine ,,Mitglieder-
zahlung® stattfindet, sondern z. B. in Frankreich da-
rauf abgestellt wird, wie die Wahlergebnisse der ein-
zelnen Gewerkschaften bei der letzten Wahl zu den
betrieblichen Interessenvertretungen (oder zur Ar-
beitnehmerseite bei den Arbeitsgerichten) beschaffen
waren.
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Zu weiteren Modellen s. Waas, Der Regelungsent-
wurf von DGB und BDA zur Tarifeinheit — Verfas-
sungs- und internationalrechtliche Aspekte — AuR
2011, 93, 98 f.

Dies lasst sich ersichtlich unschwer durch Doku-
mente nachweisen, wihrend der Gesetzentwurf auf
eine Art Volkszdhlung im Kleinformat setzt, die je-
doch auf freiwilliger Mitwirkung der beteiligten Ar-
beitnehmer beruht.

Auf diese Probleme verweist nachhaltig auch Bay-
reuther, a. a. O., NZA 2013, 1395 ff. S. auch Lo-
wisch, Referentenentwurf eines Tarifeinheitsge-
setzes — hofft Nahles auf das Bundesverfassungs-
gericht? BB 48/2014 Die Erste Seite

Die Tarifeinheit nach dem Mehrheitsprinzip schafft
also nicht die erwiinschten und erhofften klaren Ver-
héltnisse. Sie fiihrt im Gegenteil zu einer Unzahl von
Zweifelsfragen, iiber die sich trefflich streiten ldsst.
Die Rechtsunsicherheit wiirde alle bisherigen Erfah-
rungen ibertreffen. Wie soll man schlieBlich verfah-
ren, wenn es um einen Antrag der Arbeitgeberseite
auf einstweilige Verfiigung gegen einen drohenden
Streik geht? Wie will man innerhalb eines halben o-
der eines vollen Tages die Mehrheitsfrage klaren?

C) Verfassungswidrigkeit der Tarifeinheit nach dem
Mehrheitsprinzip?

I. Die Fragestellungen im Einzelnen

Wie oben unter A I 3 und A III festgestellt, kénnen
Minderheitsgewerkschaften nach der geplanten Rege-
lung keine wirksamen Tarifvertrage mehr abschlieBen
und sind zumindest bei ,,eindeutigen” Mehrheitsver-
hiltnissen auch nicht mehr in der Lage, einen Streik
fiir tarifliche Ziele zu organisieren. Die wichtigsten
Handlungsformen einer Gewerkschaft sind ihnen so
verschlossen. Ob dies mit der Verfassung in Einklang
steht, lasst sich nur beurteilen, wenn zuvor eine Reihe
von Fragen geklért ist.

- Wie weit reicht der Schutzbereich des Grundrechts
aus Art. 9 Abs.3 GG? Umfasst er insbesondere auch
den Abschluss von Tarifvertrdgen und die Durch-
fiihrung von darauf gerichteten Arbeitskdampfen?
(unten II).

- Handelt es sich bei der geplanten Regelung um ei-
nen Eingriff in das Grundrecht aus Art. 9 Abs.3 GG
oder wird dieses nur ,,ausgestaltet“? (unten III)

- Geht man von einem Eingriff aus, so ist zu fragen,
ob dieser durch ein verfassungsrechtlich geschiitz-
tes Gut gerechtfertigt ist. Nach der Amtlichen Be-
griindung geht es um die Sicherung der Funktions-
fahigkeit der Tarifautonomie; insbesondere kénne
die innerbetriebliche Lohngerechtigkeit durch selb-
stindige Tarifverhandlungen fiir Arbeitskrifte in
Schliisselpositionen verletzt werden.

Amtliche Begriindung, Allgemeiner Teil, unter I

Kann dies als Basis ausreichen? (unten IV)

Unterstellt man, dass dies Ziele sind, die der Gesetz-
geber nach seinem Ermessen verfolgen kann, stellt
sich das Problem der VerhiltnisméaBigkeit. Ist eine
Auflésung der Tarifpluralitit durch Rickgriff auf

das Mehrheitsprinzip geeignet und erforderlich, um
den gewollten Effekt zu erreichen? Wird ein ange-
messener Ausgleich zwischen den konkurrierenden
Interessen geschaffen? (unten V)

II. Der Schutzbereich von Art. 9 Abs. 3 GG
1. Der Ausgangspunkt

Das Grundrecht aus Art. 9 Abs.3 Satz 1 GG gewdhr-
leistet das Recht, ,,zur Wahrung und Forderung der
Arbeits- und Wirtschaftsbedingungen“ Vereinigun-
gen zu bilden, fiir ,,jedermann und fiir alle Berufe*.

Dies umfasst nach allgemeiner Auffassung einmal die
individuelle Koalitionsfreiheit, d. h. das Recht einzel-
ner abhdngig Beschiftigter und einzelner Arbeitgeber,
sich mit anderen in derselben Situation befindlichen
Personen zu Vereinigungen zusammenzuschlieBen
und bestehenden Organisationen beizutreten. Ge-
schiitzt ist dabei auch das Recht, in der einmal ge-
wihlten Organisation zu verbleiben oder diese wie-
der zu verlassen. Dies alles ist — soweit ersichtlich —
vollig unstreitig.

Aus der Rechtsprechung s. etwa die Zusammen-
fassung in BVer{GE 50, 290

Die Koalitionsfreiheit schiitzt weiter den ,,Bestand“
der einmal gebildeten Vereinigung.

BVerfG NZA 2005, 153

Dies umfasst u. a. ,,die Bestimmung {iber ihre Organi-
sation, das Verfahren ihrer Willensbildung und die
Fiihrung ihrer Geschifte.

So BVerfG DB 1996, 2082

Auch darf sie nicht dadurch in Frage gestellt werden,
dass der Staat Konkurrenzorganisationen mit &hnli-
chem Aufgabengebiet schafft, wozu etwa ein flaichen-
deckendes Netz von Arbeitnehmerkammern mit Zu-
stdndigkeiten auch im Tarifbereich gehoren wiirde.

BVerfGE 38, 281, 309

Von Art. 9 Abs.3 GG umfasst wird weiter das Recht
zur ,spezifisch koalitionsmédBigen Betdtigung”, also
zu all jenen Handlungsformen, die der Wahrung und
Forderung der Arbeits- und Wirtschaftsbedingungen
dienen. Diese sind in Abweichung von fritheren Auf-
fassungen nicht nur in einem Kernbereich, sondern
ganz generell garantiert.

Grundlegend BVerfGE 94, 268, 292 = DB 1996,
1627, bestdtigt durch BVerfGE 100, 214, 221 und
BVerfGE 100, 271, 282

Dazu gehort das Recht zum Abschluss von Tarifver-
tragen

So bereits BVerfGE 4, 96, 106; BVerfGE 18, 18, 27

sowie das Recht, fiir dieses Ziel in den Streik zu treten
oder andere Druckmittel einzusetzen.

Vgl. BVerfGE 84, 212 ff.; BVerfG AP Nr. 126 zu
Art. 9 GG Arbeitskampf

Gegenldufige grundrechtlich geschiitzte Interessen
des Arbeitgebers sind im Rahmen der RechtmiBig-
keitspriifung zu berticksichtigen.
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Vgl. Engels, Verfassung und Arbeitskampfrecht.
Verfassungsrechtliche Grenzen arbeitsgerichtli-
cher Arbeitskampfjudikatur, Berlin 2008, S. 199
ffm. w. N.

2. Konkrete Konsequenzen
a) Organisationsprinzipien

Das Grundgesetz enthélt keinerlei Vorgaben, nach
welchen Grundsdtzen Koalitionen organisiert sein
miissen.

So bereits BVerfGE 4, 96, 105

Unbestritten zuléssig ist die Bildung einer einheitli-
chen brancheniibergreifenden Organisation wie sie
beispielsweise in Osterreich existiert, aber auch die
Schaffung von Zusammenschliissen, die auf be-
stimmte Branchen beschrinkt sind. Dies ist das herr-
schende, wenngleich nicht universelle Organisations-
prinzip innerhalb der DGB-Gewerkschaften.

Ausnahmen: Gewerkschaft Erziehung und Wis-
senschaft und Gewerkschaft der Polizei, die man
ihrer Struktur nach als berufsorientiert bezeich-
nen kann

Zuldssig ist auch, nur eine bestimmte Gruppe von Ar-
beitnehmern als Mitglieder gewinnen zu wollen; pro-
minentestes Beispiel hierfiir ist die DAG, die inzwi-
schen in ver.di aufgegangen ist, doch ist aktuell ins-
besondere an die Vereinigung Angestellter Akademi-
ker zu denken. Vom Grundgesetz her bestehen auch
keine Bedenken dagegen, dass sich eine Organisation
auf eine bestimmte weltanschauliche und religitse
Uberzeugung festlegt und von daher ihren Rekrutie-
rungsbereich erheblich enger als andere fasst. Bei-
spiele hierfiir sind die im CGB zusammengeschlosse-
nen Organisationen (soweit sie die Voraussetzungen
des Gewerkschaftsbegriffs erfiillen).

Diese Freiheit zur Wahl des eigenen Organisations-
prinzips ist selbstverstdndliche Konsequenz der Tat-
sache, dass Art. 9 Abs.3 GG ein Freiheitsrecht ge-
whihrt. Es ist den griindungs- oder beitrittswilligen In-
dividuen tberlassen, die Organisationsform nach ih-
ren Vorstellungen zu gestalten bzw. von einem Bei-
tritt abzusehen, wenn ihnen die Struktur einer beste-
henden Organisation nicht zusagt. Es gibt keine ver-
fassungsrechtliche Garantie einer ,Einheitsgewerk-
schaft®.

Zachert, Einheitsgewerkschaft und Koalitionsplu-
ralismus — ein schwieriger Spagat, FS Bauer, Miin-
chen 2010, S. 1197, 1203. Vgl. auch Hanau, Ord-
nung und Vielfalt von Tarifvertrdgen und Arbeits-
kdmpfen im Betrieb, RdA 2008, 98: Keine Ein-
heitsgewerkschaft ,,nach Art des FDGB*; Richardi,
NZA 2014, 1233, 1236: Folgt dem Modell einer
korporatistischen Arbeitsverfassung

Wenn in neuerer Zeit behauptet wird, die Aufspal-
tung in berufsspezifische Gruppeninteressen sei
»,dem Gedanken des Art. 9 Abs.3 GG fremd“,

Giesen, Tarifeinheit im Betrieb, NZA 2009, 11, 16

so findet dies in Wortlaut und Sinn der Verfassungs-
bestimmung keinerlei Stiitze. Sie deckt ersichtlich
auch berufsbezogene Zusammenschliisse ab, wie im
Ubrigen schon ihr Wortlaut (,.fiir jedermann und fiir
alle Berufe“) hinreichend deutlich macht. Die in dem

26

Gesetzentwurf betonte Festlegung, man wolle die in-
nerbetriebliche Lohngerechtigkeit sichern, kollidiert
von vorne herein mit Art. 9 Abs.3 GG, der eben auch
solche Vereinigungen schiitzt, die von vorne herein
nur bestimmte Funktionstréger in den Betrieben orga-
nisieren..

b) Inhaltliche Vorgaben

Vorgaben gibt es von der Verfassung her nur insoweit,
als die Organisation in der Lage sein muss, die Funk-
tion der ,,Wahrung und Forderung der Arbeits- und
Wirtschaftsbedingungen® zu erfiillen. Daraus haben
Rechtsprechung und Literatur eine Reihe von Voraus-
setzungen abgeleitet, die weitgehend unstrittig sind
und die deshalb hier nur stichwortartig in Erinnerung
gerufen werden sollen:

- Die Koalition muss auf freiwilligem Beitritt beru-
hen.

- Thr Hauptzweck muss in der Wahrung und Forde-
rung der Arbeits- und Wirtschaftsbedingungen be-
stehen.

Die Interessen der Mitglieder miissen dem sozialen
Gegenspieler und dem Staat gegentiber wahrgenom-
men werden.

Die Organisation muss von ihrem Gegenspieler,
aber auch vom Staat, von politischen Parteien und
von den Kirchen unabhingig sein. Dies schliefit
aber nicht aus, sich z. B. programmatisch zu den
Zielen einer bestimmten politischen Partei zu be-
kennen, soweit die autonome Willensbildung ge-
wabhrt bleibt.

Nicht jede Koalition ist eine Gewerkschaft. Um die
Voraussetzungen des Gewerkschaftsbegriffs zu erfiil-
len, muss die Organisation auf Dauer angelegt sein
und zwei inhaltliche Voraussetzungen erfiillen:

- Sie muss einmal iiber eine gewisse ,,Méachtigkeit”
verfiigen, insbesondere iiber die Fahigkeit, die Ge-
genseite unter Druck zu setzen und sie so in eine
Situation zu bringen, dass sie Verhandlungsange-
bote nicht einfach ignorieren kann.

So die Formulierung in BVerfG DB 1982, 231

Dies wird normalerweise nur tiber die Bereitschaft
zum Arbeitskampf erreichbar sein.

Zum zweiten muss sie tiber die nétige ,,Leistungsfa-
higkeit“ verfiigen. Von ihren Ressourcen her muss
sie in der Lage sein, vor Beginn von Tarifverhand-
lungen die wirtschaftliche Lage zu analysieren, Ta-
rifforderungen aufzustellen und die Einhaltung der
getroffenen Abmachungen zu iiberwachen.

So BAG BB 2005, 1054 , 1059
¢) Das Recht zum Abschluss von Tarifvertrigen

Jede Gewerkschaft, die den eben skizzierten Voraus-
setzungen gerecht wird, hat das Recht, mit der Arbeit-
geberseite in Tarifverhandlungen einzutreten und Ta-
rifvertrdge abzuschlieBen. Der Gesetzgeber hat aller-
dings nach einer dlteren Entscheidung des BVerfG
(BVerfE 4, 96 ff.) das Recht, die Tariffahigkeit weiter
zu beschranken. Damals blieb es unbeanstandet, dass
eine Vorschrift des geltenden Landesrechts so inter-
pretiert wurde, dass gemischt-fachlichen Verbdnden
auf Arbeitgeberseite die Tariffdhigkeit vorenthalten



Ausschussdrucksache 18(11)357(neu)

Ausschuss flr Arbeit und Soziales

blieb. Derartiges sei aber nur moglich, wenn es sich
um eine aulergewohnliche oder durch die Entwick-
lung weithin iiberholte Organisationsform handle,
deren Tariffdhigkeit eine sinnvolle Ordnung des Ar-
beitslebens erheblich stére und zu schwer {iberwind-
baren Schwierigkeiten fiihre.

So BVerfGE 4, 96, 108

Dies sind singuldre Voraussetzungen, die in der heu-
tigen Diskussion keine Rolle mehr spielen. Die Tarif-
fahigkeit berufsorientierter Organisationen ist allge-
mein anerkannt. Soweit bei einzelnen ,,christlichen*
Organisationen Zweifel bestehen, beruhen diese
nicht auf der Organisationsform, sondern darauf, dass
die Unabhingigkeit von der Arbeitgeberseite und die
»Michtigkeit” nicht ausreichend dargetan sind.

Das Recht zum Abschluss von Tarifvertridgen steht je-
der tariffdhigen Organisation, d. h. jeder Gewerk-
schaft zu. Sie kann sich der Tarifautonomie bedienen,
um fiir ihre Mitglieder (oder auch dariiber hinaus)
bessere Arbeits- und Wirtschaftsbedingungen zu er-
reichen. Diese ist nicht eine ,,Institution®, an der Ge-
werkschaften, Arbeitgeber und Arbeitgeberverbénde
in unterschiedlicher Weise teilhaben. Vielmehr geht
es um die Ausiibung eines Freiheitsrechts, das jeder
beteiligten Organisation zusteht. Es gibt nicht ,,die”
Tarifautonomie, in die sich die Handlungsmdglich-
keiten der einzelnen Beteiligten einfiigen miissen.
Vielmehr kann jede einzelne Gewerkschaft genauso
wie die Arbeitgeberseite von ihren Gestaltungsmog-
lichkeiten Gebrauch machen. Soweit es mehrere Ge-
werkschaften geben kann, miissen auch unterschied-
liche Tarifvertrage moglich sein. Deren Tarifvertrige
sollten dann ihrerseits den Vorgaben des neuen § 4a
Abs. 1 entsprechen (,,Schutzfunktion®, , Verteilungs-
funktion®“, ,Befriedungsfunktion und ,,Ordnungs-
funktion®).

III. Ausgestaltung oder Eingriff?

In der gemeinsamen Erkldrung von DGB und BDA
vom 4. Juni 2010 mit dem Titel , Funktionsfiahigkeit
der Tarifautonomie sichern — Tarifeinheit gesetzlich
regeln® wurde unter Ziff. 2 der Standpunkt vertreten,
die vorgeschlagene Regelung iiber eine obligatorische
Tarifeinheit nach dem Mehrheitsprinzip, die sich in-
haltlich in § 4a Abs. 2 Satz 2 des Gesetzentwurfs wie-
derfindet, diene der , Ausgestaltung der Koalitions-
freiheit”. Trafe dies zu, wire sie jedenfalls nicht an
den Kriterien zu messen, die fiir einen Eingriff in
Grundrechte gelten. Auch in der Literatur wird zum
Teil der Standpunkt vertreten, bei der Schaffung von
Kollisionsregeln zwischen verschiedenen Tarifvertra-
gen handle es sich um die , Ausgestaltung” des
Grundrechts aus Art. 9 Abs.3 GG.

Hromadka, Entwurf eines Gesetzes zur Regelung
der Tarifkollision, NZA 2008, 384, 387; dhnlich
Kempen, Die ,, Tarifeinheit” der Koalitionsfreiheit
— ein Zwischenruf, in: FS Hromadka, Miinchen
2008, S. 177, 179 ff.

Das Problem der ,, Ausgestaltung® stellt sich nur bei
jenen Grundrechten und grundrechtlichen Betétigun-
gen, die nicht — wie z. B. das AuBern von Meinungen
— als ,natiirliche Freiheit” garantiert sind, sondern
auf Umsetzungsnormen angewiesen sind, damit man

von ihnen effektiv Gebrauch machen kann. Aus-
driicklich angesprochen ist das Problem bei Art 14
Abs.1 Satz 2 GG, wonach Inhalt und Schranken des
Eigentums durch die Gesetze bestimmt werden, doch
gilt bei zahlreichen anderen Grundrechten wie z. B.
der Vereinigungsfreiheit nichts anderes: Sie setzt ein
— wie auch immer beschaffenes - Vereins- und Gesell-
schaftsrecht voraus, um in der Realitdt ausgeiibt wer-
den zu kénnen. Die bereit zu stellenden Normen kon-
nen formliche Gesetze, aber auch richterrechtliche
Grundsitze, ja selbst gewohnheitsrechtliche Normen
sein.

Auch die Koalitionsfreiheit bedarf der normativen
Ausgestaltung. Dies gilt einmal dhnlich wie bei der
Vereinigungsfreiheit fiir die Moglichkeit zum Zusam-
menschluss als solchem, wobei das durch richter-
rechtliche Grundsédtze modifizierte Vereinsrecht den
Anforderungen in vollem Umfang gentigt. Wichtiger
und im vorliegenden Fall unmittelbar einschlégig ist
die Notwendigkeit, einen rechtlichen Rahmen fiir die
Tarifautonomie bereit zu stellen, der insbesondere
die unmittelbare und zwingende Wirkung von Tarif-
vertrdgen, aber auch die Frage regelt, wer im Einzel-
nen an Tarifvertrdge gebunden ist. Diese Aufgabe er-
fillt das TVG, das allerdings nicht die einzig denk-
bare Losung enthdlt. Ob auch der Arbeitskampf einer
gesetzlichen oder richterrechtlichen Ausgestaltung
bedarf, erscheint weniger offenkundig. Anders als bei
der Tarifautonomie ldsst sich hier der Standpunkt
vertreten, der Streik sei eine natiirliche Freiheit,

so etwa Engels, Verfassung und Arbeitskampf-
recht, a. a. O., S. 261 ff.

deren Austibung von Verfassungs wegen arbeitsver-
tragliche Pflichten suspendiert, doch kann

dies im vorliegenden Zusammenhang letztlich dahin
stehen.

Eine ,,Ausgestaltung® liegt — abstrakt gesprochen —
dann vor, wenn die Voraussetzungen fiir die Wahr-
nehmung eines Grundrechts geschaffen werden. Dies
hat das BVerfG gerade im Zusammenhang mit der Ko-
alitionsfreiheit betont und hinzugefiigt, dies gelte ins-
besondere dort, wo es um die Regelung der Beziehun-
gen zwischen Tridgern widerstreitender Interessen
gehe.

BVerfG NZA 1995, 272, 273 rechte Spalte unten:
(Die vorbehaltlose Gewédhrleistung der Koalitions-
freiheit) ,schlieft eine Ausgestaltungsbefugnis
des Gesetzgebers nicht aus, soweit er Regelungen
trifft, die erst die Voraussetzungen fiir eine Wahr-
nehmung des Freiheitsrechts bilden. Das gilt ins-
besondere dort, wo es um die Regelung der Bezie-
hungen zwischen Trigern widerstreitender Inte-
ressen geht.“

Konkret sind damit die Arbeitgeber-Arbeitnehmer-
Beziehungen gemeint, nicht etwa Konkurrenzprob-
leme, die auf Arbeitnehmer- oder auf Arbeitgeberseite
auftreten mogen. Ein Eingriff, der nur zur Wahrung
verfassungsrechtlich geschiitzter Giiter zuldssig ist
(BVerfG, a. a. O.), ist demgegeniiber dann gegeben,
wenn der tatbestandliche Schutzbereich verkiirzt
wird, wenn die potentiellen Verhaltensmdoglichkeiten
eingeschrankt werden.
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Degenhart, Grundrechtsausgestaltung und Grund-
rechtsbeschriankung, in: Merten/Papier (Hrsg.),
Handbuch der Grundrechte in Deutschland und
Europa, Band III, Heidelberg 2009, § 61 Rn 13. Zu
unspezifisch Dieterich, Flexibilisiertes Tarifrecht
und Grundgesetz, RdA 2002, 1, 11, wonach ein
Eingriff dann vorliege, wenn das Regelungsziel
nicht in der Realisierung eines funktionsgerechten
Tarifsystems bestehe. Ebenso Hromadka/Schmitt-
Rolfes, Am Ziel? Senat will Grundsatz der Ta-
rifeinheit bei Tarifpluralitdt kippen, NZA 2010,
687, 689

Im Einzelfall kann die Abgrenzung erhebliche Prob-
leme aufwerfen. Als Beispiel mag der hier nicht rele-
vante Fall dienen, dass die auf das Eigentum bezo-
gene Gesetzgebung bestimmte Gegensténde fiir nicht
eigentumsfihig erklédrt oder ihrem Inhaber nur eine
geminderte Rechtsposition zuweist. Wirklich exakte
Grenzen sind in diesem Bereich noch nicht erarbeitet.

Dazu eingehend Engels, Verfassung und Arbeits-
kampfrecht, a. a. O., S. 281 ff.; Jacobs, Tarifeinheit
und Tarifkonkurrenz, Berlin 1999, S. 425 ff

Im hier interessierenden Zusammenhang kommt es
auf dieses Abgrenzungsproblem nicht an. Die ge-
plante gesetzliche Regelung gestaltet die Rechte ein-
zelner Gewerkschaften aus Art. 9 Abs. 3 GG nicht aus,
sondern schrédnkt sie in weitestem Umfang ein. Der
faktische Entzug des Rechts, Tarifvertrdge abzuschlie-
Ben und dafiir einen Arbeitskampf zu fithren,

Dazu oben A II 3, III

stellt einen denkbar weitreichenden Eingriff dar, der
nur noch durch ein Gewerkschaftsverbot tibertroffen
werden konnte.

S. Jacobs, Tarifpluralitét statt Tarifeinheit, NZA
2008, 325, 329: ,Intensivere Eingriffe in die Koa-
litionsfreiheit sind nicht moglich, sieht man von
einem Gewerkschaftsverbot ab.“ Wie hier Konzen,
JZ 2010, 1036, 1041, Schliemann, NZA 2014,
1250, 1251 und in der Sache BAG NZA 2010, 645
Tz. 79. Ebenso di Fabio, Rechtsgutachten (zitiert
nach Richardi, NZA 2014, 1233, 1235) und Hufen
NZA 2014, 1237, 1238

Betroffen ist dabei nicht nur die Organisation als sol-
che, sondern auch das einzelne Mitglied: Die Friichte
der Mitgliedschaft werden ihm entzogen,

BAG NZA 2010, 645 Tz 81; Thiising/v. Medem,
Tarifeinheit und Koalitionspluralismus: Zur Zu-
lassigkeit konkurrierender Tarifvertrige im Be-
trieb, ZIP 2007, 511

er wird weitgehend auf den Status eines Nichtorgani-
sierten zuriickgeworfen.

Franzen, Das Ende der Tarifeinheit und die Fol-
gen, RdA 2008, 193, 194

Erschwerend kommt hinzu, dass die ,Tarifeinheit
kraft Mehrheit“ bestimmte Gewerkschaften in beson-
derer Weise benachteiligt, die sich ihrer Ausrichtung
nach nur an bestimmte Teile der Belegschaften wen-
den. Auch bei ,allgemeinen®, sich an alle abhéngig
Beschiftigten wendenden Gewerkschaften gibe es
keine Rechtfertigung der Art, dass man im einen Be-
trieb Mehrheit, im anderen Minderheit sei, was sich
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im Ergebnis ausgleiche: Dies wire allenfalls unter der
Pramisse potentiell gleich starker Organisationen
plausibel, wovon unter den gegebenen Umstdnden
nicht die Rede sein kann. Das BVerfG nimmt bereits
dann einen ,,Eingriff“ an, wenn durch Gesetz ein Ta-
rifvertrag auBer Kraft gesetzt wird;

BVerfGE 100, 271, 283; BVerfGE 103, 293, 305

dasselbe muss erst recht gelten, wenn bestimmten Ge-
werkschaften schon der Abschluss von Tarifvertrdgen
faktisch unmoglich gemacht wird.

Ubereinstimmend Reichold, Gutachten, S. 11. Auf
die Differenzierung zwischen ,,Eingriff“ und ,,ein-
griffsgleichen Beeintrdachtigungen“ (dazu Cornils,
Von Eingriffen, Beeintrdchtigungen und Reflexen.
Bemerkungen zum Status Quo der Grundrechts-
Eingriffsdogmatik des Bundesverfassungsgerichts,
FS Bethge, Berlin 2009, S. 137, 140 ff.) kommt es
in diesem Zusammenhang nicht an

Anders als in der gemeinsamen Erkldrung angenom-
men, handelt es sich bei der geplanten Regelung nicht
um eine Ausgestaltung von Grundrechten, sondern
um einen massiven Eingriff in die Koalitionsfreiheit.

IV. Rechtfertigung des Eingriffs mit dem Gedanken
der Funktionsfihigkeit der Tarifautonomie?

1. Die Ausgangsthesen
In der Literatur wird insbesondere von Rupert Scholz

Bahnstreik und Verfassung, FS Buchner, Miin-
chen 2009, S. 827 {.; Ders., Rechtsgutachten zur
Problematik von Tarifpluralitdt und Tarifeinheit —
Verfassungsfragen zu einer gesetzliche Reformlo-
sung, erstattet im Auftrage der BDA, Mai 2010,
insbes. S. 29

der Standpunkt vertreten, die Funktionsfdhigkeit der
Tarifautonomie sei angesichts einer groBer werden-
den Anzahl von Gewerkschaften nur dann gewihr-
leistet, wenn das Prinzip der Tarifeinheit gelte. Dies
sei auch im Hinblick auf Art. 9 Abs.3 GG unbedenk-
lich, weil die dort garantierten Rechte ,unter dem
Vorbehalt einer funktionierenden Tarifautonomie
insgesamt“ stehen wiirden.

Scholz, a. a. O., FS Buchner, S. 828

Zwischen den Rechten der einzelnen Organisationen
und ihrer Mitglieder sei ein , moglichst schonender
Ausgleich” zu schaffen,

Scholz, FS Buchner, S. 829

so dass eine unverhiltnisméBige Zuriicksetzung der
Minderheitsorganisationen nicht in Betracht komme.
Wie deren verbleibende Rechte beschaffen sein sol-
len, wird nicht naher ausgefiihrt.

Ahnlich argumentiert Kempen.
a. a. 0., FS Hromadka, S. 184 ff.

Art. 9 Abs.3 GG schalte den Wettbewerb auf dem Ar-
beitsmarkt dadurch aus, dass ,,Angebotskartelle” der
Arbeitnehmer erméglicht wiirden. Die Kartellfunk-
tion erfordere funktionell, ,,dass am Ende des Wettbe-
werbs als Ergebnis eine einheitliche Tarifregelung fiir
das konkrete betriebliche Arbeitsfeld” stehe.

Kempen, FS Hromadka, S. 186
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Eine Tarifpluralitét tendiere dazu, den gerade zu ver-
meidenden Unterbietungswettbewerb auf kollektiver
Ebene erneut zu entfesseln; auf diese Weise konne die
Tarifautonomie ihre Funktion nicht mehr erfiillen.

Andere Autoren stiitzen sich auf die bisherige Recht-
sprechung des BAG

S. etwa BAG AP Nr. 20 zu § 4 TVG Tarifkonkur-
renz

und verweisen auf praktische Probleme. Die Tarifplu-
ralitdt filhre zu einem Zustand, der der Rechtssicher-
heit und der Rechtsklarheit abtréglich sei. Organisa-
torische Probleme seien angesichts einer Vielfalt von
Tarifvertrdgen schwer zu 16sen, zumal der Arbeitge-
ber Schwierigkeiten habe, die Zugehorigkeit von Be-
schiftigten zu einzelnen Gewerkschaften iiberhaupt
zu erfahren.

S. etwa Gohner, 60 Jahre TVG — Zeit fiir Reformen?
FS Bauer, Miinchen 2010, S. 359 ff.

Auch sei es schwierig, in ein und demselben Betrieb
drei oder vier verschiedene Arbeitszeitmodelle zu
praktizieren.

Gohner, a. a. O.

Problematisch sei zudem die Abgrenzung zu Betriebs-
normen, bei denen wegen § 3 Abs.2 TVG notwendi-
gerweise nur ein Tarifvertrag im Betrieb gelten konne;
allein bei Inhalts-, Einstellungs- und Beendigungs-
normen sei aber iiberhaupt eine Tarifpluralitdt denk-
bar.

In der neueren Literatur wird weiter darauf verwie-
sen, die Tarifpluralitdt fiihre zu permanenten Tarif-
auseinandersetzungen und Streiks; auf diese Weise
verliere die Friedenspflicht weitgehend ihre Funk-
tion.

Giesen NZA 2009, 15 (,,Vervielfdltigung von Ar-
beitskdmpfen®); Hromadka NZA 2008, 383, 387

Betriebsklima und Personalarbeit wiirden erheblich
beeintrachtigt. In Bezug auf Spartengewerkschaften
werden auch arbeitskampfrechtliche Argumente her-
angezogen, wonach die Arbeitsniederlegungen durch
Spezialisten nicht nur exorbitante Schdden hervorru-
fen, sondern auch die Kampfparitdt gefdhrden, weil
der Arbeitgeberseite keine ausreichenden Abwehr-
mittel mehr zur Verfiigung stehen wiirden.

v. Steinau-Steinriick/Glanz, Dauerarbeitskampfe
durch Spartenstreiks — Die verbliebenen Kampf-
mittel der Arbeitgeber, NZA 2009, 114

Allen Argumentationen ist gemeinsam, dass sie das
Funktionieren der Tarifautonomie als gefidhrdet anse-
hen, wenn man nicht weiter den Grundsatz der Ta-
rifeinheit praktiziere. Dabei stellt sich zundchst die
Frage, ob die getroffenen normativen und empiri-
schen Annahmen tiberhaupt zutreffen.

2. Koalitionsfreiheit unter Funktionsvorbehalt?

Art. 9 Abs.3 GG gewihrt ein Freiheitsrecht ,,fiir jeder-
mann und alle Berufe“. Ob und wie man von ihm Ge-
brauch macht, ist den Individuen und ihren Organi-
sationen tiberlassen. Dieses Freiheitsrecht enthilt kei-
nen Gesetzesvorbehalt, ist deshalb jedoch nicht
schrankenlos garantiert. Zum Schutz gleichermaBen
verfassungsrechtlich  gewdhrleisteter Rechtsgiiter

sind Einschriankungen moglich, soweit diese von der
Sache her geboten, d. h. verhdltnisméaBig sind.

BAG NZA 2010, 645 Tz 82

Dies muss im Einzelfall dargelegt und gepriift wer-
den. Einen pauschalen Vorbehalt, dass nur ein ,,funk-
tionsgerechter Gebrauch von Grundrechten garan-
tiert wire, kennt das Grundgesetz nicht. Insofern ist
schon der Ausgangsthese von Rupert Scholz zu wi-
dersprechen. Wiirde man eine solche Annahme ak-
zeptieren, hétte dies letztlich zur Folge, dass der Ein-
zelne in entscheidenden Fragen fremdbestimmt wire,
weil andere festlegen wiirden, was unter einem
,funktionsgerechten® Freiheitsgebrauch zu verstehen
ist. Der These kann nur insoweit Bedeutung zukom-
men, als konkrete Nachteile benannt werden, die eine
Tarifpluralitdt mit sich bringen wiirde. Dies wird von
anderen Autoren unter den Stichworten ,,mangelnde
Praktikabilitdt® und ,permanente Auseinanderset-
zungen“ durchaus getan. Ein weiteres Bedenken be-
steht gegen die Handhabung des Prinzips der prakti-
schen Konkordanz: Welche Rechte Minderheitsge-
werkschaften im Bereich der Tarifpolitik noch haben
sollen, wird nirgends ausgefiihrt und ist auch nicht
ersichtlich: Sie behalten das Recht, Flugblétter zu ver-
teilen oder E-Mails zu versenden, aber fiir eine effek-
tive Verbesserung der Arbeitsbedingungen ihrer Mit-
glieder konnen sie letztlich nichts mehr unterneh-
men. Zwar kénnte man sich die Frage stellen, ob nicht
auch ohne tarifbezogenen Streik entsprechende Mog-
lichkeiten bestiinden, weil Arbeitsniederlegungen
auch fiir andere als tarifliche Ziele denkbar und recht-
maBig sind,

Das BAG hat in zwei Entscheidungen (NZA 2003,
735, 740 und NZA 2007, 987, 994 Tz. 79) die
Frage, ob ein Streik um andere als tarifliche Ziele
rechtmabBig ist, dahinstehen lassen. Auch die An-
erkennung des Unterstiitzungsstreiks (BAG NZA
2007, 1055) lockert zumindest den Tarifbezug

doch hat diese Perspektive in der bisherigen Diskus-
sion keine Rolle gespielt und soll angesichts der Un-
gewissheit, wie sich die Rechtsprechung entwickeln
wird, hier nicht weiterverfolgt werden. Jedenfalls
wiirde man dem Autor Scholz Unrecht tun, wollte
man ihm einen solchen Ausweg als gewollt unterstel-
len. Es bleibt somit dabei, dass die ,praktische Kon-
kordanz“ zu einer ,praktischen Dominanz“ wird,
ohne dass Bremsen und Gegengewichte irgendwie
sichtbar gemacht wiirden.

Auch die Thesen Kempens beisitzen nicht mehr
Uberzeugungskraft.

Zutreffend noch derselbe Autor in NZA 2003, 415,
417: ,Die unter dem Schutz des Art. 9 Abs.3 GG
getroffenen....Entscheidungen (werden) fiir den
von der Rechtsprechung verdrdngten Tarifver-
trag... praktisch wertlos gestellt, ohne dass dies
durch ein ‘Gegengrundrecht” legitimiert wdare.”
Kleider machen Leute, Funktionen machen Mei-
nungen (Kempen war an der Ausarbeitung der
DGB/BDA-Initiative beteiligt)

Die , Kartellwirkung® von Tarifvertrdgen reicht nach
dem Grundgesetz nicht iiber die Mitglieder der tarif-
schlieBenden Gewerkschaft hinaus. Ob sich ein gro-
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Bes oder mehrere kleine ,, Kartelle“ bilden, ist der Ent-
scheidung der Beteiligten iiberlassen. Sie allein kon-
nen bestimmen, welchen Umfang ihre Zusammen-
schliisse annehmen sollen, wo es nach ihrer Auffas-
sung notwendig ist, der Uberlegenheit der Arbeitge-
berseite mit gemeinsamem Handeln zu begegnen. Die
These, schon die Existenz mehrerer Gewerkschaften,
die sich um Tarife bemiihen, gefihrde oder beseitige
die ,Kartellwirkung”, lduft letztlich darauf hinaus,
nur noch ein , Superkartell zuzulassen und damit
das Konzept der Einheitsgewerkschaft entgegen Wort-
laut und Sinn des Art. 9 Abs.3 GG zu einem von der
Verfassung gebotenen zu machen. Dass die ,,Unterbie-
tungskonkurrenz“ Probleme bereiten kann, liegt auf
der Hand, doch gibt es andere Mittel, ihr zu begegnen.

Dazu eingehend Dieterich, Koalitionswettbewerb
— Nutzung von Freiheit oder Stérung der Ord-
nung? GS Zachert, Baden-Baden 2010, S. 532, 541
ff.

Insbesondere sollte man strenger als bisweilen in der
Vergangenheit priifen, ob bei einer Organisation wirk-
lich die notige Unabhéngigkeit von der Arbeitgeber-
seite und die erforderliche ,Méchtigkeit” besteht. Ta-
rifvertrdge allein konnen hierfiir kein ausreichendes
Indiz sein.

Anders aber im Grundsatz BAG NZA 2006, 1112

Auch sollte man die ,,Uberbietungskonkurrenz® nicht
iibersehen, die zu einer Aktivierung von Gewerk-
schaften fithren kann, die als Alleinvertretung eine
sehr viel halbherzigere Form von Interessenvertre-
tung betreiben wiirden.

Die Tatsache, dass ein friitherer Justiziar der Ge-
werkschaft ver.di (Kempen, FS Hromadka, S. 184
ff.) den solidarischen Zusammenschluss von Ar-
beitnehmern durchgehend als ,,Kartell“ bezeich-
net, macht deutlich, wie wenig von den gewerk-
schaftlichen Traditionen bisweilen auf den Direk-
tionsetagen noch iibrig geblieben ist.

3. Mangelnde Praktikabilitdt der Tarifpluralitat? —
Die bisherigen Erfahrungen

Die These, die Anerkennung der Tarifpluralitit im
Betrieb fithre zu erheblichen praktischen Schwierig-
keiten und zu schwer ertrdglicher Rechtsunsicher-
heit, geht stillschweigend davon aus, dass bisher, d.
h. bis 2010 generell nach dem Prinzip der Tarifeinheit
verfahren worden sei. Dem ist jedoch nicht so. Es gab
vielmehr auch schon in der Vergangenheit zahlreiche
Félle, in denen mehr als ein Tarifvertrag in einem Be-
trieb angewandt wurde, ohne dass dies irgendwelche
Klagen zur Folge gehabt hitte.

Ebenso Henssler, Ende der Tarifeinheit — Eckda-
ten eines neuen Arbeitskampfrechts, RdA 2011,
65, 66 f.

(1) Wirkt ein Fldchentarifvertrag nur noch nach und
schliefft der Arbeitgeber mit einer anderen Gewerk-
schaft einen Firmentarif, so 16st dieser nicht etwa den
nachwirkenden Flachentarif ab. Vielmehr existieren
nach der Rechtsprechung beide Tarife nebeneinan-
der.

BAG NZA 1998, 40 ff.
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Nur fiir die Mitglieder der anderen Gewerkschaft gilt
der neue, in ihrem Namen abgeschlossene Tarif. Dies
lieB sich auf der Grundlage der bisherigen Rechtspre-
chung mit dem Argument kritisieren, der nachwir-
kende Tarifvertrag habe auf diese Weise eine stidrkere
Wirkung als ein noch voll in Kraft befindlicher,

Vgl. Jacobs NZA 2008, 327: ,,dogmatisch seltsame
Begriindung”

doch ist dies im vorliegenden Zusammenhang ohne
Interesse.

(2) Wird ein Betrieb oder Betriebsteil nach § 613a
BGB auf einen Erwerber iibertragen, so gelten die bis-
herigen Tarifnormen fort; von ihnen kann nach § 613a
Abs.1 Satz 2 BGB grundsitzlich wihrend eines Jahres
nicht zu Lasten der Arbeitnehmer abgewichen wer-
den. Gilt beim Erwerber ein anderer Tarifvertrag, so
tritt dieser nach § 613a Abs.1 Satz 3 BGB nur dann an
die Stelle des bisher geltenden, wenn beiderseitige
Tarifgebundenheit besteht. Fehlt es daran, bleiben die
bisherigen Tarifvertrdge weiter fiir die {ibergegange-
nen Arbeitsverhiltnisse maBigebend.

BAG NZA 2010, 41 unter Riickgriff auf BAG NZA
2001, 1318

Auch dann sind im Betrieb zwei verschiedene Tarif-
vertrdge anzuwenden.

(3) Gilt im Erwerberbetrieb ein fiir allgemeinverbind-
lich erkldrter Tarifvertrag, so wiirden an sich die bis-
herigen Tarifbestimmungen unanwendbar werden,
danach § 5 TVG eine beiderseitige Tarifgebundenheit
besteht. Wird jedoch im Arbeitsvertrag auf einen Tarif
(in der Regel den der bisherigen Branche) verwiesen,
so geht diese arbeitsvertragliche Bezugnahmeklausel
nach § 613a Abs.1 Satz 1 BGB auf den Erwerber tiiber.
Ist der in Bezug genommene Tarifvertrag giinstiger
(im konkreten Fall ging es um eine Bezugnahme auf
die Tarifvertrdge des offentlichen Dienstes und um
den fiir allgemein verbindlich erkldrten Tarifvertrag
fiir das Gebdudereinigungshandwerk), so findet er
weiter Anwendung.

BAG NZA 2008, 364

Das BAG nimmt auch hier keine Vereinheitlichung
vor, sondern mutet dem Arbeitgeber die Beachtung
von zwei verschiedenen Normenkomplexen zu.

Ebenso BAG NZA 2009, 151

(4) Bilden zwei Unternehmen einen gemeinsamen Be-
trieb, so wird dort zwar ein einheitlicher Betriebsrat
gewidhlt. Das Prinzip der , Tarifeinheit“ wird jedoch
nicht herangezogen. Vielmehr gelten im Verhiltnis
zum jeweiligen Vertragsarbeitgeber die in dessen Un-
ternehmen maBgebenden Tarifvertrdge. Die im Ge-
meinschaftsbetrieb typischerweise vorhandene Per-
sonalleitung muss daher mindestens zwei verschie-
dene Tarifvertrdge anwenden.

BAG NZA 1993, 405 unter Bezugnahme auf BAG
AP Nr. 6 zu § 1 TVG Tarifvertrdge: Senioritét. Gibt
es mehr als zwei Trédgerunternehmen, kommt
auch eine hohere Anzahl von Tarifvertrdgen in Be-
tracht. Wie hier Henssler, a. a. O., RdA 2011,
65, 66

(5) Im Bereich des Arbeitnehmerentsendegesetzes
kann aus unionsrechtlichen Griinden ein Firmentarif
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den fiir allgemein verbindlich erkldrten Mindestbe-
dingungstarif nicht verdriangen. Dies gilt aber nur, so-
weit es um Mindestbedingungen geht. Bei anderen
Fragen kommen nach bisheriger Rechtsprechung sehr
wohl die allgemeinen Regeln der Tarifkonkurrenz zur
Anwendung. Dies hatte beispielsweise zur Folge,
dass in Bezug auf die Urlaubskasse der fiir allgemein
verbindlich erklédrte Tarifvertrag, in Bezug auf sons-
tige gemeinsame Einrichtungen jedoch ein anderer
Tarif zur Anwendung kam.

BAG NZA 2007, 1111, 1115

Auch hier wurde eine Ausnahme vom Prinzip der Ta-
rifeinheit gemacht.

(6) Existiert ein speziellerer Tarifvertrag nur fiir Ar-
beiter, geht dieser vor. Fiir Angestellte bleibt es aber
bei dem fiir alle geltenden Tarifvertrag.

BAG NZA 1994, 1038, 1041

Auch in diesem Fall werden im Betrieb zwei Tarifver-
trige angewandt. Ob man dies als allgemeine Aus-
nahme zugunsten von Berufsgruppentarifen ansehen
kann,

Uberlegung bei Deinert, Arbeitsrechtliche Heraus-
forderungen einer verdnderten Gewerkschafts-
landschaft, NZA 2009, 1181; in diese Richtung
auch Gamillscheg, Kollektives Arbeitsrecht I,
Miinchen 1997, S. 753

ist bislang nicht ausreichend geklart.

(7) Die wohl wichtigste Ausnahme vom Prinzip der
Tarifeinheit liegt im Arbeitskampfrecht. Die jiingere
Rechtsprechung der Landesarbeitsgerichte vertritt
den Standpunkt, bei Erhebung einer Tarifforderung
sei noch nicht absehbar, ob der auf ihrer Grundlage
abgeschlossene Tarifvertrag als speziellerer vorgehen
wiirde oder hinter einem anderen zuriicktreten
miisse. Aus diesem Grund wurde kein VerstoB3 gegen
das VerhiltnismaBigkeitsprinzip angenommen, der
auch den Streik unzuldssig gemacht hatte.

LAG Hessen NZA 2003, 679, 680 f.; LAG Rhein-
land-Pfalz DB 2007, 2432 (in Abweichung von
LAG Rheinland-Pfalz AP Nr. 169 zu Art. 9 GG Ar-
beitskampf mit Anm. Ddubler); LAG Sachsen NZA
2008, 59, 64 ff.; dazu auch Rieble, Zuldssigkeit des
Lokfiihrer-,,Funktionseliten“-Streiks, BB 2003,
1227 {f.

In der Folgezeit haben sich die Tarifvertrdge der Ge-
werkschaft der Flugsicherung und der Gewerkschaft
der Lokomotivfithrer durchgesetzt, ohne dass ihre
Giltigkeit unter Hinweis auf das Prinzip der Tarifein-
heit in Frage gestellt worden wire. Auch auf diese
Weise entstand nach bisherigem Recht eine Tarifplu-
ralitat.

Ebenso Berg/Kocher/Platow/Schoof/Schumann,
Tarifvertragsgesetz und Arbeitskampfrecht, 4.
Aufl. Frankfurt/Main 2013, Grundlagen des
Streik- und Tarifrechts, Rn 181 ff.; Harasser/Pagel,
DIW-Wochenbericht Nr. 30/2010 S. 7

(8) Unbestritten zuléssig ist schon immer eine sog. ge-
willkiirte Tarifpluralitdt. Arbeitgeber und Gewerk-
schaften konnten (und kénnen) sich einigen, dass im
Betrieb mehrere Tarifvertrdge gelten sollten. In der
Regel erfolgt dies in der Weise, dass auf einzelne

Gruppen von Beschiftigten jeweils ein Tarifvertrag
angewandt wird. Auch der vorliegende Gesetzent-
wurf will daran nichts &ndern.

S. oben AII 2

Das BAG hat aus dieser Rechtsprechungspraxis den
Schluss gezogen, es gebe kein ,,Ordnungsprinzip der
betrieblichen Tarifeinheit®.

BAG NZA 2010, 645 Tz. 59

In der Literatur wurde zwar betont, es sei bei den Aus-
nahmen immer um Sonderkonstellationen gegangen,

Gohner, FS Bauer, S. 356

doch wurde dem entgegengehalten, in Wahrheit be-
finde sich die Tarifeinheit ,,in Auflésung”.

Bayreuther NZA 2008, 12

Letzteres erscheint auch deshalb {iberzeugender, weil
selbst in den ganz ,normalen” Fillen der Geltung
mehrerer Tarife in einem Betrieb nicht immer nach
dem Einheitsprinzip verfahren wurde.

Vgl. Greiner, Rechtsfragen der Koalitions-, Tarif-
und Arbeitskampfpluralitdt, Miinchen 2010, S.
290, 298 ff.; Kohte, Entscheidungsanmerkung,
SAE 1996, 15; Konzen JZ 2010, 1036, 1040

Im vorliegenden Zusammenhang interessiert aller-
dings ein anderer Punkt:

Wenn in all den aufgezdhlten Fallgruppen schon frii-
her Tarifpluralitidt praktiziert wurde, kann diese
schwerlich zu uniiberwindbaren oder inakzeptablen
praktischen Schwierigkeiten fiihren.

Das gilt auch dann, wenn sich weitere berufsorien-
tierte Gewerkschaften bilden sollten, was aber nach
einer Analyse des DIW nicht zu erwarten ist.

Harasser/Pagel, DIW-Wochenbericht Nr. 30/2010
S.10f.

Dies wird bestétigt, wenn man sich die einzelnen spe-
zifischen ,, Schwierigkeiten“ vor Augen fiihrt, die das
Prinzip der Tarifeinheit rechtfertigen sollen.

Dazu zusammenfassend Jacobs, Tarifeinheit und
Tarifkonkurrenz, S. 400 ff. Zutreffend Schliemann
NZA 2014, 1250, 1251: Keine drohende Stérung
des Tarifsystems durch Tarifpluralitit aufgezeigt

Belastend sollen einmal die auftretenden Verwal-
tungskosten wirken — ein Argument, das im Zeitalter
der EDV schwerlich Uberzeugungskraft entfalten
kann.

BAG NZA 2010, 645 Tz. 64; Deinert NZA 2009,
1178; Henssler RdAA 2011, 65, 67; Jacobs NZA
2008, 328

Weiter wird darauf verwiesen, die Abgrenzung von
Individual- und Betriebsnormen sei auBerordentlich
schwierig, doch stellt sich dieses Problem auch dann,
wenn man Tarifeinheit praktiziert und dann wissen
mochte, ob eine Tarifnorm fiir und gegen alle wirkt
oder nur die Organisierten bindet.

Thiising/v. Medem ZIP 2007, 512

Auch unterschiedliche Arbeitszeitregelungen in ver-
schiedenen Tarifvertrdgen lassen sich einplanen; in
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der Literatur wird berichtet, dass es bei Opel Riissels-
heim aufgrund betrieblicher Abmachungen 130 Ar-
beitszeitregimes gebe.

Mitgeteilt bei Deinert NZA 2009, 1178. Weniger
liberzeugend dagegen Kempen, in: FS Hromadka,
S.178, wonach sich in nicht tarifgebundenen Be-
trieben die ,,individualrechtliche Vielfalt” gut be-
waéltigen lieBe: Der Arbeitgeber wird diese immer
nur so weit vorantreiben, wie dies mit seinen In-
teressen vereinbar ist, und deshalb im Regelfall
Standardbedingungen verwenden.

Weiter kann sich der Arbeitgeber nicht immer dage-
gen wehren, dass eine groBere Zahl von Beschiéftigten
nach § 8 TzBfG einen Anspruch auf Verkiirzung der
Arbeitszeit erfolgreich geltend macht, was dann
gleichfalls die Einplanung unterschiedlicher Arbeits-
zeiten erfordert. SchlieBlich stellt sich bei Tarifplura-
litdt das Problem, nach der Gewerkschaftszugehorig-
keit differenzieren zu miissen.

Gohner, FS Bauer, S. 359

Auch hier findet sich unschwer eine Losung. Im Nor-
malfall wird in den Arbeitsvertrdgen einheitlich auf
einen bestimmten Tarifvertrag verwiesen. Vertritt ein
Arbeitnehmer den Standpunkt, er gehore einer Ge-
werkschaft an, die einen aus seiner Sicht besseren Ta-
rif abgeschlossen hat, so muss er seine Mitgliedschaft
offenlegen und damit die Voraussetzungen fiir seine
Anspriiche deutlich machen.

Deinert NZA 2009, 1179
4. Aushohlung der Friedenspflicht?

Das vierte Argument scheint auf den ersten Blick das
plausibelste zu sein. Kann jede Gewerkschaft ihren ei-
genen Tarif schlieBen, der dann jedenfalls fiir ihre
Mitglieder auch Bestand hat, so konnte sich theore-
tisch fiir den Arbeitgeber die Situation ergeben, dass
er fast kontinuierlich Tarifverhandlungen fiihren
muss und mit Streikdrohungen konfrontiert ist. Auch
konne er - so einzelne Stimmen in der Literatur - bei
einem Spezialistenstreik in eine Situation geraten, in
der ihm Gegenmittel nicht zur Verfiigung stiinden:
Die Streikenden liefen sich nicht ersetzen, eine Aus-
sperrung der wenigen Arbeitswilligen wiirde die Si-
tuation nur verschlimmern, und am Ende miisste er
sogar die Vergiitung an jene weiterbezahlen, die er
wegen des Streiks nicht beschéftigen kann. Dies lasse
sich nicht mehr mit dem Paritédtsprinzip vereinbaren.

S. etwa in der Literatur Giesen NZA 2009, 15; v.
Steinau-Steinriick/Glanz NZA 2009, 114; vgl.
auch Bayreuther NZA 2008, 15

Auch hier ist zunédchst auf Erfahrungen zu verweisen.
Die eben geschilderten zahlreichen Fille, in denen
schon in der Vergangenheit nach dem Prinzip der Ta-
rifpluralitét verfahren wurde, haben keine permanen-
ten Arbeitskdmpfe zur Folge gehabt.

Ahnlich BAG NZA 2010, 645 Tz. 74

Diese wéren zwar durchaus legal gewesen, fanden
aber nicht statt: Die Bereitschaft zum Streik oder an-
deren ArbeitskampfmaBinahmen ist in Deutschland
deutlich weniger ausgeprégt als in anderen vergleich-
baren Landern.

S. die Nachweise oben B I
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Mit Recht ist deshalb auch in der juristischen Litera-
tur davon die Rede, das ,,Schreckgespenst® fortwih-
render Arbeitskdmpfe sei fiktiv,

Deinert NZA 2009, 1182, 1183

die Arbeitgeberseite halte bei Tarifverhandlungen die
Fdden zur Koordinierung der Abschliisse in der
Hand.

Thiising/v. Medem ZIP 2007, 515

Selbst die erbitterten Auseinandersetzungen bei der
Bahn haben es nicht verhindert, dass schon 2010 ein
tariflicher Rahmen zustande kam, wonach bis 2014
eine koordinierte Tarifpolitik der verschiedenen Ge-
werkschaften stattgefunden hat.

Gohner, FS Bauer, S. 362: Bis 2014 widerspruchs-
freie Tarifvertrdge bei der Bahn. S. weiter
Fritz/Meyer, Quo vadis Tarifeinheit? NZA Beilage
3/2010, S. 111, 112

Auch rechtlich ergeben sich keine wesentlichen Prob-
leme. Wenn durch Art. 9 Abs.3 GG die Moglichkeit
zum Gewerkschaftspluralismus erdffnet ist, muss au-
tomatisch auch eine Mehrzahl von Tarifvertragen ak-
zeptiert werden. Diese konnen ihrerseits durch Streik
oder andere Druckmittel erkdmpft werden. Selbst
wenn diese hdufiger sein sollten als in einem System
einer allumfassenden Einheitsgewerkschaft, ist dies
als Preis des Freiheit in Kauf zu nehmen. Die Sonder-
probleme, die bei einem Spezialistenstreik auftau-
chen konnten, hdngen nicht mit der Organisations-
form zusammen: Auch eine Einheitsgewerkschaft, die
ihre Fluglotsen, Piloten, Arzte, Lokfithrer usw. zum
Streik aufruft, wiirde (mindestens) dasselbe Mal an
Druck ausiiben wie eine entsprechende Berufsorgani-
sation.

Zutreffend Hanau RdA 2008, 100, 102

Ob insoweit arbeitskampfrechtlicher Handlungsbe-
darf besteht, steht auf einem anderen Blatt. Wenn
manche die Paritdt gefihrdet sehen, nur weil dem Ar-
beitgeber faktisch weder das Gegenmittel des Streik-
brechereinsatzes noch die Aussperrung zur Verfi-
gung steht, so ist an die Entscheidungen des BAG vom
10. 6. 1980 zu erinnern.

BAG DB 1980, 1266 ff.

Dort wird ausdriicklich betont, dass einerseits der
Streik unabdingbar sei, um zu wirklichen Tarifver-
handlungen zu kommen, dass andererseits aber die
Arbeitgeberseite nur unter ganz bestimmten Umstédn-
den ein Gegenmittel benotige, um ihrerseits nicht in
eine Position der Unterlegenheit zu geraten. Eine sol-
che Ausnahmesituation sei etwa dann gegeben, wenn
den Nichtstreikenden auch dann die Vergiitung fort-
bezahlt werden miisste, wenn sie wegen der Arbeits-
niederlegung effektiv nicht weiterbeschiftigt werden
konnten. Dies ist jedoch nicht der Fall, da der Betrieb
als eine arbeitskampfrechtliche Einheit betrachtet
wird, wo der Entgeltanspruch auch bei den Beschaf-
tigten entfdllt, die nicht am Streik teilnehmen.

Franzen RdA 2008, 201

Weiter ist zu berticksichtigen, dass der Streik fiir die
beteiligten Arbeitnehmer wegen des Entgeltwegfalls
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mit erheblichen Opfern verbunden ist, die einen zu-
rickhaltenden Gebrauch von diesem Mittel nahele-
gen.

Ebenso Thiising/v. Medem ZIP 2007, 515

Bei kleinen Gewerkschaften kommt hinzu, dass sie in
der Regel keine Streikunterstiitzungen bezahlen, so
dass die Lebensfiihrung der Streikenden unmittelbar
betroffen ist, soweit sich die Aktion iiber einen lidnge-
ren Zeitraum als ein paar Tage erstreckt.

Dominierend sind heute allerdings kurzfristige
Streiks, die hochstens wenige Tage dauern. Zu
diesem Trend Dribbusch, in: Bispinck/WSI-Tarif-
archiv (Hrsg.), Tarithandbuch 2008, S. 60 ff.

5. Zwischenergebnis

Ein Eingriff in die Koalitionsfreiheit ldsst sich mit den
vorgebrachten Griinden nicht rechtfertigen. Das Frei-
heitsrecht des Art. 9 Abs. 3 GG ldsst sich nicht in das
Korsett eines ganz bestimmten Freiheitsgebrauchs
pressen; es gibt keine ungeschriebenen , Funktions-
vorbehalt“. Der Hinweis darauf, ob Tarifpluralitat
wiirden sich groBe praktische Probleme ergeben, geht
schon deshalb fehl, weil es bereits unter der bis 2010
bestehenden Rechtsprechung des BAG zahlreiche
Félle gab, in denen Tarifpluralitdt herrschte, ohne
dass sich dabei Unzutrdglichkeiten ergeben hitten.
Auch der Gedanke, einer Aushohlung der Friedens-
pflicht entgegen zu wirken, tiberzeugt nicht, da sich
diese immer nur auf einzelne abgeschlossene Tarif-
vertrdge bezieht.

V. Hilfsweise: Priifung am Mafistab der Verhéltnis-
mibBigkeit

Dem Gesetzgeber steht bei seinen Entscheidungen ein
sehr weiter Beurteilungsspielraum zu. So kdénnte er
etwa den Standpunkt vertreten, die Einfiihrung der
Tarifeinheit nach dem Mehrheitsprinzip konne die
Funktionsfdhigkeit der Tarifautonomie férdern, weil
in der Praxis weniger Friktionen als bei Tarifplurali-
tdt auftreten wiirden und weil auf diese Weise zahl-
reiche Arbeitskdmpfe vermieden werden konnten.
Dies wiren zwar fehlerhafte Annahmen, doch ist
nicht von vorne herein ausgeschlossen, dass bei einer
verfassungsgerichtlichen Uberpriifung eine solche
Zielsetzung gleichwohl als legitim erachtet wiirde.
Legt man dies einmal zu Grunde, so sind drei weitere
Fragen zu priifen.

Einmal stellt sich das Problem, ob der Gesetzentwurf
tiiberhaupt geeignet ist, die verfolgten Ziele zu errei-
chen. Zum zweiten fragt es sich, ob es statt der Ta-
rifeinheit nach dem Mehrheitsprinzip andere, weni-
ger eingreifende Mittel gibt, die eine vergleichbare
Wirkung entfalten konnten. SchlieBlich geht es da-
rum, ob der Grundsatz der VerhédltnisméaBigkeit im en-
geren Sinn gewahrt wére: Steht die Tragweite des Ein-
griffs in einem angemessenen Verhéltnis zu dem da-
mit verfolgten Zweck?

1. Geeignetheit des Mittels

Eine gesetzliche Regelung erweist sich dann von
vorne herein als ungeeignet, wenn sie nicht in der
Lage ist, dem erstrebten Ziel ndher zu kommen, oder
wenn sie aus anderen Griinden gegen Verfassungs-
recht verstofBt.

a) Anniherung an die verfolgten Ziele?

Was das Ziel ,,Vermeidung praktischen Unzutréglich-
keiten“ und Erreichen von ,Rechtssicherheit und
Rechtsklarheit” angeht, so wiirden zwar durch das ge-
wiinschte Gesetz die der Tarifpluralitdt zugeschriebe-
nen Nachteile vermieden, doch wiren gleichzeitig
neue Schwierigkeiten geschaffen, die die Rechtssi-
cherheit eher stdrker beeintrdachtigen wiirden. Ins Ge-
wicht fallen dabei insbesondere die groBen Unsicher-
heiten, die der zugrunde gelegte Betriebsbegriff mit
sich bringt,

dazu oben A14,BV

zumal anders als in der Betriebsverfassung ein Ver-
fahren fehlt, um eine schnelle Kldrung herbeizufiih-
ren. Dies fdllt im vorliegenden Zusammenhang be-
sonders ins Gewicht, weil die Frage, wer als Mehr-
heitsgewerkschaft zu (aussichtsreichen) Tarifver-
handlungen und zu Streiks befugt ist, typischerweise
in Konfrontationssituationen entsteht, die keine mo-
natelangen gerichtlichen Auseinandersetzungen ver-
tragen. Bei betriebsverfassungsrechtlichen Fragen be-
steht demgegeniiber deutlich weniger Zeitdruck, da
eine fehlerhafte Abgrenzung der Einheit ,Betrieb” le-
diglich zur Wahlanfechtung berechtigt, das Mandat
des zundchst gewéhlten Betriebsrat aber unangetastet
bleibt. Gravierende Unsicherheiten ergeben sich wei-
ter im Zusammenhang mit dem Verfahren, wie die
Zahl der im Betrieb vorhandenen Mitglieder zu be-
stimmen ist; dies ist bereits im Einzelnen dargestellt
worden.

S.oben BV

In einzelnen Fillen entsteht zusétzliche Verunsiche-
rung dadurch, dass die Behandlung der arbeitneh-
merdhnlichen Personen im geplanten Gesetz ersicht-
lich iibersehen wurde. Vergleichbare Schwierigkeiten
sind im Zusammenhang mit der Tarifpluralitét nicht
einmal behauptet, geschweige denn belegt worden.

b) Vermeidung von Arbeitskdmpfen?

Das weitere Ziel ,, Vermeidung von Arbeitskdimpfen*
scheint in sich eher schliissig zu sein. Allerdings wird
dabei tibersehen, dass die Friedenspflicht einen Un-
terstiitzungsstreik nicht ausschlieft, der nach der
neueren BAG-Rechtsprechung angesichts der hier
meist gegebenen (betrieblichen) ,,Ndahe* durchaus zu-
léssig sein diirfte.

BAG NZA 2007, 1055

Weiter wird im Gesetzentwurf vorausgesetzt, dass
sich alle Beteiligten an die ihnen vorgegebenen Re-
geln halten. Dies ist keineswegs sicher. Wie das Bei-
spiel der Griindungs- bzw. Verselbstdndigungsphase
der heutigen Berufsgewerkschaften zeigt, werden
dann, wenn das Verbleiben in der groBeren Gewerk-
schaft als inakzeptabel empfunden wird, auch erheb-
liche rechtliche Risiken in Kauf ggnommen. Niemand
kann wirklich ausschlieBen, dass es in einer ver-
gleichbaren Situation nicht zu Arbeitsniederlegungen
kommt, die gegen die gesetzliche Regelung verstofien:
Generell gesprochen drohen sie immer dann, wenn
das bestehende System der industriellen Beziehun-
gen keine ausreichenden Moglichkeiten bietet, die ei-
genen Interessen in angemessener Weise zur Geltung
zu bringen. Die , Friedensfunktion®“ der gewiinschten
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Regelung muss daher nachhaltig in Frage gestellt wer-
den. Auch insoweit ist die Geeignetheit des Mittels
hochst zweifelhaft.

c¢) Der selektive Charakter der gewiinschten Rege-
lung

Die Entscheidung fiir das Mehrheitsprinzip schliefit
die in bestimmter Weise organisierten Gewerkschaf-
ten faktisch vom Abschluss von Tarifvertragen und
von darauf bezogenen Arbeitskdmpfen aus.

Dazu oben A III. Vgl. auch Harasser/Pagel DIW —
Wochenbericht Nr. 30/2010, S. 9

Dies gilt insbesondere fiir solche Organisationen, die
sich nur an die Angehorigen bestimmter Berufe wen-
den oder die weltanschaulich/religios gepragt sind.
Ob diese ,,Ausgrenzung“ bewusst geschieht, ist recht-
lich im Ergebnis ohne Bedeutung. Auch wenn man
nur von einer bestimmten objektiven Wirkung aus-
geht, liegt eine nicht zu rechtfertigende Differenzie-
rung vor.

Uber die Frage, inwieweit zwischen einzelnen Ge-
werkschaftstypen differenziert werden darf, ist bis-
lang nur wenig nachgedacht worden. Dies hidngt da-
mit zusammen, dass es bis in die jiingste Vergangen-
heit wenig Anlass fiir eine Vertiefung dieser Proble-
matik gab. Kontroversen tauchten allenfalls im Zu-
sammenhang mit der Frage auf, ob der Arbeitgeber
alle im Betrieb vertretenen Gewerkschaften gleichbe-
handeln muss, was insbesondere bei der Wahl, aber
auch bei der evtl. Gewdhrung von Ressourcen wie
Raumlichkeiten, Schwarzes Brett usw. von Bedeu-
tung sein kann.

Néaher dazu Dédubler, Gewerkschaftsrechte im Be-
trieb, 11. Aufl. Baden-Baden 2010, § 20 (Rn 548g
ff.)

Das Differenzierungsproblem hat bislang nur gewis-
sermalen eine Stufe frither, d. h. bei der Zuerkennung
der Tariffdhigkeit, eine Rolle gespielt. Hier ist an die
bereits erwdhnte Entscheidung des BVerfG zu erin-
nern, wonach auBergewthnliche oder durch die Ent-
wicklung tiberholte Organisationsformen ohne Tarif-
fahigkeit bleiben kénnen, wenn ihre Einbeziehung zu
einer erheblichen Stérung des Arbeitslebens und zu
kaum tiberwindbaren Schwierigkeiten fithren wiirde.

BVerfGE 4, 96, 108

Ob die hier er6ffnete Moglichkeit zu selektivem Vor-
gehen auch auf Organisationen erstreckt werden
kann, die unbestrittenermalien als Gewerkschaften
anerkannt und tariffdhig sind, erscheint hochst zwei-
felhaft. Man wiirde damit zwei Klassen von Gewerk-
schaften — die ,reprdsentativen” und die ,,sonstigen*
— schaffen, wofiir die Verfassung angesichts der egali-
tdren Formulierung des Art. 9 Abs.3 GG keinerlei An-
haltspunkte bietet. Auch wére es widerspriichlich,
auf der einen Seite die Tariffihigkeit an bestimmte
qualifizierte Voraussetzungen zu kniipfen, auf der an-
deren Seite jedoch eine Situation zu schaffen, wonach
tariffdhige Vereinigungen allenfalls in besonders
glinstigen Sonderkonstellationen Tarifvertrdge ab-
schlieBen konnten. Die (mit Miihe erlangte) Tariffa-
higkeit wiirde so ihre praktische Bedeutung verlieren.
Man hitte damit ohne jede innere Rechtfertigung ein
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zweigestuftes System der ,Gewerkschaftsanerken-
nung”, das jeder inneren Logik entbehrt.

Wie hier Henssler, RdA 2011, 65, 72; Konzen, Die
Kodifikation der Tarifeinheit im Betrieb, JZ 2010,
1036, 1041: Keine Benachteiligung einer bestimm-
ten Organisationsstruktur; anders Hromadka/Sch-
mitt-Rolfes NZA 2010, 690, die einen Erst-recht-
Schluss befiirworten (kritisch dazu Lowisch, Ta-
rifeinheit — Was kann und soll der Gesetzgeber
tun? RdA 2010, 263). In Wirklichkeit geht es um
eine Zwei-Schranken-Theorie neuer Art, die sich
nicht mit verfassungsrechtlichen Argumenten
rechtfertigen lasst.

Selbst wenn man jedoch die Differenzierungsmog-
lichkeiten bei der Zuerkennung der Tariffahigkeit —
gewissermaBen als Gedankenspiel — auf die Ebene der
Gleichbehandlung von Gewerkschaften iibertragen
wiirde, wére die hier gewédhlte Form der Differenzie-
rung nicht zu rechtfertigen. Weder die berufsorien-
tierten noch die weltanschaulich orientierten Organi-
sationen sind von ,,auBergewthnlichem® Charakter o-
der durch die ,,Entwicklung tiberholt“; auch ist in kei-
ner Weise ersichtlich, inwiefern ihre Teilhabe am Ta-
rifsystem zu uniiberwindbarem Schwierigkeiten fiih-
ren soll.

d) Zwischenergebnis

Als Ergebnis bleibt daher festzuhalten, dass das vor-
geschlagene Gesetz nicht geeignet ist, seine prokla-
mierten Ziele zu erreichen. Es schafft im Gegenteil zu-
sdtzliche Rechtsunsicherheit und differenziert ohne
ausreichenden Grund zwischen einzelnen Formen
von Gewerkschaften.

2. Erforderlichkeit des Mittels

Der Gesetzentwurf setzt sich im Allgemeinen Teil der
Begriindung unter IIT auch mit der Frage auseinander,
weshalb das bis 2010 von der Rechtsprechung zu-
grunde gelegte Spezialitdtsprinzip abzulehnen sei: Es
wiirde den Gewerkschaften, die nur bestimmte Be-
rufsgruppen organisieren, von vorne herein den Ab-
schluss von Tarifvertragen unmdoglich machen. Die-
ses Argument vermag jedoch nur dann zu iiberzeu-
gen, wenn man das Spezialitdtsprinzip mit einer be-
sonderen ,Sachndhe® zum Betrieb gleichsetzt. Geht
man stattdessen von dem Grundsatz aus, dass der ef-
fektiv ,speziellere” Tarifvertrag vorgeht, der also fiir
die jeweils kleinere Einheit eine passgenaue Losung
zu schaffen versucht, so wire eine solche Konsequenz
vermieden. Eine Minderheitsgewerkschaft wére sogar
leichter in der Lage, einen ,,spezielleren Tarif abzu-
schlieBen als zu einer Mehrheitsorganisation fiir den
ganzen Betrieb zu werden. Insoweit stellt die geplante
Regelung einen sehr viel weiter gehenden Eingriff in
die Koalitionsfreiheit dar als ein Prinzip der Tarifein-
heit, das sich eines so verstandenen Spezialitdtsprin-
zips bedient. Letztere wire das bei weitem mildere
Mittel.

Die Erforderlichkeit eines so weitreichenden Eingriffs
in die Koalitionsfreiheit ist auch noch aus einem an-
deren Grund zweifelhaft. Hromadka hat schon vor ei-
niger Zeit einen Gesetzgebungsvorschlag veroffent-
licht, in dem auch die Rechtsstellung der Gewerk-
schaft mit dem , weichenden“ Tarifvertrag eine ni-
here Ausgestaltung erfahren hat.
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Hromadka NZA 2008, 384, 389

Danach war diese in die Tarifverhandlungen einzube-
ziehen, was letztlich tiber ein Schlichtungsverfahren
sichergestellt werden sollte.

Deutliche verfassungsrechtliche Bedenken gegen
eine solche ,Zwangstarifgemeinschaft” jedoch
mit Recht bei BAG NZA 2010, 712 Tz. 53, weil die
Verpflichtung, mit jemandem gemeinsam verhan-
deln zu miissen, nicht mit Art. 9 Abs.3 GG verein-
bar sei. Ebenso zuvor bereits BAG NZA 2009,
1424, 1429 Tz. 38

Gegeniiber dem Anhoérungsrecht und dem Nachzeich-
nungsrecht im Gesetzentwurf der Bundesregierung
wiére dies die deutlich weniger belastende Variante
im Verhiltnis zu den Minderheitsgewerkschaften.
Dies gilt erst recht fiir die Uberlegung, nur eine zeitli-
che Koordinierung der Tarifverhandlungen vorzu-
nehmen und die Laufzeiten der verschiedenen Tarife
aneinander anzupassen, wie dies Lowisch vorge-
schlagen hat.

Lowisch RdA 2010, 263, 266, der dafiir auch eine
Gesetzesformulierung entwickelt hat; kritisch
dazu Konzen JZ 2010, 1036, 1045.

Im Vergleich zum Gesetzentwurf der Bundesregie-
rung handelt es sich um ein weniger tief eingreifendes
Mittel, so dass eine Umsetzung des Vorschlags auch
aus diesem Grund scheitern muss.

Ob diese Vorschldge ihrerseits nicht eine unverhalt-
nisméaBige Einschrankung der Koalitionsfreiheit dar-
stellen, soll uns hier — da auBerhalb des Untersu-
chungsgegenstands liegend — nicht ndher interessie-
ren. Gegen die ,Erforderlichkeit® auch Konzen JZ
2010, 1036, 1043

3. VerhiltnismifBigkeit im engeren Sinne

Selbst wenn der Gesetzentwurf fiir die Erreichung le-
gitimer Ziele geeignet und kein milderes Mittel vor-
handen wiére, wiirde sich die Frage stellen, ob die er-
strebten Ziele in einem angemessenen Verhiltnis zu
dem gleichzeitig bewirkten Grundrechtseingriff ste-
hen wiirden. Auch dies wird man verneinen miissen.

Auf der einen Seite stehen die Herstellung von
Rechtssicherheit und Rechtsklarheit sowie die Ver-
meidung von Arbeitsniederlegungen. Auf der ande-
ren Seite steht der faktische Ausschluss eines be-
trachtlichen Teils der vorhandenen wie der kiinftigen
Gewerkschaften von der Tarifautonomie und dem auf
einen Tarifabschluss zielenden Streikrecht. Eine so
weitreichende Reduzierung von Handlungsmoglich-
keiten kann nicht mit bloBen Praktikabilitdtserwa-
gungen und dem Gedanken einer leichteren Hand-
habbarkeit des geltenden Rechts legitimiert werden.
Die schlichte Vermeidung von Streiks ist erst recht
kein Argument, das eine Beschrinkung der kol-
lektiven Koalitionsfreiheit rechtfertigen konnte. Dies
liefe auf den Grundsatz hinaus ,,weil Streiks uner-
wiinscht sind, werden sie verboten, soweit sie von
Minderheitsgewerkschaften ausgehen®. Dies kann er-
sichtlich nicht richtig sein. Die Abwéagung zwischen
den auf dem Spiel stehenden Rechtsgiitern konnte al-
lenfalls dann Einschridnkungen rechtfertigen, wenn
andernfalls Grundrechte Dritter oder andere verfas-
sungsgeschiitzte Werte aufs schwerste bedroht wéren.

Davon kann aber nicht die Rede sein, insoweit ist au-
Ber pauschalen Vermutungen nichts in die Diskus-
sion eingebracht werden. Auch wiére nicht erkennbar,
weshalb eine solche Beschriankung ausschlieSlich zu
Lasten bestimmter Organisationen gehen soll — die
Selektivitdt des Eingriffs miisste auch hier Beriick-
sichtigung finden.

4. Ergebnis

Selbst wenn man die mit dem Gesetzentwurf verfolg-
ten Ziele als legitim unterstellt, wiirde die Realisie-
rung des Gesetzesvorhabens am VerhéltnismaBig-
keitsprinzip scheitern. Es fehlt bereits an der Geeig-
netheit; auch sind mildere Mittel als die Herstellung
der Tarifeinheit nach dem Mehrheitsprinzip vorhan-
den. SchlieBlich stehen die erstrebten Regelungszwe-
cke in keinem angemessenen Verhiltnis zur Schwere
des Eingriffs in das Grundrecht aus Art. 9 Abs.3 GG.

D. Zusammenfassung

1. ,Tarifeinheit” ist in der politischen Diskussion
wie im Gesetzentwurf der Bundesregierung so zu
verstehen, dass nur der Tarifvertrag gelten soll,
der von der Gewerkschaft mit der relativ grofiten
Mitgliederzahl im Betrieb abgeschlossen wurde.
Ein von einer Minderheitsgewerkschaft abge-
schlossener Tarifvertrag kommt nicht zur Wir-
kung.

2. Das Abstellen auf die grofere Mitgliederzahl fiihrt
entgegen dem ersten Eindruck zu einer schwer er-
tréglichen Rechtsunsicherheit. Bislang existiert
kein wirklich verldssliches Verfahren, wie in
iiberschaubarer Zeit die Mitgliederzahl von zwei
Gewerkschaften festgestellt werden soll. Auch
gibt es keine einsichtigen Regeln fiir die Zeit bis
zu einer denkbaren gerichtlichen Kldrung.

3. Eine grundsétzliche Gefahr, dass kleine Gruppen
von Beschiftigten durch Streiks Sondervorteile
fiir sich herausholen wollen, besteht nach den bis-
herigen Erfahrungen nicht. Allenfalls werden be-
stehende Verteilungsspielrdume konsequenter
ausgeschopft.

4. Eine gesetzlich verordnete Tarifeinheit wiirde kei-
neswegs zur Stabilisierung der industriellen Be-
ziehungen beitragen. Die Mehrheitsposition muss
keineswegs immer von einer DGB-Gewerkschaft
errungen werden. Zudem besteht schon nach heu-
tigem Recht die haufig beschworene Gefahr nicht,
dass sich in relevantem Umfang neue gewerk-
schaftliche Organisationen bilden. Die 6ffentliche
Aufmerksamkeit sollte vielmehr darauf gelenkt
werden, dass Umstrukturierungen auf Arbeitge-
berseite und die Beschéftigung atypischer Arbeits-
krifte zu einem Abbau und einer ,,Zergliederung*
des Tarifsystems gefiihrt haben.

5. Bestehen in einzelnen Betrieben unterschiedliche
Mehrheiten, wird der Flachentarif durchlochert;
an seine Stelle tritt noch mehr als bisher ein bun-
ter Flickenteppich von vielféltigen Regelungen.

6. Bestehen Kooperationsbeziehungen und Tarifge-
meinschaften zwischen verschiedenen Gewerk-
schaften, so werden diese zumindest mittelfristig
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zerstort, wenn eine Mehrheitsorganisation keinem
Zwang zum Kompromiss mehr unterliegt.

. Der Schutzbereich des Grundrechts aus Art. 9

Abs.3 GG umfasst die freie Entscheidung iiber die
Organisationsform sowie den Abschluss von Ta-
rifvertrdgen und die Vornahme von Mafinahmen
des Arbeitskampfes. Wird das Recht zum Ab-
schluss von Tarifvertrdgen und zum darauf bezo-
genen Arbeitskampf entzogen, liegt ein Grund-
rechtseingriff vor; der Spielraum fiir eine bloBe
»Ausgestaltung” ist bei weitem iiberschritten.

Der Regierungsentwurf will Minderheitengewerk-
schaften das Recht zum Abschluss von Tarifver-
tridgen entziehen. Nach seiner Begriindung muss
damit gerechnet werden, dass auch ein Streik je-
denfalls dann ausgeschlossen ist, wenn die Min-
derheitenposition der fraglichen Gewerkschaft of-
fensichtlich ist oder in einem arbeitsgerichtlichen
Beschlussverfahren  rechtskriftig  festgestellt
wurde.

. Die Koalitionsfreiheit des Art. 9 Abs.3 GG steht

nicht unter einem allgemeinen Funktionsvorbe-
halt; Eingriffe sind nur zugunsten anderer verfas-
sungsrechtlich geschiitzter Giiter mdglich. Die
bloBe , Praktikabilitdt” gentigt hierfiir nicht — ganz
abgesehen davon, dass die vom BAG zugelassene
Tarifpluralitdt weniger Friktionen als der vorlie-
gende Gesetzentwurf hervorruft. Dies wird nicht
zuletzt daran deutlich, dass schon in der Vergan-
genheit in zahlreichen Konstellationen nicht nach

10.

dem Prinzip der Tarifeinheit verfahren, sondern
mehrere Tarifvertrdge im selben Betrieb ange-
wandt wurden; Schwierigkeiten haben sich dar-
aus nicht ergeben. Auch kam es keineswegs hau-
figer zu Arbeitskdmpfen. Mit der freien Gewerk-
schaftsbildung ist notwendigerweise auch die
Konsequenz verbunden, dass bestimmte Organi-
sationen bessere Erfolge als andere erzielen kon-
nen. Ein vorgegebenes Prinzip der Verteilungsge-
rechtigkeit gibt es entgegen den Annahmen des
Regierungsentwurfs nicht. Weitere auch nur an-
satzweise iiberzeugende Argumente zugunsten
der Tarifeinheit sind nicht ersichtlich.

Die Realisierung des Gesetzentwurfs der Bundes-
regierung wiirde jedenfalls einen unverhéltnisma-
Bigen Eingriff in die Koalitionsfreiheit darstellen.

- Es fehlt bereits die Geeignetheit, da die Forde-
rung der Rechtssicherheit nicht ersichtlich ist
und die gewiinschte Regelung aullerdem selek-
tiven Charakter hat, d. h. im Aufbau befindliche
oder nach bestimmten Kriterien organisierte Or-
ganisationen in besonderem Male benachtei-
ligt.

- Die Erforderlichkeit ist nicht gegeben, da es mil-
dere Mittel gibt, um die proklamierten Ziele zu
erreichen.

- Die verfolgten Ziele stehen in keinem angemes-
senen Verhaltnis zur Intensitét der Grundrechts-
eingriffe.



Ausschussdrucksache 18(11)357(neu)

Ausschuss fiir Arbeit und Soziales

DEUTSCHER BUNDESTAG
Ausschuss fiir

Arbeit und Soziales

18. Wahlperiode

Schriftliche Stellungnahme

Ausschussdrucksache 18(11)347

22. April 2015

zur 6ffentlichen Anhérung von Sachverstdndigen in Berlin am 4. Mai 2015 zu den

Vorlagen

a) Gesetzentwurf der Bundesregierung

Entwurf eines Gesetzes zur Tarifeinheit (Tarifeinheitsgesetz), Drucksache 18/4062
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Deutscher Stiadte- und Gemeindebund

Der Deutsche- Stddte- und Gemeindebund begriifit

grundsiétzlich die Intension des Gesetzentwurfs, dem

Grundsatz der Tarifeinheit wieder Geltung verschaf-

fen zu wollen. Ausléser des Gesetzentwurfs ist das

Urteil des Bundesarbeitsgerichts vom 07. Juli 2010,

mit dem nach Jahrzehnten seiner Geltung der Grund-

satz der Tarifeinheit aufgegeben wurde. Es ist unstrei-
tig, dass die Problemlagen, die die Rechtssprechungs-
dnderung des Bundesarbeitsgerichts ausgeldst hat,
sich bis heute fortsetzen. Wir sehen es als Aufgabe des

Gesetzgebers an, Tarifkollisionen kiinftig gesetzgebe-

risch zu verhindern. Wir begriilen, dass das Ziel des

Gesetzes ausdriicklich in die Begriindung aufgenom-

men wurde. Wir erlauben uns mit Blick auf die Kom-

munen aber folgende Hinweise:

1. Weder der Gesetzestextim § 4a TVG (neu) noch die
Gesetzesbegriindung (S. 14) erwdhnen ausdriick-
lich, dass auch Korperschaften, Anstalten und Stif-
tungen des o6ffentlichen Rechts mit ihren Verwal-
tungen vom Betriebsbegriff erfasst sind. Anders als
im Kiindigungsschutzgesetz werden Verwaltungen
nicht ausdriicklich erwdhnt. Es besteht daher die
Sorge, dass die Anwendung der zur Wiederherstel-
lung der Tarifeinheit vorgesehenen Regelungen auf
die offentliche Hand in Zweifel gezogen werden
konnten. Von daher halten wir es fiir geboten, dass
an geeigneter Stelle klar gestellt wird, dass die
neuen Regelungen auch fiir die Verwaltungen von

Korperschaften, Anstalten und Stiftungen des 6f-
fentlichen Rechts Anwendung finden.

2. Mit Blick auf die Auswirkungen von Streiks im
Dienstleistungsbereich halten wir den Gesetzent-
wurf fiir noch nicht ausreichend. Es bedarf unter
Beachtung des grundgesetzlich geschiitzten Kern-
bereichs der Tarifautonomie préziser Regelungen,
ob und unter welchen Voraussetzungen vom
Streikrecht Gebrauch gemacht werden darf. Das o.
g. Urteil des BAG hat auch dazu gefiihrt, dass es
zunehmend Streiks von Berufsgruppen-Gewerk-
schaften gibt, die oft fiir einen geringen Anteil der
Beschiftigten auftreten. Die weit iiberwiegenden
Streiks finden dabei im Dienstleistungsbereich
statt und treffen mit ihren Auswirkungen unmit-
telbar die Biirgerinnen und Biirger. Der Gesetzent-
wurf sieht vor, dass die Entscheidung iiber die Zu-
lassigkeit von Streiks allein der Rechtsprechung
iiberlassen werden soll. Die Gesetzesbegriindung
bringt lediglich zum Ausdruck, dass im Falle ei-
nes Arbeitskampfes tiber dessen VerhaltnismaBig-
keit im Sinne des Prinzips der Tarifeinheit zu ent-
scheiden sein werde. Eine Gesetzesbegriindung ist
fiir die Arbeitsgerichte aber nicht bindend.

Wir halten es fiir dringend notwendig, im Inte-
resse der betroffenen Biirgerinnen und Biirger ge-
setzlich konkrete Regelungen fiir Arbeitskdmpfe
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im Dienstleistungsbereich zu formulieren. Zuge-
gebenermalen ist es umstritten, in wie weit ein-
schrankende Regelungen fiir die Fiithrung von Ar-
beitskdmpfen im Bereich der Daseinsvorsorge zu-
lassig sind. Verfassungsrechtlich ist zu beachten,
dass der Schutz des Art. 9 Abs. 3 GG aber nicht
schrankenlos gewihrleistet wird. Dem Gesetzge-
ber ist es nicht verwehrt, im Gemeinwohlinteresse
und zum Schutz von Gemeinwohlbelangen Rege-
lungen zur Gestaltung der Tarifautonomie zu tref-
fen. Letztendlich muss es um einen angemessenen
Interessenausgleich zwischen dem berechtigten
Interesse der in der Daseinsvorsorge beschiftigten
Arbeitnehmerinnen und Arbeitnehmer und der
auf diese Dienste im tédglichen Leben angewiese-
nen Biirgerinnen und Biirger gehen. In Anlehnung
an den Vorschlag der Professoren Thiising, Fran-
zen und Waldhof aus dem Jahr 2012 sollte das Ge-
setz folgende Regelungen fiir das Streikrecht in
Betrieben und Verwaltungen der Daseinsvorsorge
aufnehmen:

Eine ArbeitskampfmaBnahme ist nur zuléssig,
wenn die Arbeitskampfpartei ihre Arbeitskampf-
mabBnahmen 4 Tage vor ihrem geplanten Beginn
gegeniliber der anderen Arbeitskampfpartei an-
kiindigt.

- Die Arbeitskampfparteien haben dafiir zu
sorgen, dass die zur Befriedigung der ele-
mentaren personlichen, sozialen und 6ffent-
lichen Bediirfnisse erforderliche Grundver-
sorgung aufrechterhalten wird. Die Arbeits-
kampfparteien haben die fiir die Sicherstel-
lung der Grundversorgung erforderlichen
Arbeitnehmer von ArbeitskampfmalBnah-
men auszunehmen.

- Eine gewerkschaftliche ArbeitskampfmaB-
nahme ist nur zulédssig, wenn mehr als 50
Prozent der teilnahmeberechtigten Mitglie-
der der Gewerkschaft an einer Urabstim-
mung teilgenommen und mehr als 50 Pro-
zent der abstimmenden Mitglieder der Ge-
werkschaft der ArbeitskampfmalBnahme zu-
gestimmt haben.

- Wahrend eines Schlichtungsverfahrens sind
ArbeitskampfmalBnahmen nicht zuldssig.

Dem Argument, der Begriff der Daseinsvorsorge lasse
sich nichts rechtssicher abgrenzen, kann dadurch be-
gegnet werden, dass die Bereiche im Gesetz selbst auf-
gefiihrt werden.
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Prof. Franz Josef Diiwell

1. Gesetzliche Regelung der Tarifpluralitit

Nach dem jahrlich neu aufzustellenden Geschéftsver-
teilungsplan des Bundesarbeitsgerichts (BAG) wer-
den seit mehreren Jahrzehnten ,Urteils- und Be-
schlussverfahren betreffend Tarifvertragsrecht” stin-
dig dem Vierten Senat zugewiesen. Deshalb wird die-
ser Senat auch als Fachsenat fiir die Grundfragen des
Tarifvertragrechts angesehen.! Unter der Prisident-
schaft des ersten Prédsidenten des BAG Hans Carl Nip-
perdey war der Erste Senat des BAG zustdndig. Dieser
hat den so genannten Grundsatz der Tarifeinheit auf-
gestellt, der besagt, ,,dass in jedem Betrieb grundsétz-
lich fiir alle in diesem Betrieb begriindeten Arbeits-
verhédltnisse nur ein Tarifvertrag anzuwenden ist“.?
Der Vierte Senat des BAG hat 2010 erkannt: , Der Se-
nat gibt seine bisherige Rechtsprechung zur Auflo-
sung einer Tarifpluralitdt nach dem Grundsatz der Ta-
rifeinheit zu Gunsten des spezielleren Tarifvertrages
im Falle einer unmittelbaren Tarifgebundenheit des
Arbeitgebers nach § 3 Abs. 1 TVG auf”.? Die Moglich-
keit zu dieser Entscheidung ist dem Vierten Senat er-

offnet worden, obwohl der Ausgangsfall eine urlaub-
rechtliche Streitigkeit (Zahlung eines Aufschlags zur
Urlaubsvergiitung nach Malgabe des fiir Angehérige
des Marburger Bundes weiter geltenden § 47 Abs. 2
BAT) betraf und deshalb bei Eingang der Revision
dem nach Nr. 9.1.1. des Geschiftsverteilungsplans
dem fiir ,,Erholungs-, Bildungs-, Sonder- und Erzie-
hungsurlaub/Elternzeit, Urlaubsgeld” zustdndigen
Neunten Senat zugewiesen war.* Der Neunte Senat
beschloss entsprechend Abs. 2 der Vorbemerkungen
zum Geschiéftsverteilungsplan des BAG die Sache we-
gen des Schwerpunkts Tarifpluralitdt abzugeben. So
erhielt der Vierte Senat Gelegenheit, die seit Nipper-
deys Zeiten als gelost angesehene Rechtsfrage ange-
sichts zahlreicher im Schrifttum vorgebrachter Be-
denken erneut zu priifen und zu beantworten. Aus
den Urteilsgriinden der Vierten Senats geht deutlich
hervor:

1. Der Gesetzgeber hat bislang die mit der Tarifplu-
ralitdt verbundenen Rechtsfragen nicht geregelt.

1 Zur Missverstindlichkeit dieses Sprachgebrauchs, der eine nur vermeintliche, rechtlich aber nicht bestehende aus-
schlieBliche Zustdndigkeit zum Ausdruck bringt, vgl. Dérner in Festschrift fir Bepler Miinchen 2012 S. 101, 104, 105
2BAG 29.03.1957 - 1 AZR 208/55 - BAGE 4, 37, 40; iibernommen von BAG 19.12.1958 - 1 AZR 55/58 - AP TVG § 4 Tarif-
konkurrenz Nr. 6; BAG 29.11.1978 - 4 AZR 304/77 - AP TVG § 4 Tarifkonkurrenz Nr. 12

3 BAG 07. Juli 2010 — 4 AZR 549/08 —, BAGE 135, 80

4 Der Sachverstdndige war von 2001 bis 2011 Vorsitzender des Neunten Senats des BAG.
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2. Den Gerichten fiir Arbeitssachen kommt weder
die Kompetenz zur Schliefung einer unbewussten
Regelungsliicke noch zur gesetzestibersteigenden
Rechtsfortbildung zu.

3. Im Interesse der Rechtssicherheit und Rechtsklar-
heit bedarf es einer gesetzlichen Regelung, die fiir
die Normunterworfenen so klar ist, dass sie dispo-
nieren kénnen.’

Deshalb ist auch nach férmlicher Aufgabe des Grund-
satzes der Tarifeinheit, der von Anfang an die Kom-
petenz der Gerichte fiir Arbeitssachen {iberschritt, der
Gesetzgeber aus verfassungsrechtlichen Griinden
zum Tatigwerden aufgerufen. Das Tarifvertragsrecht
ist im TVG so auszugestalten, dass es fiir die Fille der
Pluralitdt von Tarifvertrdgen hinreichend klare Re-
geln aufstellt. Deshalb ist den BT-Drs. 18/4184 und
BT-Drs. 18/2875 zu widersprechen; denn sie belassen
es bei der gegenwirtigen Rechtslage, die als Flucht
des Gesetzgebers vor der Verantwortung zu beschrei-
ben ist. Der Gesetzentwurf der Bundesregierung BT-
Drs. 18/4062 setzt demgegeniiber hinreichend klare
Regeln. Das ist im Grundsatz zu begriifien.

Ob die in der BT-Drs. 18/4062 enthaltenen Anderun-
gen in § 4a TVG eine unzuléssige Einschrankung oder
eine zuldssige Ausgestaltung der in Art 9 Abs. 3 ver-
biirgten Koalitionsfreiheit enthalten, ist umstritten.
Der Richter am Bundesverfassungsgericht Prof. Dr.
Dr. Udo Di Fabio, Direktor des Instituts fiir Offentli-
ches Recht der Universitdt Bonn, hat in einem im An-
trag BT-Drs. 18/2875 zitierten Auftragsgutachten die
Regelung in § 4a TVG als unzulédssigen Eingriff beur-
teilt. Ich méchte die Beurteilung der schwierigen ver-
fassungsrechtlichen Frage, ob Eingriff oder Ausgestal-
tung, den als Sachverstdindigen geladenen Verfas-
sungsrechtlern {iberlassen.

2. Gesetzlicher Nachweis der Gewerkschaftsmit-

gliedschaft

e Zu Artikel 2 Nummer 1 und 3 Anderungen in §
2 a Abs. 1 und § 99 nF ArbGG

Die Einfiilhrung eines besonderen Verfahrens zur
Feststellung der gewerkschaftlichen Vertretungsver-
héltnisse in den Betrieben ist notwendig: Diese muss
es ermoglichen, dass dem Schutz der Koalitionsfrei-
heit Rechnung getragen wird. Dazu gehort es, den so-
zialen Gegenspieler sowohl iiber die Namen der zur
Gewerkschaft gehdrenden Mitglieder als auch tiber
deren Anzahl im Ungewissen zulassen.® Ohne dieses
besonders ausgestaltete Nachweisverfahren miisste
sich die den Nachweis fithrende Gewerkschaft gegen-
iber dem Arbeitgeber als sozialem Gegenspieler
schwichen, weil er Informationen iiber die tatsachli-
che Durchsetzungskraft der Arbeitnehmerkoalition in
einer konkreten Verhandlungssituation erhielte und
bei Kenntnis der Namen auch gezielte Mafiregelungen

5 BVerfG 12. 01.1967 - 1 BVR 169/63 - zu C Il 1 a der Griinde,

6 BAG 18.11.2014 — 1 AZR 257/13 — NZA 2015, 306

vornehmen kénnte, die zwar rechtlich unzuldssig
wiéren aber dennoch sich tatsdchlich auswirken.

e Zu Artikel 2 Nummer 2 Ergdnzung § 58 ArbGG
durch Anfiigung Absatz 3

Aus den oben dargelegten Griinden ist es erforderlich,
den Nachweis {iber die Anzahl der im Betrieb be-
schiftigten Gewerkschaftsmitglieder durch die Vorle-
gung offentlicher Urkunden fithren zu konnen. Das
gilt nicht nur fiir den Fall des § 4a Abs. 2 Satz 2 TVG
nF sondern auch fiir den Nachweis des Vertretenseins
im Betrieb, um die Berechtigung zum Zugang zum Be-
trieb nach 2 Abs. 2 BetrVG zu erlangen. Das notarielle
Beurkundungsverfahren entspricht in der betriebs-
verfassungsrechtlichen Rechtsfrage dem Stand der
Rechtsprechung’. Im Ausschuss sollte deshalb klarge-
stellt werden, dass die Neuregelung nicht allein auf
den Fall des § 4a Abs. 2 Satz 2 TVG nF bezogen ist.
Das notarielle Beurkundungsverfahren ist gut geeig-
net. Der Notar ist beruflich zur Verschwiegenheit ver-
pflichtet. Das Verfahren ist erforderlich, um zu ver-
meiden, dass die sensiblen Mitgliederdaten tiber die
zugéngliche Gerichtsakte 6ffentlich wiirden.

o ZweckmaibBige Ergdnzungen zu § 99 ArbGG nF

Es bedarf fiir eine moglichst stérungsfreie Handha-
bung ergédnzender Regeln. Dazu gehort insbesondere,
dass die Arbeitgeber gehalten sind, dem Gericht die
erforderlichen Informationen iiber den Betrieb ent-
sprechend § 390 Abs. 1 Satz 2 ZPO ®zu iiberlassen.

Das Gericht sollte einen Amtsermittlungsauftrag er-
halten und in diesem Rahmen auch den Notar bestim-
men, der unmittelbar von den Gewerkschaften die
Liste ihrer im Betrieb beschéftigten Mitglieder unter
eidesstattlicher Versicherung ordnungsgemaéBer Kar-
teifiihrung erhilt. Bestehen Anhaltspunkte auf eine
nicht ordnungsgemaile Karteifiihrung, kann das Ge-
richt der Gewerkschaft aufgeben, die Liste durch zu-
sdtzliche Angaben zu untersetzen. Der Notar beur-
kundet dann abschlieBend ohne Mitteilung der abso-
luten Zahlen, welche der von den Gewerkschaften
vorgelegten Listen die grofere Anzahl von Arbeitneh-
mern aufweist. Ergdnzend zu der dem Gericht oblie-
genden Amtsermittlung sollte den Gewerkschaften
ein Recht auf Durchfiihrung des notariellen Verfah-
rens bei den Gewerkschaften eingerdumt werden, da-
mit diese fiir den Fall, dass das Gericht einen ande-
ren, nicht zielfithrenden Weg der Beweisfithrung be-
schreiten will, von diesem Antragsrecht Gebrauch
machen kénnen.

Notwendig ist auch eine Regelung, dass eine erneute
Feststellung der Mehrheitsverhéltnisse vorzunehmen
ist, wenn ein Antragsteller Tatsachen glaubhaft
macht, die wesentliche Anderungen der Mehrheits-
verhédltnisse wahrscheinlich erscheinen lassen. Hier
sollte jedoch eine Fristsetzung erfolgen, die jenseits

7 BAG 25.03.1992 — 7 ABR 65/90 —, BAGE 70, 85; nachgehend BVerfG 1. Senat 2. Kammer, 21.03.1994 - 1 BvR 1485/93- Die
Verfassungsbeschwerde ist nicht zur Entscheidung angenommen worden.

8 § 390 Folgen der Zeugnisverweigerung

(1) 1Wird das Zeugnis oder die Eidesleistung ohne Angabe eines Grundes oder aus einem rechtskriftig fiir unerheblich
erklarten Grund verweigert, so werden dem Zeugen, ohne dass es eines Antrages bedarf, die durch die Weigerung verur-
sachten Kosten auferlegt. 2Zugleich wird gegen ihn ein Ordnungsgeld und fiir den Fall, dass dieses nicht beigetrieben

werden kann, Ordnungshaft festgesetzt.
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der Kiindigungsmoglichkeit des kollidierenden Tarif-
vertrags liegt, die bei Lohntarifvertrdgen regelméabig
nur ein Jahr ausmacht. Die zu knappe Fristsetzung
kénnte durch jahrliche Antrdge einer Gewerkschaft
den Betriebsfrieden gefdhrden. Erwdgenswert ist die
Ubernahme der zweijidhrigen Ruhefrist aus § 8 Abs. 6
TzBfG.
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Bundesvereinigung der Deutschen Arbeitgeberverbinde

Einleitung

Koalitionsfreiheit und Tarifautonomie sind Standort-
vorteile, die fiir die Wirtschaftsordnung in Deutsch-
land unverzichtbar sind. Durch eine verantwortungs-
volle und differenzierte Tarifpolitik, die Vereinba-
rung tariflicher Offnungsklauseln und die Nutzung
gesetzlicher Offnungsmoglichkeiten sind die Tarif-
vertrdge in vielen Branchen in Deutsch-land in den
letzten Jahren grundlegend iiberarbeitet und moder-
nisiert worden. Tarifautonomie und Tarifvertrdge
sind damit ein Ausweis erfolgreicher Sozial- und Ver-
trauenspartnerschaft, die in den letzten Jahren ge-
stdarkt worden ist.

Eine Voraussetzung dafiir ist, dass Arbeitgeber und
Arbeitnehmer wissen, woran sie sind, was fiir sie gilt
und sich auf diese Geltung auch verlassen kénnen.
Das hat iiber Jahrzehnte die Rechtsprechung des Bun-
desarbeitsgerichts zur Tarifeinheit gewdhrleistet.
Auch wenn es tiber die Ermittlung des vorrangingen
Tarifvertrags in der Literatur immer wieder Diskussi-
onen gab, war klar, dass sich im Uberschneidungsbe-
reich von Tarifvertrdgen ein Tarifvertrag durchsetzte.
Dies galt sowohl fiir den Fall einer Tarifkonkurrenz
(fiir Arbeitgeber und Arbeitnehmer gelten mehrere
sich iiberschneidende Tarifvertrige) wie fiir den Fall
einer Tarifpluralitdt (der Arbeitgeber wird von meh-
reren, sich tiberschneidenden Tarifvertrdgen erfasst,
der Arbeitnehmer ist jeweils nur an einen gebunden).

Zumindest fiir den Fall der Tarifpluralitdat hat das
Bundesarbeitsgericht mit seiner Entscheidung vom 7.
Juli 2010 den Grundsatz der Tarifeinheit aufgegeben.
Ob und wie kiinftig tiber Konkurrenzen zu entschei-
den ist, ist vor dem Hintergrund dieser Rechtspre-
chungsédnderung noch offen.

Das Ergebnis dieser Rechtsprechungsénderung ist
Unsicherheit iiber den anzuwendenden Tarifvertrag
und Unklarheit, was in tariflichen Uberschneidungs-
bereichen gilt. Daher ist es zu begriilen, dass die vom
Bundesverfassungsgericht als Grundlage der Tarifau-
tonomie anerkannte Ordnungs- und Befriedungsfunk-
tion der Tarifeinheit durch den vorliegenden Gesetz-
entwurf bestatigt wird.

Der Gesetzentwurf der Bundesregierung zum Ta-
rifeinheitsgesetz greift zentrale Elemente des Vor-
schlags von BDA und DGB auf, den diese gemeinsam
im Juni 2010 vorgelegt haben, um durch eine gesetz-
liche Regelung der Tarifeinheit das Tarifvertragssys-
tem in geordneten Bahnen zu halten. Der vorgesehene
neue § 4a im Tarifvertragsgesetz (TVG) bestimmt,
dass bei kollidierenden Tarifvertrdgen in einem Be-
trieb der Tarifvertrag der Mehrheitsgewerkschaft gilt.
Vor allem bestimmt die vorgesehene Norm zu Recht,
dass Ziel und Zweck der Tarifeinheit die Sicherung
der Ordnungs- und Befriedungsfunktion von Tarif-
vertrdgen ist.
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Der Gesetzentwurf &dndert nichts am Arbeitskampf-
recht — dariiber bestand zwischen allen Beteiligten
immer Konsens. Er unterstreicht, dass bei der Verhalt-
nisméBigkeit von Arbeitskdmpfen das Prinzip der Ta-
rifeinheit und die im Gesetz verankerte Befriedungs-
funktion von Tarifvertrdgen Beriicksichtigung finden
miissen. Damit wird ausdriicklich klargestellt, dass
der Tarifvertrag mit der Mehrheitsgewerkschaft fiir
die betroffene Belegschaft abschliefend die Arbeits-
bedingungen regelt und der Mehrheitstarifvertrag als
Ubereinkunft nicht entwertet werden darf. So kann
auf der Grundlage des Mehrheitstarifvertrages wah-
rend seiner Laufzeit ohne Konflikte gearbeitet wer-
den.

Die gesetzliche Regelung der Tarifeinheit stirkt Koa-
litionsfreiheit und Tarifautonomie. Daher entspricht
der vorliegende Gesetzentwurf den Vorgaben von Ar-
tikel 9 Absatz 3 GG in vollem Umfang. Minderheits-
gewerkschaften werden durch den Gesetzentwurf
nicht in ihrer Tariffdhigkeit beschrankt. Eine Minder-
heitsgewerkschaft kann zur Mehrheitsgewerkschaft
werden. Das Ziel der Tarifeinheit ist, den Verteilungs-
kampf zwischen einzelnen Arbeitnehmergruppen aus
den Betrieben herauszuhalten. Das ist das Markenzei-
chen der Tarifautonomie und der Flachentarifver-
trdge in Deutschland. Diesen Markenkern gilt es zu
schiitzen, zu bewahren, zu sichern und zukunftsfest
zu machen. Streiks gegen die Tarifeinheit fiilhren
demgegeniiber zur Zerfaserung der Tarifautonomie.

1. Gesetzentwurf der Bundesregierung

Der neue § 4a TVG ist die zentrale Vorschrift fiir die
Auflésung von Tarifkollisionen. Wir gehen davon
aus, dass es sich bei dem Begriff der Tarifkollision um
den Oberbegriff fiir Tarifpluralitdt und Tarifkonkur-
renz handelt.

Wortlaut und Begriindung machen deutlich, Tarifkol-
lisionen konnen fiir Betriebe und Arbeitnehmer gra-
vierende Probleme ausldsen. Sie sind geeignet, Funk-
tionsfahigkeit, Belastbarkeit und Akzeptanz der Tarif-
autonomie in Deutschland grundsétzlich in Frage zu
stellen. Daher ist es richtig, solche Tarifkollisionen im
Rahmen des TVG einer befriedigenden Lésung zuzu-
fithren. Ohne eine solche Losung konnen Tarifver-
tridge ihre vom Bundesverfassungsgericht anerkann-
ten und vorausgesetzten wichtigen Funktionen nicht
erfiilllen, das Arbeitsleben zu ordnen und zu befrie-
den.

1. Zielbeschreibung

Programmsitze sind in der Rechtsetzung zurzeit nicht
geboten. Im Einzelfall kann es notwendig sein, ,,vor
der Klammer* das Ziel einer gesetzlichen Regelung zu
definieren. Das ist im vorliegenden Gesetzentwurf in
Abs. 1 von § 4a TVG notwendig und gelungen. Die
BDA begriiBit ausdriicklich die in Abs. 1 niedergelegte
Zielsetzung des Gesetzes, Tarifkollisionen zu vermei-
den, um die Funktionsfdhigkeit der Tarifautonomie
sicherzustellen und damit die wesentlichen Funkti-
onsvoraussetzungen der Tarifautonomie zu um-
schreiben.

Nach der Rechtsprechung des Bundesverfassungsge-
richts sind die fiir die Legitimation der Tarifautono-
mie zentralen Funktionen von Tarifvertrdgen deren
Ordnungs- und Befriedungswirkung. Ein Tarifvertrag

kann Arbeitsbeziehungen nur sinnvoll ordnen, wenn
Arbeitgeber und Arbeitnehmer wissen, welcher Tarif-
vertrag fiir das Arbeitsverhaltnis gilt — und zwar un-
abhdngig davon, ob der Tarifvertrag normativ oder
qua Verweisung fiir das Arbeitsverhéiltnis Anwen-
dung findet.

So wie im Verhiltnis des Biirgers zum Staat nicht un-
terschiedliche Rechtsnormen bezogen auf denselben
Lebenssachverhalt zu unterschiedlichen Ergebnissen
fiihren kénnen, kann auf ein Arbeitsverhiltnis und
kann auf die Arbeitsverhdltnisse vergleichbarer Ar-
beitnehmer nur ein Tarifvertrag Anwendung finden.
Das muss im Fall der normativen Geltung wie im Fall
der Bezugnahme auf einen Tarifvertrag im Arbeitsver-
trag gewédhrleistet bleiben. Daher ist es unverzichtbar,
dass der Arbeitgeber auch bei fehlender Tarifbindung
des Arbeitnehmers problemlos erkennen kann, wel-
cher Tarifvertrag fiir die Arbeitsverhéltnisse im Be-
trieb maBgeblich ist. Ohne diese Garantie werden Ta-
rifvertrdge im Betrieb unanwendbar.

Zu Recht unterstreicht die Begriindung des Gesetz-
entwurfes die Friedensfunktion der Tarifvertrdge. Ar-
beitgeber und Arbeitnehmer miissen nicht nur wis-
sen, was fiir sie gilt. Sie miissen sich auch auf diese
Geltung unbedingt verlassen kénnen. Dieses Ver-
trauen wird dann untergraben, wenn sich ein tarifge-
bundener Arbeitgeber jederzeit einer Vielzahl weite-
rer Forderungen konkurrierender Gewerkschaften ge-
geniiber sehen kann. Dann kann er sich nicht mehr
darauf verlassen, mittels seiner Tarifbindung die Ar-
beitsbedingungen fiir die Belegschaft abschliefend
geregelt zu haben. Das entwertet die Tarifordnung
und untergrdbt die Akzeptanz des Tarifvertragssys-
tems bei Arbeitgebern und schlussendlich auch bei
Arbeitnehmern. Ohne die Sicherung der Friedens-
funktion der Tarifvertrdge lduft die Tarifautonomie
leer!

2. Auflésung von Tarifkollisionen

Zu Recht betont der Entwurf, dass eine Auflésung von
Tarifkollisionen nur dort notwendig ist, wo diese Kol-
lisionen nicht auf andere Weise vermeidbar sind. Ein-
vernehmliche Regelungen von Tarifvertragen fiir un-
terschiedliche Arbeitnehmergruppen im Unterneh-
men oder Betrieb bleiben damit beispielsweise
ebenso moglich, wie die Vereinbarung von Anschlus-
starifvertrdgen fiir identische Personengruppen.

Fiir den Eintritt von Tarifkollisionen im Fall der Ta-
rifkonkurrenz hat der Gesetzgeber zum Beispiel in § 5
TVG oder in §§ 7, 8 AEntG Lésungen auf der Grund-
lage des Mehrheitsprinzips entwickelt. Die Regelung
des § 4a Abs. 2 wird daher unserer Erwartung nach
primadr in Féllen von Tarifpluralitit Anwendung fin-
den. Sie schafft Losungen fiir eine aufgezwungene Ta-
rifpluralitat. Einvernehmlich vereinbarte Tarifplura-
litdt, die zu sinnvollen, tiberschneidungsfreien Lo-
sungen fiihrt, bleibt moéglich. Auch bleibt weiterhin
moglich, dass sich Gewerkschaften zu Tarifgemein-
schaften zusammenschlieBen und gemeinsam Tarif-
vertrdge aushandeln. Der Gesetzentwurf unterstiitzt
die Kooperation von Gewerkschaften.

a) Geltungsbereiche
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Richtigerweise stellt der Gesetzentwurf auf die Uber-
schneidung von Geltungsbereichen von Tarifvertra-
gen ab. Die Geltungsbereiche eines Tarifvertrages be-
stimmen die Weite seiner Anwendung und sollten da-
her Ankniipfungspunkt fiir die Vermeidung von Ta-
rifkollisionen sein. Das entspricht auch der Recht-
sprechung des Bundesarbeitsgerichts, nach der — wie
die Begriindung des Gesetzentwurfs betont — eine Ta-
rifpluralitdit auch dann zur Tarifkollision fithren
kann, wenn beispielsweise ein Manteltarifvertrag ei-
nen Regelungsgegenstand bewusst nicht regelt, der in
einem kollidierenden Tarifvertrag ausdriicklich er-
strebt wird. Auch fiir diese Fille bedarf es einer sinn-
vollen Kollisionsregelung, die durch das Abstellen
auf die tariflichen Geltungsbereiche gewihrleistet ist.

b) Mehrheitsprinzip

Das betriebsbezogene Mehrheitsprinzip ist ein geeig-
netes Mittel, um den vorrangigen Tarifvertrag zu be-
stimmen. Damit wird keiner Gewerkschaft die Mag-
lichkeit genommen, sich im Betrieb zu betitigen.
Vielmehr wird ihr die Chance eingerdumt, im Wett-
bewerb selbst Mehrheitsgewerkschaft zu werden.

Erfiillt eine Gewerkschaft, deren Tarifvertrag nicht zu
Anwendung gelangt, die von der Rechtsprechung be-
reits seit Jahrzehnten aufgestellten Grundsidtze der
Tariffahigkeit, bleibt sie tariffahig. Die Einfiithrung
des Mehrheitsprinzips in § 4a dndert an der Tariffa-
higkeit einer Gewerkschaft ebenso wenig wie die Ein-
fithrung des Mehrheitsprinzips im AEntG und TVG.

Das Mehrheitsprinzip konkretisiert damit das in der
Rechtsprechung des Bundesarbeitsgerichts bis zum 7.
Juli 2010 angewendete Spezialitdtsprinzip. Auch
kiinftig wird sich derjenige Tarifvertrag als der maB-
gebliche durchsetzen, der den Erfordernissen und Ei-
genarten eines Betriebes am ehesten gerecht wird. Das
ist der Tarifvertrag, der fiir die Mehrheit der Arbeits-
verhéltnisse im Betrieb gilt oder gelten wiirde. Das
Bundesarbeitsgericht hat zur Ermittlung dieses
Grundsatzes auf die betriebliche Geltung des Tarif-
vertrages abgestellt. Es ging und geht nicht darum,
dem Tarifvertrag Vorrang einzurdumen, der fiir mog-
lichst kleine segmentierte Gruppen und Griippchen
im Betrieb gilt. Vorrang muss vielmehr immer der Ta-
rifvertrag haben, der mdglichst widerspruchsfrei die
Mehrheit der Arbeitsverhiltnisse im Betrieb erfasst
und regelt. Das ist regelméBig der Tarifvertrag einer
Gewerkschaft, die die Mehrheit der Arbeitnehmer im
Betrieb organisiert.

In diesem Sinne hat die Rechtsprechung schon bisher
die ,,GroBenverhéltnisse” der vertretenen Arbeitneh-
mergruppen als Mafistab der Geltung der tariflichen
Normen akzeptiert und danach den vorrangigen Ta-
rifvertrag bestimmt. Das Mehrheitsprinzip wird da-
nach als Auslegungsprinzip gestdrkt — und dies zu
Recht. Wie bisher bleibt es moglich, dass sich Ge-
werkschaften dariliber einigen, fiir unterschiedliche
Arbeitnehmergruppen Tarifvertrdge abzuschlieBen,
die sich nicht tiberschneiden. Ebenso wird die Ver-
einbarung von Anerkenntnis- und Anschlusstarifver-
trdgen nicht eingeschréankt.

Vor der Beriicksichtigung der Mehrheitsverhéltnisse
galt bisher der Grundsatz, dass ein Haustarifvertrag
grundsétzlich spezieller als ein firmenbezogener Ver-
bandstarifvertrag und dieser wiederum spezieller als
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ein Fldchentarifvertrag sei, soweit in allen Tarifver-
tragen identische Geltungsbereiche vereinbart waren.
Dieses Auslegungsprinzip kann zu willkiirlichen Er-
gebnissen fithren. Daher ist es richtig und angemes-
sen, es durch das Mehrheitsprinzip als Auslegungs-
hilfe zu ersetzen. Es gilt — wie bereits dargelegt — auch
fiir das TVG und das AEntG. Dies lédsst auch kiinftig
den Abschluss von Sanierungstarifvertrdgen mit der
Mehrheitsgewerkschaft zu. Es stellt einen gesetzlich
angeordneten Anwendungsvorrang nicht in Frage.

c) Betriebsbezogenheit

Ankniipfungspunkt des Gesetzentwurfes zur Ermitt-
lung der Mehrheit ist der Betrieb. Dies entspricht der
bisherigen Rechtsprechung. Ebenso entspricht es der
bisherigen Rechtsprechung im kollektiven Arbeits-
recht zur Vermeidung von Widerspriichen, den Be-
triebsbegriff einheitlich im Tarifrecht, Mitbestim-
mungsrecht und Betriebsverfassungsgesetz anzuwen-
den.

Es ist daher angemessen, dass der Gesetzentwurf
grundsétzlich den Betriebsbegriff des Betriebsverfas-
sungsgesetzes, einschlieBlich Gemeinschaftsbetrie-
ben und tarifvertraglich vereinbarten Betriebsstruktu-
ren, als Ansatzpunkt bestimmt. Der Betrieb ist die or-
ganisatorische Einheit, innerhalb derer der Arbeitge-
ber allein oder zusammen mit seinen Mitarbeitern mit
Hilfe sachlicher und immaterieller Mittel bestimmte
arbeitstechnische Zwecke verfolgt.

Zu Recht bestimmt daher der erste Halbsatz des Sat-
zes 5 von Absatz 2 diesen Vorrang. Maligeblich ist der
Betriebsbegriff des Betriebsverfassungsgesetzes ge-
mab deren §§ 1 und 3. Die im zweiten Halbsatz und
im folgenden Satz enthaltenden Einschrdankungen
dieses richtigen Grundsatzes erschlieBen sich demge-
gentiber nicht.

Zwar ist es theoretisch denkbar, dass mehrere Be-
triebe durch Tarifvertrdge einerseits zu einem Betrieb
zusammengefasst werden, andererseits aber in ande-
ren Tarifvertrdgen unterschiedlichen Wirtschafts-
zweigen zugeordnet worden sind. Das ist insbeson-
dere die Konsequenz der Novelle des Betriebsverfas-
sungsgesetzes von 2001. Auch Betriebe unterschied-
licher Wirtschaftsbereiche sollten danach betriebs-
verfassungsrechtlich einen Betrieb bilden kdnnen.
Warum dieser nicht unumstrittene, im Einzelfall aber
sinnvolle Grundsatz an dieser Stelle durchbrochen
werden soll, ist nicht nachvollziehbar.

Ebenso nicht nachvollziehbar ist die Verwendung des
Begriffes ,,Wertschopfungsketten“. Der Begriff der
Wertschopfungskette taucht regelmifiig im Arbeits-
recht nicht in Gesetzen auf. Er enthélt viele Fragestel-
lungen, die zumindest nichts mit dem Begriff des Be-
triebs zu tun haben. Daher sollte an dieser Stelle auf
den Begriff der Wertschopfungskette verzichtet wer-
den.

Notwendig ist vielmehr eine gesetzliche Klarstellung
fiir Situationen, in denen der Betriebsbegriff und die
Ermittlung der Représentativitdt auf der Grundlage
des Betriebsbegriffs allein nicht zu sinnvollen Lésun-
gen fiithrt. Das ist z. B. dann der Fall, wenn Betriebe
oder nach § 3 BetrVG gebildete Betriebseinheiten
zwar in betriebsverfassungsrechtlicher Hinsicht ge-
geneinander abgegrenzt, produktionstechnisch aber
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so unauflosbar miteinander verflochten sind, dass zur
Sicherung der Ordnungs- und Befriedungsfunktion
von Tarifvertrdgen eine betriebsiibergreifende Sicht
notwendig ist — z. B. fiir betriebsiibergreifende Pla-
nungen und Personaleinsétze.

Ein gewichtiges Indiz hierfiir kann es unserer Auffas-
sung nach sein, wenn fiir alle Betriebe eines Unter-
nehmens oder Konzerns und alle darin beschiftigten
Arbeitnehmer ein Haustarifvertrag oder ein unterneh-
mensbezogener Verbandstarifvertrag gilt. In diesen
Fillen konnte z. B. eine gesetzliche Vermutungsrege-
lung zu erwégen sein, nach der im Fall eines Hausta-
rif- oder unternehmensbezogenen Flachentarifver-
trags, der fiir alle Arbeitsverhéltnisse des betroffenen
Unternehmens oder Arbeitgebers gilt, die Kollision
unternehmens- oder konzernbezogen geldst wird.
Dies wiirde eine den gesetzlichen Regelfall ergén-
zende (nicht ersetzende) Losung darstellen, soweit
die entsprechenden Tarifvertrdge alle Arbeitsverhalt-
nisse im Unternehmen bzw. Konzern ordnen und be-
frieden sollen und das Abstellen auf den Betriebsbe-
griff dem nicht ausreichend Rechnung trégt.

d) VerhiltnismaBigkeit

Die Begriindung des Entwurfes unterstreicht, dass fiir
Arbeitskdmpfe der VerhaltnisméaBigkeitsgrundsatz
gilt. Arbeitskdmpfe diirfen nur insoweit eingeleitet
und durchgefiihrt werden, wie sie zur Erreichung
rechtmaBiger Kampfziele geeignet und sachlich erfor-
derlich sind. Auch bei der Durchfiithrung des Arbeits-
kampfes ist der Grundsatz der VerhaltnismaBigkeit zu
beachten.

Der Entwurf hebt in der Gesetzesbegriindung diese
Grundsétze noch einmal hervor. V6llig zu Recht wird
bestitigt, dass die tarifliche Friedensordnung ohne
Friedenspflicht der Tarifvertrdge diese als Uberein-
kunft entwerten wiirde. Nur mit der von Tarifvertra-
gen ausgehenden Friedenspflicht kann auf der
Grundlage eines Tarifvertrags wihrend dessen Lauf-
zeit ohne Konflikte zusammengearbeitet werden.

Eine gesetzliche Regelung der Tarifeinheit soll also —
wie ebenfalls in der Begriindung festgehalten — nicht
das Streikrecht d&ndern, wohl aber im Rahmen von Ar-
beitskdmpfen einen MabBstab fiir die Anwendung des
VerhdltnisméaBigkeitsgrundsatzes unter Beachtung
des Prinzips der Tarifeinheit bieten.

Der Gesetzentwurf bestdtigt und manifestiert damit,
dass die von Tarifvertrdgen ausgehende Friedens-
pflicht nicht in Frage gestellt werden darf. Wie bisher
schon ist der Streik um einen Tarifvertrag unverhalt-
nisméaBig, der mangels Geltung fiir die Mehrheit der
betroffenen Arbeitsverhéltnisse im Betrieb iiberhaupt
nicht zur Anwendung kommen kann. Solche Arbeits-
kdmpfe sind nicht auf ein tariflich wirksam geregeltes
bzw. zu regelndes Ziel gerichtet.

Demgegentiber miisste im Fall einer gesetzlichen Re-
gelung des Arbeitskampfrechts auch anderes grund-
sédtzlich gekldrt werden. So wiére es z. B. iiberfillig,
klar zu machen, dass es keine generelle Beliebigkeit
bei der Auswahl von Arbeitskampfmitteln geben
kann. Dort wo die Grenze von Streiks zur Einladung
von UnmutsduBerungen an die gesamte Bevolkerung
iiberschritten wird (euphemistisch unter dem Begriff
der modernen Kunst als Flash Mob bezeichnet),

konnte eine entsprechende gesetzliche Klarstellung
sinnvoll und heilend wirken.

In der fast 70jdhrigen Geschichte der Bundesrepublik
Deutschland hat es dafiir aber bisher keinen gesell-
schaftlichen Konsens gegeben. Daher ist es richtig, ein
Gesetz zur Sicherung der Tarifeinheit unter Bestati-
gung hergebrachter Grundsétze, wie des Verhiltnis-
maéBigkeitsgrundsatzes unter besonderer Beriicksich-
tigung des von diesem Mehrheitstarifvertrags ausge-
henden Befriedungswirkung, nicht mit einer Diskus-
sion zu belasten, das Arbeitskampfrecht neu zu re-
geln. Dies bediirfte wissenschaftlicher Vorbereitung
und gesellschaftlicher Diskussion, um einen zumin-
dest weitgehenden Konsens zu erreichen.

3. Betriebsverfassungsrechtliche Normen

Zur Ergidnzung der in § 4a Abs. 2 des Gesetzentwurfs
festgelegten Anwendung der Tarifeinheit fiir tarifli-
che Geltungsbereiche ist es sinnvoll, eine Ergdnzung
fiir betriebsverfassungsrechtliche Normen im Sinne
von §§ 3 bzw. 117 BetrVG zu schaffen. Solche be-
triebsverfassungsrechtlichen Normen sollen Fragen
des Miteinanders von Betriebsrat und Arbeitgeber im
Sinne einer vertrauensvollen Zusammenarbeit 16sen
helfen. Dieser Regelungsgegenstand eines Tarifvertra-
ges muss daher klar und deutlich im Tarifvertrag be-
schrieben sein. Abweichend von der Grundregel des
§ 4a Abs. 2 Satz 2 muss deshalb in diesen Féllen der
Regelungsgegenstand ausdriicklich im Tarifvertrag
benannt sein. Nur dann ist es geboten und notwendig,
eine Tarifkollision nach den in Abs. 2 im Ubrigen ge-
nannten Grundsétzen aufzulésen.

4. Nachzeichnung

Abs. 4 sieht das Recht einer Gewerkschaft vor, die
Nachzeichnung des Mehrheitstarifvertrages zu ver-
langen, soweit der eigene Tarifvertrag nicht zur An-
wendung kommt. Es ist richtig, dass dieses Nach-
zeichnungsrecht nur im Fall bestehender Tarifkollisi-
onen greifen soll. Das Nachzeichnungsrecht gilt dem-
nach nicht, wenn zum Zeitpunkt des Abschlusses des
reprasentativen Mehrheitstarifvertrages, der im Be-
trieb Geltung erlangt, der Tarifvertrag einer ,Minder-
heitsgewerkschaft“ noch gar nicht in Kraft gewesen
ist. Ein Nachzeichnungsrecht kann nicht kiinstlich
geschaffen werden. Es kann nur dort existieren, wo
eine Tarifkollision stattfindet, weil ein zuvor gelten-
der Tarifvertrag nicht zur Geltung gelangen kann.

Ebenso ist zu begriilen, dass die Nachzeichnung
nicht eine eigenstdndige normative Geltung fiir den
nachzeichnenden Tarifvertrag auslést. Die normative
Geltung wird vielmehr von dem fiir den Betrieb maf-
geblichen nachgezeichneten Tarifvertrag nach Abs. 2
ausgelGst.

Insoweit handelt es sich bei dem ,,Nachzeichnungs-
recht” faktisch um den Anspruch auf Abschluss eines
Anerkennungstarifvertrages. Dieser kann und soll nur
dann bestehen, wenn bei Inkrafttreten des mafigebli-
chen Tarifvertrags ein anderer Tarifvertrag gegolten
hat. Fiir diesen — und nur fiir diesen — Fall ist ein sol-
ches Nachzeichnungsrecht akzeptabel.

Der nachzeichnende Tarifvertrag 16st sdmtliche tibli-
chen schuldrechtlichen Verpflichtungen aus, die ei-
nem Tarifvertrag inhérent sind. Ob dies als eigenstdn-
dige schuldrechtliche Verpflichtung anzusehen ist
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(wie es offenbar Abs. 4 sicherstellen soll) oder eben-
falls als iibertragene schuldrechtliche Verpflichtung
des maBgeblichen Tarifvertrags zu werten sein kann,
ldsst unterschiedliche Lésungen zu. Auch eine Uber-
tragung der schuldrechtlichen Verpflichtung wére
unserer Auffassung nach eine sinnvolle Moglichkeit
gewesen.

Demgegentiber halten wir die in der Begriindung vor-
gesehene Nachzeichnungsméglichkeit bzw. -pflicht
fiir den Fall der Anderung des fiir den Betrieb nach §
4a Abs. 2 maBigeblichen Tarifvertrages fiir nicht zwin-
gend. Dieses Ergebnis konnte einfacher statt durch
eine ,,Opt In-Lésung” auch durch eine ,,Opt Out-Lé-
sung“ erreicht werden. Danach wiirden Anderungen
des maBgeblichen Tarifvertrages im Fall der Tarifkol-
lision immer auch automatisch den bereits einmal
nachzeichnenden Tarifvertrag erfassen, wenn die
nachzeichnende Gewerkschaft hiervon nicht aus-
driicklich Abstand nimmt.

5. Unterrichtung und Anhérung

Zur verfahrensrechtlichen Absicherung der Tarifein-
heit soll dariiber hinaus in einem eigenstédndigen Ab-
satz 5 geregelt werden, dass der Arbeitgeber die Auf-
nahme von Verhandlungen tiber den Abschluss eines
Tarifvertrages rechtzeitig und in geeigneter Weise be-
kannt zu geben hat. Gegen diese Information und Un-
terrichtung ist dem Grunde nach nichts einzuwen-
den, da sichergestellt ist, dass der Abschluss und die
Wirkung eines Tarifvertrages von ihr unabhingig
moglich bleiben sollen. Das stellt die Begriindung
klar. Eine an den Verhandlungen nicht beteiligte Ge-
werkschaft kann den Abschluss von Tarifvertrdgen
nicht verhindern.

Uberfliissig ist es demgegeniiber, dass ausdriicklich
ein Recht auf miindliche Anhérung vorgesehen ist.
Ein entsprechendes Verfahren ldsst sich haufig — ge-
rade gegentiber Klein- und Kleinstgewerkschaften —
besser, kostengiinstiger und befriedender durch eine
insgesamt schriftliche oder in Textform verfasste Er-
orterung sicherstellen.

6. Pflicht zur Bekanntgabe

In § 8 TVG wird klargestellt, dass der Arbeitgeber
nicht nur tiber die im Betrieb geltenden Tarifvertrdge,
sondern auch die rechtskréftigen Beschliisse bekannt-
zugeben hat, durch die eine Tarifkollision aufgeldst
wird. Das ist vor dem Hintergrund der mit der Ent-
scheidung des jeweiligen Arbeitsgerichts verbunde-
nen Wirkung auf die tarifliche Situation im Betrieb
akzeptabel.

7. Ubergangsregelung

Gegen die in § 13 TVG vorgesehene Ubergangsrege-
lung fiir existierende Tarifvertrdge wihrend ihrer Gel-
tung bestehen keine Bedenken. Zu Recht weist die
Entwurfsbegriindung darauf hin, dass lediglich nach-
wirkende Tarifvertrdge nicht erfasst werden.

8. Arbeitsgerichtsgesetz

Zur Flankierung der Tarifeinheit sind Anderungen im
Arbeitsgerichtsgesetz (ArbGG) vorgesehen. Diese zie-
len insbesondere darauf, Verfahrensregelungen fiir
die Arbeitsgerichtsbarkeit zur Feststellung des Mehr-
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heitstarifvertrages zu schaffen. Diese Verfahrensrege-
lungen leisten einen Beitrag zur Herstellung von
Rechtssicherheit und Rechtsklarheit.

a) Beschlussverfahren

Der Gesetzentwurf sieht vor, dass iiber die Frage der
Auflésung einer Tarifkollision im Wege des Be-
schlussverfahrens entschieden wird. Ein solches Be-
schlussverfahren bietet eine Moglichkeit, die Klarung
von Tarifkollisionen herbeizufithren. Zu erwigen
bleibt eine klarstellende Ergdnzung um eine Regelung
zum Urteils- und Verfiigungsverfahren, die flankie-
rend festschreibt, was zu gelten hat, wenn es zwi-
schen einer Gewerkschaft und einem Arbeitgeber zu
einem Rechtsstreit iiber die Folgen einer eingetrete-
nen oder drohenden Tarifkollision kommt. Zwar gel-
ten hier die allgemeinen Regeln, trotzdem kann eine
solche Klarstellung prizisierend wirken.

Nach der vorliegenden Begriindung soll z. B. der
Rechtsstreit im Rahmen eines Hauptsacheverfahrens
nicht zwingend ausgesetzt werden. Wéahrend dies fiir
Verfahren des einstweiligen Rechtsschutzes richtig
und angemessen ist, kann es im Hauptsacheverfahren
zu Friktionen fithren. Daher ist eine entsprechende
Aussetzungsmoglichkeit fiir Hauptsacheverfahren zu
erwégen. Denkbar wire eine Klarstellung derart, dass
eine inzidente Priifung der Mehrheitsverhiltnisse
moglich ist. Insoweit bietet sich eine Ergdnzung des
vorgesehenen § 99 um einen Absatz 5 in Anlehnung
an § 97 Absatz 5 ArbGG an. Entsprechendes gilt fiir
eine Ergdnzung von § 2 Abs. 1 Nr. 1 oder 2 ArbGG.

b) Urkundenbeweis

Vor dem Hintergrund der bisherigen Rechtsprechung
der Arbeitsgerichte zur Moglichkeit des mittelbaren
Beweises durch Urkunden in der Frage des Vertreten-
seins einer Gewerkschaft im Betrieb nach dem Be-
trVG, ist es angemessen, entsprechende Beweisrege-
lungen fiir den Fall der Tarifkollision vorzusehen.

c¢) Rechtskraft der Entscheidung

Es ist zu begriilen, dass die Entscheidung tiber den
malgeblichen Tarifvertrag Wirkung fiir und gegen je-
dermann erhélt. Dies entspricht hinsichtlich der
Wirksamkeit und Geltung eines Tarifvertrages der Re-
gelung in § 9 TVG. Wir gehen davon aus, dass die
Rechtskraft entsprechend dieser im TVG enthaltenen
Rechtsnorm geregelt werden soll und fiir die Gel-
tungsdauer des im Falle der Kollision geltenden Ta-
rifvertrages nach § 4a Abs. 2 TVG in Rechtskraft er-
wachsen soll. Das ist eine Losung, wie sie das TVG
auch in einigen Fillen vorsieht.

I1. Antrag der Fraktion Biindnis 90 / Die Griinen

Die Tarifeinheit gesetzlich zu regeln, ist erforderlich,
um die Funktionsfdhigkeit der Tarifautonomie sicher-
zustellen. Dies verkennt der Antrag leider vollstdn-
dig. Er geht von verfassungsrechtlichen Fehleinschat-
zungen aus, die nicht auf den vorliegenden Gesetzent-
wurf angewandt werden kénnen.

Beschaiftigte haben auch in Zukunft das Recht sich zu
organisieren. Dies wird nicht durch die gesetzliche
Regelung der Tarifeinheit in Frage gestellt. Durch den
Gesetzentwurf der Bundesregierung wird keine Ge-
werkschaft aus der Tarifautonomie gedrangt oder ihr
die Tariffahigkeit genommen. An den Anforderungen
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an die Tariffdhigkeit d&ndert der Gesetzentwurf aus-
driicklich nichts. Die Tarifeinheit stellt nicht die Exis-
tenzberechtigung von Gewerkschaften in Frage, son-
dern stirkt die Tarifautonomie im Kern.

III. Antrag der Fraktion DIE LINKE

Die gesetzliche Regelung der Tarifeinheit ist eine
Ausgestaltung der Koalitionsfreiheit. Sie greift nicht
ungerechtfertigt in dieses Grundrecht ein. Arbeitneh-
mer und Arbeitnehmerinnen kénnen sich nach wie

vor zu Gewerkschaften zusammenschliefen und Ta-
rifvertrage aushandeln und ggf. fiir diese streiken. Der
Gesetzentwurf der Bundesregierung verfolgt das Ziel,
die Funktionsfahigkeit der Tarifautonomie durch die
Auflésung von Tarifkollisionen zu gewédhrleisten. Die
Funktionsfdhigkeit der Tarifautonomie stabilisiert die
Akzeptanz von Flachentarifvertrdgen und Sozialpart-
nerschaft. Die Entscheidung der jahrelangen Geltung
der Tarifeinheit belegt, dass sie Vielfalt und tarifliche
Betdtigung garantiert und in angemessenen Bahnen
lenkt.
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Ausschussdrucksache 18(11)351

24. April 2015

zur 6ffentlichen Anhérung von Sachverstidndigen in Berlin am 4. Mai 2015 zu den

Vorlagen

a) Gesetzentwurf der Bundesregierung

Entwurf eines Gesetzes zur Tarifeinheit (Tarifeinheitsgesetz), Drucksache 18/4062
b) Antrag der Abgeordneten Jutta Krellmann, Klaus Ernst, Ulla Jelpke, weiterer
Abgeordneter und der Fraktion DIE LINKE.
Tarifautonomie starken - Streikrecht verteidigen, Drucksache 18/4184
c) Antrag der Abgeordneten Beate Miiller-Gemmeke, Kerstin Andreae, Dr. Wolfgang
Strengmann-Kuhn, weiterer Abgeordneter und der Fraktion BUNDNIS 90/DIE

GRUNEN

Solidaritdt im Rahmen der Tarifpluralitdt ermdglichen - Tarifeinheit nicht gesetzlich

regeln, Drucksache 18/2875

Bundesverband der Deutschen Luftverkehrswirtschaft e.V.

Der BDL begriiit die Initiative der Koalition, das
Thema Tarifeinheit und die Starkung der friedenstif-
tenden Wirkung sowie der Ordnungsfunktion von Ta-
rifvertrdgen, anzugehen. Insbesondere im Bereich der
kritischen Verkehrsinfrastruktur haben die Tariftkon-
flikte erheblich zugenommen. Die Tarifkonflikte ha-
ben gezeigt, dass die urspriinglich friedensstiftende
Wirkung der Tarifautonomie in Deutschland nicht
mehr hinreichend gewihrleistet ist. Seit 2008 hat es
im Bereich des Luftverkehrs mehr als vierzig Streiks
gegeben. Jede dieser StreikmaBnahmen im Bereich
des Luftverkehrs (oder bereits jede Ankiindigung sol-
cher, wie z.B. bei den Lotsen der deutschen Flugsi-
cherung 2011) hat enorme wirtschaftliche Auswir-
kungen auf die reisende Offentlichkeit in Deutsch-
land und in Europa. Bereits die Ankiindigung einer
Arbeitskampfmalfinahme bewirkt enorme wirtschaft-
liche Auswirkungen, z.B. Stornierungen/Buchungs-
riickgdnge. Der Schaden bleibt auch dann bestehen,
wenn die ArbeitskampfmaBnahme kurz vor Beginn
abgesagt wird.

Der Gesetzentwurf hat zum Ziel eine friedenstiftende
und ordnende Wirkung dort zu entfalten, wo es zu
Tarifkollisionen kommt. Demzufolge greifen die Re-
gelungen des Gesetzentwurfs zur Tarifeinheit auch
im Luftverkehr in den Bereichen, wo es zu Tarifkolli-
sionen kommt. Dies ist vor allem bei Flughéfen der
Fall, bedingt durch ihre im Vergleich zu Luftfahrtun-
ternehmen grobere Unternehmensstruktur mit einer
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geringeren Anzahl an Betrieben. Vor diesem Hinter-
grund wird die Gesetzesinitiative ausdriicklich unter-
stiitzt. Allerdings kann in wesentlichen Bereichen
des Luftverkehrs das Ziel des Gesetzentwurfes mit
den darin enthaltenen Bestimmungen nicht erreicht
werden. In diesem Sinne verstehen wir unsere Stel-
lungnahme, mit der wir auf weitere Handlungserfor-
dernisse und erforderliche Ergédnzungen der Gesetzes-
initiative aufmerksam machen wollen.

Zusammenfassung:

e Das erklarte Ziel des Gesetzes zur Tarifeinheit ist
es, die Befriedungs- und Ordnungsfunktion von
Rechtsnormen des Tarifvertrages zu stdrken. Da-
bei soll der Entsolidarisierung der Belegschaften
fiir Arbeitnehmerinnen und Arbeitnehmer ohne
hinreichende Schliisselposition im Betriebsablauf
entgegen gewirkt werden. Durch das Tarifein-
heitsgesetz soll auch das Ziel erreicht werden,
dass Tarifabschliisse den Wert verschiedener Ar-
beitsleistungen innerhalb einer betrieblichen Ge-
meinschaft in einem fairen Rahmen zueinander
widerspiegeln und nicht Ausdruck der jeweiligen
Schliisselposition der unterschiedlichen Beschaf-
tigungsgruppen im Betriebsablauf sind.

¢ In wesentlichen Bereichen des Luftverkehrs kann
genau dieses Ziel des Gesetzentwurfs zur Tarifein-
heit mit den darin enthaltenen Regelungen nicht
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erzielt werden, denn der Luftverkehr ist struktu-
rell dahingehend geprégt, dass fiir seine Aufrecht-
erhaltung eine Vielzahl unabhéngig voneinander
bestehender Unternehmen reibungslos zusam-
menwirken. Jede Gruppe an dieser Dienstleis-
tungskette ist in der Lage den gesamten Flugver-
kehr lahmzulegen, ohne dass die betroffenen Un-
ternehmen Beteiligte an der jeweiligen Tarifausei-
nandersetzung sind. Der Gesetzesentwurf hat da-
rauf keine Antwort. Insofern wiirden die Bestim-
mungen des Tarifeinheitsgesetzes hier auch nicht
ihre friedensstiftende Wirkung entfalten kénnen.
Dariiber hinaus wiirde der Gesetzentwurf auch in
den Unternehmen seine friedensstiftende Wir-
kung nicht erreichen, wo Gewerkschaften ihre Zu-
stdndigkeiten abgestimmt haben und die Tarifver-
triage jeweils fiir verschiedene Arbeitnehmergrup-
pen gelten (sog. gewillkiirte Tarifpluralitét) — dies
ist z.B. bei Piloten und Flugbegleitern, also im flie-
genden Bereich der Luftverkehrsunternehmen der
Fall.

e Um das Ziel des Gesetzes zur Tarifeinheit auch im
Luftverkehr zu erreichen, sollten Ergdnzungen fiir
den Bereich der kritischen Infrastruktur erfolgen.

a) Das Tarifeinheitsgesetz sollte durch die Auf-
stellung von  Verfahrensregeln erginzt
werden. Dabei sollten folgende Verfahrensre-
gelungen normiert werden: Schlichtung,
Ankiindigungspflichten, Aufrechterhaltung
einer Grundversorgung und Urabstim-
mung.

b) Es sollte ferner eine Anderung des im Gesetz-
entwurf zur Tarifeinheit vorgesehenen
Betriebsbegriffs auf einen allgemeineren Un-

ternehmensbegriff erfolgen, um Rechtssi-
cherheit insbesondere in groferen Unterneh-
men mit zahlreichen Betrieben zu schaf-

fen. Andernfalls wére sogar mit einer Verviel-
fachung von Konflikten in den verschiedenen
Betrieben eines Unternehmens zu rechnen.

Diese Eingriffe lassen sich mit der wesentlichen
Funktion, die der Luftverkehr fiir den Wirtschafts-
standort und die Aufrechterhaltung seiner Anbin-
dung an die globale Mobilitét hat, begriinden

Im Einzelnen:

1. Der Gesetzentwurf zur Tarifeinheit in der vorlie-
genden Fassung ist fiir wesentliche Bereiche des
Luftverkehrs nicht weitreichend genug.

a) Herausforderungen der Tarifautonomie durch
die Komplexitit der Dienstleistungskette im
Luftverkehr (Thema Drittbetroffenheit)

Der Luftverkehr zeichnet sich durch viele unter-
schiedliche und rechtlich voneinander unabhén-
gige Unternehmen, die an der Dienstleistungskette
mitwirken, aus. In jedem Bereich kann es zu un-
terschiedlichen Zeiten Tarif- und Streikbewegun-
gen geben. Dabei kommt es hdufig vor, dass eine
kleine stark durchsetzungsfidhige Gruppe die kom-
plette Dienstleistungskette der Unternehmen, die
zur Aufrechterhaltung des Luftverkehrs zwingend
zusammenwirken miissen, lahmlegt. Der Luftver-
kehr funktioniert nur durch das reibungslose Zu-
sammenspiel vieler unterschiedlicher Gewerke;

fallt auch nur eines der Schliisselgewerke aus, aus
welchen Griinden auch immer, ist der ganze Flug-
betrieb betroffen.

Die Belegschaften bei Flughédfen sowie deren
Dienstleister, Fluggesellschaften, Flugsicherung
und Luftsicherheitskontrolldienstleistern sind in
unterschiedlichen Gewerkschaften organisiert; fiir
einzelne Unternehmen kommt konfliktverschér-
fend hinzu, dass diese in monopolistischen Struk-
turen organisiert sind (z.B. Flugsicherung). Zu den
zahlreichen Belegschaftsgruppen gehdren u.a.: die
Fluglotsen, die Luftsicherheitskréfte, das Boden-
personal — welches noch in Bodenpersonal der
Luftfahrtunternehmen und Bodenpersonal der
Flughéfen unterteilt ist — und das fliegende Perso-
nal, d.h. Flugbegleiter und Piloten.

Hier kommt es bei Belegschaftsgruppen unter-
schiedlicher im Rahmen der Dienstleistungskette
tatigen Unternehmen zu keinen Tarifkollisionen.
Das Tarifeinheitsgesetz entfaltet hier daher keine
Wirkung und Streiks einer Gruppe (Streiks in ein-
zelnen Unternehmen), die sich in einem Schliis-
selbereich der Dienstleistungskette befindet, fiih-
ren unweigerlich zu einer groBen Drittbetroffen-
heit mit hohen volkswirtschaftlichen Schéden.
Der Grundsatz der VerhiltnisméaBigkeit ist hier in
einem besonderen MaBe beriihrt. Betroffen ist
hierbei nicht nur der Personenverkehr, sondern in
besonderem MaBe auch der Warenverkehr, der
u.a. auch auf Passagierflugzeugen durchgefiihrt
wird.

Beispiele:

e Die erhebliche Drittbetroffenheit hat sich
zum Beispiel im Jahre 2012 bei einem Streik der
Vorfeldlotsen gezeigt. So haben im Jahr 2012
knapp 200 Mitarbeiter der Vorfeldkontrolle und
der Vorfeldaufsicht am Flughafen Frankfurt in ei-
nem neuntégigen Streik den Luftverkehr an einem
der groften europdischen Drehkreuzflughidfen
massiv behindert. Damit haben Sie nicht nur fiir
1.700 ausgefallene Fliige unbeteiligter Luftfahrt-
unternehmen gesorgt, sondern auch die Reise-
pldne von mehr als 150.000 unbeteiligten Passa-
gieren durcheinander gebracht.

e  Ein weiteres Beispiel sind die Streiks von
Luftsicherheitskréften an Flughéfen. In den Jahren
2014 und 2015 fiihrten Streiks von Luftsicher-
heitskriften u.a. an den Flughdfen Hamburg,
Stuttgart, K6ln, Diisseldorf und Hannover zu sehr
weitgehenden Behinderungen des kompletten
Flugverkehrs. Die Streikwirkung bei Luftsicher-
heitskréften ist im Vergleich zu den anderen Be-
schiftigten von Sicherheitsdienstleistern weitaus
hoher, da Streiks an Flughédfen mit relativ wenigen
Streikenden einen sehr hohen Streikeffekt erzie-
len. Da die Kontrolle von Passagieren und ihres
Gepicks an den Flughédfen eine hoheitliche Auf-
gabe des Staates ist und die Bundespolizei fiir die
Durchfiihrung der Kontrollen an den internationa-
len Flughifen in Deutschland private Sicherheits-
dienstleister beauftragt, haben die Flughéifen kei-
nerlei Einfluss auf die Tarifauseinandersetzungen.
Deshalb sind hier als unbeteiligte Dritte sowohl
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b)
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die Flughdéfen, als auch die Luftfahrtunternehmen
und die Passagiere betroffen.

Diese Beispiele zeigen, dass es im Bereich des
Luftverkehrs zu einer Vervielfachung von Streiks
kommt, ohne dass eine Konkurrenz der Sparten-
gewerkschaft gegeben ist und damit jedes Mal er-
neut die Dienstleistungskette lahmgelegt wird.

Herausforderungen der Tarifautonomie bei abge-
stimmten Zustindigkeiten der Gewerkschaften
innerhalb eines Unternehmens des Luftverkehrs

Die Gewerkschaften haben im Bereich des fliegen-
den Personals vor allem bei den Piloten ihre je-
weiligen Zustdndigkeiten faktisch abgestimmt,
die verschiedenen Tarifvertréage fiir die Mitarbei-
tergruppen iiberschneiden sich nicht. In diesem
Fall sind auch nach dem Gesetzentwurf zur Ta-
rifeinheit mehrere Tarifvertrdge fiir unterschiedli-
che Mitarbeitergruppen in einem Betrieb moglich.
Der Gesetzentwurf zur Tarifeinheit wiirde bei
Fluggesellschaften und einigen anderen Unter-
nehmen des Luftverkehrs keinen Tariffrieden
bringen, denn er soll keine Anwendung finden,
wenn Gewerkschaften ihre Zustédndigkeiten abge-
stimmt haben und die Tarifvertrage jeweils fiir
verschiedene Arbeitnehmergruppen gelten (sog.
gewillkiirte Tarifpluralitét) — dies ist wie bei Pilo-
ten (Gewerkschaft , Vereinigung Cockpit“) und
Flugbegleitern (Gewerkschaft ,,UFO“) der Fall.

Der Gesetzentwurf zur Tarifeinheit zielt darauf ab,
Taritkollisionen zu vermeiden. Derartige Tarifkol-
lisionen gibt es jedoch nicht zwischen Fluglosten
und Piloten oder zwischen Flugbegleitern und
Luftsicherheitskraften, um nur wenige Beispiele
zu nennen. Mit dem geplanten Gesetz wiirde des-
wegen hier die beabsichtigte befriedungs- und
Ordnungsfunktion nicht greifen und damit auch
die zunehmende Streikfrequenz nicht vermeiden
(z.B. mit einem 3. Streik innerhalb von 13 Tagen
bei Lufthansa, der sich in eine Reihe mit einem
dreitdgigen Streik im April 2014 eingefiigt hat).

Der vorliegende Gesetzentwurf zur Tarifeinheit
bedarf der Ergdnzungen, um das Gesetzesziel, die
Stirkung der Befriedungs- und Ordnungsfunk-
tion des Tarifvertrages, zu erreichen.

Das Ziel des Tarifeinheitsgesetzes, die Befrie-
dungs- und Ordnungsfunktion von Rechtsnormen
des Tarifvertrages zu stiarken und dabei der Entso-
lidarisierung der Belegschaften ohne hinrei-
chende Schliisselposition im Betriebsablauf ent-
gegen zu wirken wird von der deutschen Luftver-
kehrswirtschaft begriiit. Wie dargelegt, kann der
Betriebsfrieden nachhaltig gestort sein, wenn zum
Beispiel ein sehr geringer Anteil an der Beleg-
schaft eines Luftfahrtunternehmens mit besonde-
rer Schliisselposition im Unternehmen seine Inte-
ressen gesondert wahrnimmt. Der Betriebsfrieden
im gesamten Unternehmen ist dann dadurch ge-
stort, dass die Nachteile eines arbeitskampfbe-
dingten Ausfalls auch von der groBen Gruppe der
nicht im Arbeitskampf stehenden Belegschaft mit-
getragen werden miissen und bei erfolgreichen Ta-
rifverhandlungen der Gewerkschaft, die die Beleg-
schaft in einer Schliisselposition vertritt, der Ver-

teilungsspielraum fiir den Rest der Belegschaft er-
heblich verringert wird. Dies kann zu einer Beein-
trachtigung einer wirksamen kollektiven Interes-
senvertretung durch die iibrigen Beschiftigten,
die keine besonderen Schliisselpositionen im Be-
triebsablauf innehaben, fithren. Dabei wird die
Verteilungsfunktion des Tarifvertrags gestort,
wenn unterschiedliche Tarifabschliisse nicht den
Wert verschiedener Arbeitsleistung innerhalb ei-
nes Unternehmens widerspiegeln, sondern vor al-
lem Ausdruck der jeweiligen Schliisselpositionen
der unterschiedlichen Beschiftigtengruppen im
Unternehmen sind. So forderten z.B. Sicherheits-
kontrollkrifte an Flughéfen, die in ihrer Schliis-
selposition den kompletten Flughafenbetrieb
lahmlegen konnen, bis zu 63% mehr Lohn.

Vor diesem Hintergrund kénnten Streikfolgen und
die zunehmende Multiplizierung der Streiks im
Bereich der kritischen Infrastruktur besser redu-
ziert werden durch einen ergédnzenden und wei-
terflihrenden Ansatz, als durch die vorgeschla-
gene leicht zu umgehende formale Regelung zur
Tarifeinheit. Der weitergehende Ansatz lieBe sich
mit der wesentlichen Funktion, die der Luftver-
kehr fiir den Wirtschaftsstandort und die Auf-
rechterhaltung seiner Anbindung an die globale
Mobilitdt hat, begriinden. Vergleichbares wird in
anderen Lindern, wie z.B. USA, Frankreich, Ita-
lien und Spanien bereits praktiziert. Dort gibt es
im Verkehrsbereich eine Abwédgung zwischen
dem Streikrecht und ebenfalls grundlegenden Per-
sonlichkeitsrechten von Betroffenen (Bewegungs-
und Berufsfreiheit). In diesen Lindern kommt es
daher zu MaBnahmen, die deutlich weitergehen
als das, was in Deutschland mit dem Gesetzent-
wurf zur Tarifeinheit angedacht ist.

a) Einfithrung von Verfahrensregeln bei Tarif-
konflikten im Luftverkehr

1. Zuné&chst sollte es Voraussetzung sein, dass
vor StreikmaBnahmen ein Schlichtungs-
verfahren einzuleiten ist, in dem eine
Kommission aus Vertretern der Tarifpart-
ner unter einem unparteiischen Vorsitzen-
den eine nicht bindende Einigungsempfeh-
lung an die Tarifvertragsparteien ausarbei-
tet und beschliefit. Wahrend des Schlich-
tungsverfahrens darf nicht gestreikt wer-
den. Nur bei Nichtakzeptanz der Empfeh-
lung wiirden dann ggf. ArbeitskampfmaB-
nahmen eingeleitet.

2. Sollte dann ein Streik unabwendbar sein,
sollte eine Pflicht auferlegt werden Streiks
(auch kurze Warnstreiks) friihzeitig gegen-
iber Tarifpartei und Offentlichkeit anzu-
kiindigen, damit die Fluggédste ausreichend
Zeit haben, sich auf den Streik einzurich-
ten und um Notfallplanungen der betroffe-
nen Unternehmen zu ermoglichen. Damit
wiirde der wirtschaftliche und betriebliche
Druck auf die Arbeitgeber aufrechterhalten,
ohne die Kunden in unvertretbarem MaBe
zu schédigen.

3. Zudem sollten Notstandsvereinbarungen
zur Sicherstellung einer notwendigen
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Grundversorgung der Allgemeinheit im
Luftverkehr sichergestellt werden.

4. Eine Urabstimmung sollte fiir jeden Streik
in der Daseinsvorsorge erforderlich sein.
Diese miisste mit doppelter Mehrheit erfol-
gen, d.h. mehr als die Hilfte der teilnahme-
berechtigten Mitglieder der Gewerkschaft
miisste an der Urabstimmung teilgenom-
men haben und mehr als die Hilfte der ab-
stimmenden Mitglieder miisste der Ar-
beitskampfmaBinahme zugestimmt haben.

b) Stirkung der Rechtssicherheit der Tarifeinheit

in Unternehmen mit zahlreichen Betrieben

Um Rechtssicherheit zu gewdhrleisten er-
scheint es dariiber hinaus notwendig, den in
Bezug auf die Tarifeinheit verwendeten ,,be-
triebsbezogenen Mehrheitsbegriff” zu prazisie-
ren. Bei Anwendung dieses Betriebsbegriffs
wiirde die dann nétige Verifikation der Mehr-
heitsgewerkschaft in groBeren Unternehmen

mit zahlreichen ,,Betrieben“ einen hohen ad-
ministrativen Aufwand mit sich bringen und
die Pluralitdt (relativer) tariffihiger ,,Mehr-
heitsgewerkschaften” wiirde stark zunehmen.
Beispielsweise konnte bei einer Fluggesell-
schaft die Situation entstehen, dass eine Ge-
werkschaft die Mehrheit fiir den Stationsbe-
trieb in Frankfurt die Mehrheitsgewerkschaft
ist und eine weitere Gewerkschaft die Mehr-
heit fiir den den Stationsbetrieb in Miinchen
inne hélt. Damit wiirde innerhalb eines Unter-
nehmens die identische Berufsgruppe von
zwei verschiedenen Gewerkschaften vertreten
werden. Damit besteht die Gefahr eines Auf-
schaukelungswettbewerbs zwischen diesen
beiden Gewerkschaften. Das Problem der Ta-
rifpluralitdt wiirde dadurch erst wirklich ent-
stehen. Dies kann nicht im Interesse des Ge-
setzgebers liegen. Es sollte daher auch eine An-
derung auf einen allgemeineren Unterneh-
mensbegriff erfolgen.
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24. April 2015

zur 6ffentlichen Anhérung von Sachverstidndigen in Berlin am 4. Mai 2015 zu den
Vorlagen

a)

b)

Gesetzentwurf der Bundesregierung
Entwurf eines Gesetzes zur Tarifeinheit (Tarifeinheitsgesetz), Drucksache 18/4062
Antrag der Abgeordneten Jutta Krellmann, Klaus Ernst, Ulla Jelpke, weiterer
Abgeordneter und der Fraktion DIE LINKE.

Tarifautonomie starken - Streikrecht verteidigen, Drucksache 18/4184
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Vorbemerkung

1. Kein Regelungsbedarf
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Tarifpluralitit ist keine Folge der Anderung
der Rechtsprechung des Bundesarbeitsgerichts
im Jahre 2010 — de facto ist sie seit Jahrzehnten
angewandte und gelebte Praxis in Deutsch-
land. Die befriedende Wirkung der Flachenta-
rifvertrdge unterlag arbeitgeberseitig bereits
lange zuvor zunehmender Kritik, weil gleiche
Arbeitsbedingungen den bestehenden Beson-
derheiten in unterschiedlichen Branchen und
Unternehmen nicht gerecht wurden. Es kam
zur Bildung einer Vielzahl neuer Arbeitgeber-
verbdnde — umgekehrt aber nur zur Griindung
einiger weniger Fachgewerkschaften.

Die Moglichkeit zur Griindung neuer Gewerk-
schaften hat natiirliche Grenzen: Rechtliche
und tatsdchliche Hiirden zur Anerkennung ei-
nes Gewerkschaftsstatus sind enorm hoch. Die
Geschlossenheit innerhalb eines Berufsver-
bandes oder einer (Teil-)Belegschaft ist ange-
sichts arbeitgeberseitiger Handlungsoptionen
ausgesprochen grof. Seit 2010 ist keine bedeu-
tende neue Gewerkschaft hinzugekommen.

Verlédssliche Friedensphasen in den Unterneh-
men werden weiterhin die Regel sein.

Deutschland ist in der westlichen Welt eines

der Lander mit den geringsten arbeitskampfbe-
dingten Ausfallzeiten, trotz weitgehend feh-
lender gesetzlicher Regulierung des Tarif- und
Arbeitskampfrechts. Gerade die Fachgewerk-
schaften bringen es auf besonders wenig
Streiktage pro Kopf. Auch liegt die Anzahl der
Streiktage seit 2010 konstant unter dem lang-
jahrigen Durchschnitt.

GroBtmogliche Verteilungsgerechtigkeit inner-
halb eines Unternehmens ldsst sich nicht

durch gesetzliche Verankerung der Tarifein-
heit oder eine Einschrankung des Arbeits-
kampfrechts herstellen. Die Tarifautonomie ist
auf Verdnderung in einer dynamischen Ar-
beits- und Wirtschaftswelt angelegt. Hierzu ge-
hort auch das Recht von Mitgliedern einzelner
Berufsgruppen, die sich von anderen (Mehr-
heits-) Gewerkschaften nicht ausreichend ver-
treten fiihlen, sich von ihrer urspriinglichen
Gewerkschaft abzuspalten und durch ihre Be-
rufsgewerkschaft eigenstdndig Tarifverhand-
lungen zu fithren. Gesetzliche Eingriffe in die-
sen von autonomen Kriften des Wettbewerbs
bestimmten Prozess sind zu vermeiden. Selbst
unbedeutend erscheinende Eingriffe konnen
ein gewachsenes freiheitliches System des In-
teressensausgleichs zwischen den Koalitionen
stark beeintrdchtigen und bieten ein Einfalls-
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tor fiir jede weitere Beeintrdchtigung der Koa-
litionsfreiheit. Die Tarifparteien selbst, nicht
der Gesetzgeber sind zu eventuell erforderli-
chen Losungen aufgerufen und in der Lage. Die
Durchsetzung der Mehrheitsgewerkschaft ist
also kein Garant fiir Verteilungsgerechtigkeit.

2. Verfassungsrechtliche Rahmenbedingungen

Gewerkschaftspluralismus ist die notwendige
Folge eines demokratischen Gemeinwesens.
Die Vorgabe eines Mehrheitsprinzips kann nur
innerhalb einer Gewerkschaft gelten, nicht
aber auf Betriebsebene gewerkschaftsiibergrei-
fend angeordnet werden, ohne in das Grund-
recht der Koalitionsfreiheit einzugreifen. Eine
mogliche Kollision der Koalitionsrechte von
Mehrheitsgewerkschaften einerseits und Min-
derheitsgewerkschaften andererseits ist Aus-
druck des Kollektivwettbewerbs der Gewerk-
schaften um Mitglieder oder Tarifbedingungen
und kann deshalb keinen Sachgrund fiir eine
Einschrankung der Koalitionsfreiheit (Recht
zum Abschluss wirksamer Tarifvertrdge) dar-
stellen. Gesetzliche Eingriffe in diesen Wettbe-
werb sind eine Diskriminierung der jeweiligen
Minderheiten und betreffen den Kernbereich
ihrer Koalitionsfreiheit. Dieser Eingriff wire
nur bei schweren und konkreten Gefahren fiir
liberragend wichtige Gemeinschaftsgiiter ge-
rechtfertigt, die aber nicht bestehen. Die Bun-
desregierung kann sich allenfalls auf Risiken
fiir wichtige Gemeinschaftsgiiter oder abs-
trakte Gefahren berufen. Die volkswirtschaftli-
chen Schéden einzelner Arbeitskdmpfe tiber-
schreiten aber nicht das MabB, das Art. 9 Abs. 3
GG fiir Arbeitskdmpfe als Preis der Koalitions-
freiheit und der Gestaltungsmacht der Tarifau-
tonomie voraussetzt. Damit ist ein Eingriff in
den Kernbereich der Koalitionsfreiheit nicht
gerechtfertigt und letztlich verfassungswidrig.

Der Arbeitskampf ist ein verfassungsrechtlich
gewihrleistetes Instrument zur Wahrnehmung
der Koalitionsfreiheit, um eine wirksame Ta-
rifregelung zu vereinbaren. Um als Gewerk-
schaft einen abgrenzbaren Tarifvertrag schlie-
Ben zu kénnen (auch als ,,Minderheitsgewerk-
schaft” fiir bestimmte Berufsgruppen), muss
auch das Arbeitskampfrecht wahrgenommen
werden konnen. Die angedachte Ausdehnung
der Friedenspflicht auf die Minderheitsge-
werkschaft kommt einem Gewerkschaftsverbot
gleich.

In einem System der Tarifpluralitdt kann es da-
her keine arbeitskampfrechtliche Belegschafts-
einheit geben. Wenn jeder Arbeitnehmer, der
sich bewusst fiir die Vertretung durch eine an-
dere Gewerkschaft entschieden hat, der Frie-
denspflicht der Mehrheitsgewerkschaft unter-
worfen wird, wird er hiermit gleichzeitig in
seinem individuellen verfassungsrechtlichen
Arbeitskampfrecht eingeschrankt. Eine gesetz-
liche Einfithrung der Tarifeinheit im Betrieb
wiirde sogar den Betriebsfrieden gefdhrden, da

zwischen einzelnen Gewerkschaften eine Kon-
frontation und ein Kampf um Mehrheiten auf
betrieblicher Ebene entstehen wiirden.

e Der Begriff des Betriebs wére zur Festlegung
und Betrachtung von Mehrheiten ohnehin
gédnzlich ungeeignet. Zum einen ist der Be-
triebsbegriff nicht immer klar abgrenzbar. Zu-
dem bestehen bei einem Betriebsbezug der Ta-
rifeinheit Manipulationsmoglichkeiten (z.B.
durch arbeitgeberseitige Neugestaltung der Be-
triebe) und Rechtsrisiken hinsichtlich der
Frage des anwendbaren Tarifvertrages. Bei der
Mehrheitsfeststellung im Betrieb wéren eben-
falls praktische und rechtliche Hindernisse zu
iiberwinden.

e Da die geplanten Regelungen des Tarifein-
heitsgesetzes bereits verfassungswidrig sind,
kann es auch keine ,,flankierenden Verfahrens-
regelungen“ geben, die solche Regelungen ver-
fassungsrechtlich absichern kénnten.

II. Stellungnahme zu einzelnen Regelungen und
praktischer Umsetzung des vorgesehenen Ta-
rifeinheitsgesetzes

1. Das vorgesehene Tarifeinheitsgesetz greift in
die Tarifautonomie ein, indem es das Recht
zum Abschluss von Tarifvertragen und damit
auch das Streikrecht von Minderheitsgewerk-
schaften im Betrieb beschriankt. Die Bundesre-
gierung ldsst zwar verlauten, dass sie das
Streikrecht gar nicht regeln wolle. Sie erldutert
aber ausdriicklich (BT-Drs. 18/4062, S. 12),
dass ein Arbeitskampf nicht der Sicherung der
Tarifautonomie dient (und damit rechtswidrig
wird), soweit dem Tarifvertrag, der mit ihm er-
wirkt werden soll, keine ordnende Funktion
mehr zukommen wiirde. Dies ist der Fall,
wenn es sich um den angestrebten Tarifab-
schluss einer Minderheitsgewerkschaft han-
delt. Damit wird ein hierauf gerichteter Streik
einer Minderheitsgewerkschaft unzuléssig,
was die Tarifautonomie verletzt. Dieses Ver-
stindnis des Tarifeinheitsgesetzes ergibt sich
auch aus der aktuellen AuBerung des Herrn
MdB Michael Fuchs, stellvertretender Vorsit-
zender der CDU/CSU-Bundestagsfraktion. Er
hat die Bundesarbeitsministerien aufgefordert,
ein solches Streikverbot ,,ehrlich® in das Ge-
setz zu schreiben und nicht in der Gesetzesbe-
griindung zu ,,verstecken”.

2. Konsequenterweise miissen die Arbeitsge-
richte im Einzelfall entscheiden, ob der Ar-
beitskampf einer Minderheitsgewerkschaft
rechtméBig ist. Dabei gilt: Ein Arbeitskampf,
der nicht auf den Abschluss eines (giiltigen)
Tarifvertrages gerichtet ist, kann nicht zuléssig
sein. Damit wére automatisch jeder Arbeits-
kampf unzuldssig, wenn der angestrebte Tarif-
vertrag letztlich verdrdngt wiirde. Hierfiir
miisste das Arbeitsgericht aber eine Prognose
dariiber aufstellen, welche Mehrheitsverhalt-
nisse in welchem Betrieb des bestreikten Un-
ternehmens zum Zeitpunkt eines moglichen
Tarifvertragsabschlusses herrschen werden.
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Die Arbeitsgerichte miissten im Einzelfall be-
riicksichtigen, in wie vielen Betrieben eine Ge-
werkschaft voraussichtlich in der Minderheit
sein wird oder zukiinftig Mehrheitschancen
haben soll.

. Aus § 4a Abs. 2 S. 2 TVG-E ist zu folgern, dass

die konkreten Mehrheitsverhédltnisse im Be-
trieb erst wieder neu ausgezidhlt werden, wenn
ein neuer Tarifvertrag durch die Gewerkschaft
abgeschlossen wird, die zuvor in der Minder-
heit war. Ein solcher neuer Tarifvertrag und
damit eine Neuauszdhlung der Gewerkschafts-
mitglieder wird damit aber faktisch unmog-
lich: Der Arbeitgeber kann einen (freiwilligen)
Tarifabschluss mit der Minderheitsgewerk-
schaft verweigern. Aus den o.g. Griinden kann
die Minderheitsgewerkschaft auch nicht strei-
ken. Somit kommt es zu keiner Neuauszdhlung
und die Mehrheitsverhiltnisse kénnten ,auf
Ewigkeit” festgelegt sein.

. Verfassungsrechtlich ist weiter zu bedenken,

dass die von der Bundesregierung fiir die Not-
wendigkeit der Regelung aufgefiihrten angebli-
chen Beeintrdachtigungen der Funktionsfahig-
keit der Tarifautonomie nicht das Gewicht ha-
ben, um die Koalitionsfreiheit beschréanken zu
dirfen. Hierfiir wiren gewichtige Gemein-
wohlbelange erforderlich. Rein theoretische
Funktionsstérungen durch die Tarifpluralitat
auf Betriebsebene, die die Bundesregierung al-
lein auffiihrt, sind aber nicht solche gewichti-
gen Gemeinwohlbelange. Praktisch sind bis-
lang keinerlei Funktionsstdrungen durch die
Tarifpluralitat feststellbar.

. Das Tarifeinheitsgesetz soll u.a. dann nicht

gelten, wenn Gewerkschaften im Rahmen ei-
ner gewillkiirten Tarifpluralitdt ihre Zustédn-
digkeiten fiir bestimmte Arbeitnehmergruppen
voneinander abgrenzen. Dies hat zur Folge,
dass der Gesetzentwurf ungeeignet ist, die un-
ter A.L. der Begriindung angefiihrten Ziele zu
erreichen. Eine gewillkiirte Tarifpluralitdt hat
zwingend zur Folge, dass u.a. auch die Kolli-
sion von Tarifvertrdgen unter Beriicksichti-
gung von Schliisselpositionen bestimmter Be-
rufsgruppen vereinbart werden kann. In die-
sem Fall wird keines der von der Bundesregie-
rung angefiihrten Ziele im Rahmen der ,,Auf-
losung von Tarifkollisionen” erreicht. Dies
wiederum legt den Schluss nahe, dass die an-
gefiihrten Ziele eher vorgeschoben sind.

. Die Bundesregierung rechtfertigt das Mehr-

heitsprinzip im Betrieb damit, dass es im De-
mokratieprinzip verwurzelt sei und dem Koa-
litionswettbewerb nach Art. 9 Abs. 3 GG Raum
gebe (BT-Drs. 18/4062, S. 9). Die Bundesregie-
rung lbersieht dabei, dass das Mehrheitsprin-
zip zu einer ,,Abwértsspirale” fiir die Minder-
heitsgewerkschaften fiihrt: Eine Gewerkschatft,
die aufgrund ihrer Minderheitsposition keine
giiltigen Tarifvertrdge abschliefen kann, wird
unattraktiv und verliert ihre Mitglieder. Dies
flihrt dazu, dass sie erst recht in eine Minder-
heitsposition gerdt und durch das Mehrheits-
prinzip praktisch vollstdndig aus dem Betrieb

10.

verdrangt wird. Auch dies kann zu ,.ewigen
Mehrheiten® im Betrieb (s.o., Ziff. 4.) fiithren.

Das Mehrheitsprinzip soll an den Betrieb an-
kniipfen, wobei die Bundesregierung eine ta-
rifrechtliche Bestimmung des Betriebsbegriffs
vornehmen soll, die bislang nicht existiert. Da-
mit wird im Tarifvertragsrecht nun erstmals
nicht an das Unternehmen als Tarifvertrags-
partei, sondern an den Betrieb angekniipft. Bis-
lang wird der Betriebsbegriff nur betriebsver-
fassungsrechtlich von der Rechtsprechung als
organisatorische Einheit definiert, die inner-
halb derer ein Unternehmer allein oder in Ge-
meinschaft mit seinen Mitarbeitern mit Hilfe
von sdchlichen und immateriellen Mitteln be-
stimmte arbeitstechnische Zwecke fortgesetzt
verfolgt. Dies ist durch eine typologische Be-
trachtung im Einzelfall festzustellen. Fiir Un-
ternehmen, die {iber eine Vielzahl von Betrie-
ben verfolgen, entsteht eine extreme Rechtsun-
sicherheit, wenn es fiir jeden seiner Betriebe
die Mehrheitsverhéltnisse der Gewerkschafts-
mitglieder feststellen muss und dies ggf. je-
weils im gerichtlichen Beschlussverfahren ge-
klart wird. Erschwerend kommt noch hinzu,
dass bei jeder Betriebsdnderung nach § 4a Abs.
1 S. 4 TVG-E die Mehrheitsverhéltnisse neu
beurteilt werden miissen, was zu einem héaufi-
gen Wechsel des (allein) anwendbaren Tarif-
vertrags im Betrieb fithren kénnte.

Die von der Bundesregierung in § 4a Abs. 3
und 4 TVG-E vorgesehenen flankierenden Ver-
fahrensregelungen (Anhoérungs- und Nach-
zeichnungsrecht) erweisen sich als inhaltlich
vollig bedeutungslos und konnen daher in kei-
ner Weise den Eingriff in die Koalitionsfreiheit
der Minderheitsgewerkschaften verfassungs-
rechtlich absichern.

Das Anhorungsrecht der Minderheitsgewerk-
schaft nach § 4a Abs. 4 TVG-E soll keine for-
male Wirksamkeitsvoraussetzung fiir das
Streikrecht und den Tarifvertragsabschluss der
Mehrheitsgewerkschaft sein und entfaltet so-
mit keinerlei praktische Wirkung. Im Gegen-
teil werden durch die Regelung des Anho-
rungsrechts die Streikbefugnisse aller in Frage
kommenden Gewerkschaften beschriankt, da
die Arbeitgeberseite Verhandlungen ,,mit einer
Gewerkschaft” bekanntgeben muss. Dies wird
konsequenterweise ab diesem Zeitpunkt eine
Friedenspflicht fiir alle im Betrieb vertretenen
Gewerkschaften zur Folge haben.

Die in § 4a Abs. 3 TVG-E vorgesehene Nach-
zeichnungsmoglichkeit wiirde selbst in der
Theorie nur einem Tarifdiktat der Mehrheits-
gewerkschaft gleichkommen. In der Praxis
wird durch die Regelung aber ein Verbot der
Minderheitsgewerkschaft erzeugt: Nach der
Begriindung der Bundesregierung soll das
Nachzeichnungsrecht nur fiir Gewerkschaften
bestehen, die bereits einen kollidierenden Ta-
rifvertrag  abgeschlossen haben (BT-Drs.
18/4062, S. 14). Eine an sich im Betrieb zustin-
dige Minderheitsgewerkschaft, der die Arbeit-



Ausschussdrucksache 18(11)357(neu)

Ausschuss flr Arbeit und Soziales

11.

12.

geberseite von vornherein einen Tarifab-
schluss verweigert, wird daher sogar vom
Nachzeichnungsrecht ausgeschlossen. Eben-
falls vom Nachzeichnungsrecht ausgeschlos-
sen wird eine Gewerkschaft, die einmal in die
Minderheitsposition geraten ist und damit
praktisch moglicherweise gar keinen eigenen
Tarifvertrag mehr abschlieBfen darf. In beiden
Féllen darf die Minderheitsgewerkschaft auf-
grund der Tarifeinheit auch keinerlei Arbeits-
kampfmaBnahmen durchfiihren.

Die angefiihrte Notwendigkeit der Regelung
der Tarifeinheit ist unzutreffend. Die Bundes-
regierung meint, dass kollidierende tarifliche
Regelungen im Betrieb die widerspruchsfreie
Ordnung der Arbeitsbeziehungen im Betrieb
beeintrachtigen, weil sie Ausdruck der jewei-
ligen Schliisselpositionen der unterschiedli-
chen Beschiftigungsgruppen sind und nicht
den Wert verschiedener Arbeitsleitungen wi-
derspiegeln (BT-Drs. 18/4062, S. 8). Es ent-
spricht aber bestimmten Schliisselpositionen,
dass auch deren Arbeitsleistung einen Wert
hat, der von der Leistung anderer Arbeitneh-
mer abweicht. Daher besteht in Bezug auf die
Herstellung von ,,Lohngerechtigkeit” kein Ge-
gensatz zwischen der Leistung von Arbeitneh-
mern und ihrer Schliisselposition.

Auch die Behauptung, dass der Betriebsfrie-
den durch die Konkurrenz von Gewerkschaf-
ten gefdhrdet werde (S. 8), ist unzutreffend.
Dass anders- und nichtorganisierte Arbeitneh-
mer nicht an erfolgreichen Tarifverhandlun-
gen der tarifschlieBenden Gewerkschaft parti-
zipieren, liegt im Wesen der Tarifautonomie.
Durch verantwortungsvolle Tarifabschliisse
muss sich aber nicht zwingend der Vertei-
lungsspielraum fiir die anders- und nichtorga-
nisierten Arbeitnehmer verringern, sondern
kollektive Regelungen konnen vielmehr sogar
fiir mehr Verteilungsgerechtigkeit sorgen. Die
Befriedungsfunktion der Tarifautonomie wird
im Ubrigen noch viel mehr gestort, wenn eine
Berufsgewerkschaft infolge der Tarifeinheit fiir
ihre Mitglieder gar keinen giiltigen Tarifver-
trag abschlieBen konnte. Sie wird auch gestort,
wenn bei konkurrierenden Gewerkschaften
ein ,,Hduserkampf“ um Mitgliedermehrheiten
in jedem Betrieb entstehen muss.

13.

14.

Als Erfiillungsaufwand fiir die Wirtschaft fiihrt
die Bundesregierung an, dass die Kosten der
Arbeitgeber fiir den erhéhten Verwaltungsauf-
wand bei kollidierender Tarifvertrdgen verrin-
gert werden, wogegen bei der Tarifeinheit fiir
die Feststellung des anwendbaren Tarifvertra-
ges ,,geringe” Kosten anfallen kénnten. Dies ist
nicht nachvollziehbar, da mit der Geltung des
Tarifeinheitsgesetzes mindestens identische
Kosten auf die Arbeitgeber zukdmen. Sie miiss-
ten zundchst priifen, ob iiberhaupt eine Tarif-
kollision vorliegt und sodann ggf. im Wege ei-
ner gerichtlichen Feststellung den anwendba-
ren Tarifvertrag identifizieren. Sie miissen au-
Berdem fiir jeden Betrieb ihres Unternehmens
moglicherweise unterschiedliche Tarifvertrdge
zur Anwendung bringen, was ebenfalls keiner-
lei Verringerung des Verwaltungsaufwandes
bedeutet.

Durch die vorgesehene Anderung des Arbeits-
gerichtsgesetzes wird auf die Arbeitsgerichte
ein erheblicher Mehraufwand zukommen. So
ist vorgesehen, dass die Arbeitsgerichte im Be-
schlussverfahren auf Antrag jeder Tarifver-
tragspartei die Mehrheitsverhéltnisse und da-
mit die Geltung eines bestimmten Tarifvertra-
ges im Betrieb feststellen sollen. Die Arbeitsge-
richte miissen hierzu zundchst von Amts we-
gen alle Gewerkschaften ermitteln, die im Be-
trieb vertreten sein konnten, um sie am Verfah-
ren zu beteiligen. Anders als bei der Frage der
Tariffdhigkeit, auf deren Verfahrensregelungen
der Gesetzentwurf verweist, kann dies durch-
aus unklar sein. Wie die konkrete Beweiserhe-
bung iiber die Mehrheitsverhéltnisse mit Hilfe
einer notariellen Erklarung erfolgen soll, bleibt
weiter unklar. Ein Notar kann allenfalls eine
von der Gewerkschaft vorgelegte Liste auszédh-
len, aber nicht feststellen, ob es sich bei den
genannten Personen um Angehdrige eines be-
stimmten Betriebs handelt, ob Personen freige-
stellt sind, sich in Eltern- oder Pflegezeit befin-
den etc.

Aus all diesen Griinden sollte von den Pldnen zur ge-
setzlich normierten Tarifeinheit aus tatsdchlichen
und verfassungsrechtlichen Griinden Abstand ge-
nommen werden.

Gerne stehe ich fiir weitere Stellungnahmen und Aus-
fithrungen zur Verfiigung.
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rifeinheitsgesetz)
BR-Drucks. 635/14

Die in § 4a TVG-E genannten Ziele sind in Recht-
sprechung und Literatur bislang zwar nur unge-
nau konturiert, als rechtspolitische Eckpfeiler des
Handelns aber sicherlich richtig. Es geht im Kern
um eine Stdrkung der Funktionsfdhigkeit der Ta-
rifautonomie.

. Diese ist durch die Entscheidung des Bundesar-

beitsgerichts vom 7.7.2010 (4 AZR 549/08), in
dem der Grundsatz der Tarifeinheit aufgegeben
wurde, moglicherweise gefidhrdet. Ob sich diese
Gefdhrdungen tatsdachlich realisieren werden, ist
schwer zu prognostizieren. Der Gesetzgeber
braucht jedoch nicht zu warten, bis eine Regelung
uw.U. zu spit ist. Er kann sich auf Regeln verniinf-
tigen Vermutens verlassen. Es ist gut, dass der Ge-
setzgeber handelt.

Um diese Gefidhrdung zu beseitigen, will der Ent-
wurf jedoch nicht den erprobten Status quo ante
wiederherstellen, sondern er ist einen neuen Weg
der Auflésung von Tarifkonkurrenzen gegangen:
das betriebsbezogene Mehrheitssystem. Zuvor
wurden Tarifpluralititen regelmdBig nach dem
Spezialitdtsprinzip aufgelost, d.h. der Tarifver-

trag, der dem Betrieb rdumlich, betrieblich, fach-
lich und personlich am néchsten steht und des-
halb den Erfordernissen und Eigenarten des Be-
triebes und der darin tdtigen Arbeitnehmer am
besten gerecht wird (z.B. BAG v. 20.3.1991 - 4 AZR
455/90, BAGE 67, 330, zu B II 3 der Griinde;
20.3.1991 - 4 AZR 457/90 -, zu B II 3 der Griinde,
jeweils m.w.N.). Nun soll sich die Gewerkschaft
durchsetzen, die mehr Mitglieder im Betrieb hat.

. Der Wert des Gesetzes liegt dabei in der Verhinde-

rung der Herausbildung von Kleinstgewerkschaf-
ten und der Zersplitterung der Tariflandschatft.
Sollte sich zukiinftig die Betriebsfeuerwehr eines
chemischen Unternehmens entscheiden, eine ei-
gene Gewerkschaft zu griinden (ggf. mit andere
Betriebsfeuerwehren), und wére diese Gruppe
dann tatsdchlich eine Gewerkschaft, dann konnte
sie eigenniitzig streikend nur fiir ihre wenigen
Mitglieder das ganze Unternehmen lahmlegen,
das ohne funktionierende Feuerwehr nicht produ-
zieren darf. Dies gilt es zu verhindern, sollte dies
eine reale Gefahr sein. Das Wirken der GDF deutet
freilich in der Tat in diese Richtung (s. den Streik
der Vorfeldlotsen in Frankfurt im Februar 2012).

. Dieser Weg kann freilich im Einzelfall zu sinnwid-

rigen Ergebnissen fithren. So kénnte eine Berufs-
gruppe damit von einer Gewerkschaft vertreten
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werden, in der sie kein einziges Mitglied hat, ob-
wohl die konkurrierende Gewerkschaft, deren Ta-
rifvertrag verdréngt wird, einen sehr hohen Orga-
nisationsgrad hat. Ein plastisches Beispiel: Sollte
sich UFO auf Grundlage des vorliegenden Geset-
zesentwurfs entscheiden, kiinftig auch die Piloten
zu behandeln, so wiirde deren Cockpit-Tarifver-
trag verdrdngt werden, obwohl kein einziger Pilot
bei UFO ist und sie ggf. alle zu 100 % bei Cockpit
organisiert sind —einzig und allein deswegen, weil
UFO unter Flugbegleitern einen sehr hohen Orga-
nisationsgrad hat, und es sehr viel mehr Flugbe-
gleiter als Piloten gibt. Zudem: Statt Tarifplurali-
tdten im Betrieb gibt es nun solche im Unterneh-
men. Das ist auch nicht praktikabler oder solidari-
scher. Wenn kiinftig etwa die GDL in einem Be-
trieb die Mehrheit der Arbeitnehmer organisiert,
in einem anderen Betrieb aber die EVG, so gilt im
einen Betrieb fiir die Lokfiihrer der GDL-Tarifver-
trag, im anderen der EVG-Tarifvertrag. Der Arbeit-
geber konnte dieses Ergebnis zudem durch Verset-
zungen von Arbeitnehmern beeinflussen, leichter
noch als durch den Zuschnitt der Betriebe, der
ebenfalls in seiner Hand liegt.

. Auch 16st der Entwurf das Problem der Haufung
von Arbeitskdmpfen bei konkurrierenden Ge-
werkschaften nicht. Um es deutlich zu sagen:
Hierdurch wird es keinen Streik weniger geben.
Denn der Gesetzesentwurf sagt es in seiner Be-
griindung deutlich: ,Die Regelungen zur Tarifein-
heit dndern nicht das Arbeitskampfrecht”. Bislang
durfte jeder Arbeitnehmer eines Unternehmens
fiir einen Tarifvertrag streiken, auch wenn er nicht
von ihm erfasst wurde. Dies ist unbestritten, und
eben dies ist der Grund, warum auch unbestritten
ist, dass Nichtorganisierte streiken diirften (s. so
schon vor vielen Jahren Thiising, Der Aulenseiter
im Arbeitskampf, 1994). Daher konnte jeder Ar-
beitnehmer eines Unternehmens streiken fiir ei-
nen Tarifvertrag, von dem nicht ausgeschlossen
ist, dass er sich spéter in zumindest einem Betrieb
durchsetzen wiirde. Dies aber kann ex ante nie si-
cher ausgeschlossen werden. Sollte daher das Ge-
setz hier Streiks einddmmen wollen, miisste das
Bundesarbeitsgericht seine Rechtsprechung &n-
dern. Dies wire wohl nicht zu erwarten, auch weil
dann viele Folgefragen auf einmal nicht mehr
stimmig beantwortet werden konnten. Wer also
tatsdchlich eine Begrenzung des Streikrechts will,
der miisste dies ausdriicklich normieren.

. Nicht alles, was — wie dargelegt — zu zuweilen
sinnwidrigen Ergebnissen fiihrt oder wichtige
Probleme ungelost lédsst, ist verfassungswidrig.
Hier liegt jedoch eine strukturelle Benachteiligung
von Spartengewerkschaften, die rechtfertigungs-
bediirftig ist, unabhéngig davon, ob es sich hierbei
um eine Ausgestaltung der Koalitionsfreiheit han-
delt oder um einen Eingriff in diese. Beides diirfte
kaum abgrenzbar sein. Denn jede Ausgestaltung
ist auch eine Begrenzung, dass andere Varianten
der Ausgestaltung nicht gew&hlt wurden (,to de-
fine is to limit“). Denn auch bei der Ausgestaltung
sind die grundrechtlich geschiitzten Interessen
der Betroffenen in einen verhiltnisméaBigen ver-
fassungsrechtlichen Ausgleich zu setzen. Eine
Ausgestaltung, die den Spartengewerkschaften

die Luft zum Atmen nimmt, wire ohne hinrei-
chende Rechtfertigung auch als Ausgestaltung
verfassungswidrig. Viele sehen diese Rechtferti-
gung als nicht gegeben an. Zdhlt man die Stim-
men, ohne sie zu wiegen, so sind diese klar in der
Uberzahl (s. nur die Nachweise im Gutachten des
wissenschaftlichen Dienstes des Bundestags vom
Februar 2015, im Ubrigen zuletzt insb. Schlie-
mann/Konzen, RdA 2015, 1-16). Ich selber bin mir
da nicht sicher. Die Sicherungsmittel des Ent-
wurfs, die Verfassungskonformitdt zu sichern,
sind jedenfalls absurd: Ein einklagbares Recht der
Minderheitsgewerkschaft, ihre  Forderungen
miindlich vortragen zu diirfen (§ 4 Abs. 5 TVG-E),
ist genauso funktionslos wie das Recht einer Ge-
werkschaft, den von ihr nicht mit beeinflussten
Tarifvertrag, zu dem sie ja in Konkurrenz agiert
hat, eins zu eins nachzuzeichnen (§ 4 Abs. 4 TVG-
E). Welche Gewerkschaft, die etwas auf sich hilt,
wiirde sich auf solche Rechte berufen?

. Die verfassungsrechtlichen Probleme lassen sich

deutlich entschérfen, wenn man einen Weg findet,
die Konkurrenzen anders aufzulosen, ohne die
Spartengewerkschaften strukturell zu benachteili-
gen. Ein moglicher Weg wiére es, das Mehrheits-
system nicht am Betrieb ansetzen zu lassen, son-
dern am sich {iberschneidenden Bereich: Es
wiirde sich im Bereich der Uberschneidung der
Tarifvertrag der Gewerkschaft durchsetzen, die in
der Personengruppe, fiir die beide Gewerkschaf-
ten tdtig geworden sind, die meisten Mitglieder
hat. Weil hierin aber eine strukturelle Bevorzu-
gung von Spartengewerkschaften liegen wiirde
(die in Sparten tendenziell besser organisieren
konnen), sollte im Gegenzug diese Konkurrenzre-
gelung davon abhéingig gemacht werden, dass die-
ser Uberschneidungsbereich eine MindestgroBe
der Belegschaft ausmacht, z.B. 15 %. Damit wiir-
den die bisherigen Spartengewerkschaften in ih-
rem Wirken regelméBig nicht beeintrachtigt, neue
Kleinstgewerkschaften konnten sich jedoch nicht
etablieren, weil sie es nicht schaffen, in einem sol-
chen Teil der Belegschaft die Mehrheit zu organi-
sieren. Die Werksfeuerwehr und die Vorfeldlots-
ten wéren ein zu kleiner Teil der Belegschaft, um
sich hier gegen eine Gewerkschaft durchzusetzen,
die die gesamte Belegschaft reprdsentiert. Dieser
Ansatz wire verfassungsrechtlich weitaus un-
problematischer als der vorliegende Entwurf und
wiirde das bisherige Gleichgewicht der Gewerk-
schaften deutlich weniger beeintrdchtigen.

. Auch dieser Ansatz ldsst aber die Probleme des

Arbeitskampfs in der Daseinsvorsorge ungelost.
Diese aber bediirfen dringend einer Lésung. Nicht
die Geltung mehrerer Tarifvertrdge im Betrieb ist
das zurzeit wohl dridngendste Problem, sondern
die Vielzahl und die Heftigkeit der Arbeitsnieder-
legungen in Unternehmen, auf deren Leistungen
die Offentlichkeit in besonderem Malle angewie-
sen ist. Eben hier miisste eine Regelung ansetzen.
Es braucht angemessene Regeln fiir die Arbeitsnie-
derlegung, die die Drittinteressen in Betrieben der
Daseinsvorsorge schiitzen. Hierzu gibt es an er-
probten Modellen des Auslands orientierte Vor-
schldge. Andere Lander haben sehr wohl die Not-
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wendigkeit des Handelns erkannt: Wer sich um-
schaut, der findet Rechtsordnungen mit Ankiindi-
gungspflichten, mit Wartezeiten, mit obligatori-
schen Schlichtungsverfahren, mit detaillierten
Regelungen des Notdienstes —all das kann Modell
sein. Das wesentliche Problem, dass die Streiks
vor allem unbeteiligte Dritte — z.B. die Reisenden
—treffen, die nichts zur Losung des Tarifkonfliktes
beitragen konnen, wird so geldst oder zumindest
erheblich reduziert, ohne dass kleinen Gewerk-
schaften ihre Verhandlungsfreiheit genommen
wird. Ein solcher Ansatz ist verfassungskonform
und er adressiert das eigentliche Problem.

10. Der Ansatz des Gesetzes ist daher zu ergdnzen um

Regelungen, wie sie der CSU-Vorstand in seinem
Beschluss vom Januar 2015 und die Mittelstands-
und Wirtschaftsvereinigung der CDU fordern. Ver-
fassungsrechtliche Hiirden bestehen hier nicht
(ausfiihrlich die in der BR-Drucks. 6355/14 er-
wihnte Initiative der Carls Friedrich von
Weizsédcker Stiftung, dargestellt Franzen/Thii-
sing/Waldhoff, Arbeitskampf in der Daseinsvor-
sorge, 2012, abrufbar in einer gekiirzten Fassung
unter, http://www.cfvw.org/stiftung/images/sto-
ries/downloads/Mono_17.10._final_Web-Ver-
sion.pdf).
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zur 6ffentlichen Anhérung von Sachverstdndigen in Berlin am 4. Mai 2015 zu den
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a)

b)

Gesetzentwurf der Bundesregierung

Entwurf eines Gesetzes zur Tarifeinheit (Tarifeinheitsgesetz), Drucksache 18/4062
Antrag der Abgeordneten Jutta Krellmann, Klaus Ernst, Ulla Jelpke, weiterer

Abgeordneter und der Fraktion DIE LINKE.

Tarifautonomie stdrken - Streikrecht verteidigen, Drucksache 18/4184
Antrag der Abgeordneten Beate Miiller-Gemmeke, Kerstin Andreae, Dr. Wolfgang
Strengmann-Kuhn, weiterer Abgeordneter und der Fraktion BUNDNIS 90/DIE

GRUNEN

Solidaritdt im Rahmen der Tarifpluralitdt ermdglichen - Tarifeinheit nicht gesetzlich

regeln, Drucksache 18/2875

Bund der Richterinnen und Richter der Arbeitsgerichtsbarkeit

Der Bund der Richterinnen und Richter der Arbeits-
gerichtsbarkeit (im folgenden BRA) nimmt zum oben
genannten Entwurf Stellung wie folgt:

1.

Der BRA begriifit, dass der Gesetzgeber die Auf-
gabe angeht, Fragen der Tarifgeltung normativ
zu regeln.

Der Fragenkreis betrifft gesellschaftspolitische
Wertentscheidungen, deren Losungen nicht al-
lein den Gerichten tiberantwortet werden sollte.

Besonders dringlich erscheinen aus Sicht der
Arbeitsgerichtsbarkeit gesetzliche Regelungen
zum Arbeitskampfrecht.

Die Arbeitsgerichte fiihlen sich wegen des Feh-
lens von gesetzlichen Regelungen auBerhalb des
Art. 9 Abs. 3 GG und wegen der hieraus folgen-
den Notwendigkeit, sémtliche ArbeitskampfmaB-
nahmen allein am weiten Grundsatz der Verhalt-
nisméaBigkeit priifen zu miissen, allein gelassen.
Dies gilt umso mehr, als diese Priifung hdufig im
Rahmen von einstweiligen Verfiigungen in kiir-
zester Zeit geschehen muss. Zudem sind oberge-
richtliche Vorgaben kaum vorhanden und auch
nicht zu erwarten, weil die Streitfragen nur im
einstweiligen Rechtsschutz zur Entscheidung an-
stehen und Hauptsacheverfahren wegen Zeitab-
laufs regelméBig nicht durchgefiihrt werden. Be-
sonders die Instanzgerichte sehen sich angesichts

des Fehlens gesetzlicher Vorgaben einerseits und
der Reichweite von ihren Entscheidungen {iiber
ArbeitskampfmaBnahmen andererseits, gerade
auch wegen moglicher Auswirkungen auf Dritte
wie etwa auf die Bahnkunden, héufig groBer 6f-
fentlicher Kritik und erheblichem Druck ausge-
setzt.

Die durch die Verfassung den Gerichten zugewie-
sene Aufgabe und Kompetenz besteht in der An-
wendung von gesetzlichen Bestimmungen und
der Entscheidung der hieraus entstehenden
Streitfragen, nicht aber in der Schaffung von Re-
gelungen zum Arbeitskampf mit derart weitrei-
chenden Auswirkungen. Der Gesetzgeber sollte
die Verantwortung zur Regelung derart grundle-
gender und weitreichender Problembereiche
selbst iibernehmen.

Mit Blick auf diese Grundsiitze ist der Entwurf
aus Sicht der Gerichtsbarkeit enttiuschend.

Regelungen zum Arbeitskampfrecht — und sei es
die Festlegung von Verfahrensregeln, Friedens-
moratorien oder Schlichtungsverfahren — enthalt
der Entwurf des Gesetzes nicht. Gerade an solche
Regelungen sollte jedoch fiir den Fall gedacht
werden, dass Gewerkschaftskonkurrenzen zur
umfassenden Blockade betrieblicher Téatigkeiten
werden sollten. In diesem Zusammenhang er-
scheinen Schlichtungsregelungen bis hin zur
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Einfiihrung einer gesetzlich vorgeschriebenen
Zwangsschlichtung fiir den Ausgleich verschie-
dener Forderungen konkurrierender Gewerk-
schaften vorzugswiirdig. Hinsichtlich sdmtlicher
Anderungen am Streikrecht wird empfohlen, we-
gen der verfassungsrechtlichen Vorgaben im
Grundgesetz entsprechende Einschrankungen
klarzustellen.

Hinsichtlich der vom Gesetzentwurf vorgeschla-
genen Regelungen erscheint die Verdridngung
von Tarifvertrdgen, die durch Minderheitsge-
werkschaften abgeschlossen wurden, im Hin-
blick auf Art. 9 Abs. 3 GG verfassungsrechtlich
als sehr problematisch.

Nicht nachvollziehbar erscheint die Erwartung
des Gesetzgebers iiber eine Einschrinkung des
Streikrechts auch deshalb, weil die Minderheits-
gewerkschaft nach § 4a Abs. 4 TVG (neu) einen
Anspruch auf Nachzeichnung nur dann haben
soll, wenn sie eine kollidierende Tarifnorm
selbst abgeschlossen hat. Wiirde man ihr das
Streikrecht nehmen, konnte sie eine solche
Nachzeichnung niemals erzwingen. Ein solcher
Eingriff erscheint in jedem Fall als unverhiltnis-
mibige Einschriankung der in Art. 9 GG beste-
henden Rechte.

Kritikwiirdig ist zudem die Gesetzestechnik,
weil in der Gesetzesbegriindung Rechtsausfiih-
rungen, Erwartungen und Vorgaben enthalten
sind, deren Bedeutung zu Missverstindnissen
und verfehlten Erwartungen Anlass geben wird.
Insbesondere sollte die Begriindung in folgenden
Punkten abgeindert werden:

a. Soweit in der Gesetzesbegriindung zu § 4a
Abs. 2 (neu) im 5. Absatz die ,,Erwartung” o-
der ,,Vorgabe“ geduBert wird, ,,iiber die Ver-
héltnisméBigkeit von Arbeitskdmpfen, ...,
wird allerdings im Einzelfall im Sinne des
Prinzips der Tarifeinheit zu entscheiden
sein®, erscheint eine solche Auferung als
fragwiirdig. Ausfiihrungen in Gesetzesbe-
griindungen haben keinen normativen Cha-
rakter. Sie werden gerade nicht Bestandteil
des Gesetzes und haben keine Bindungswir-
kung fiir die Gerichte. Wenn der Gesetzgeber
Regelungen aufstellen will, wie Gerichte ,,zu
entscheiden“ haben, muss er dies im Geset-
zestext selbst tun. Es wird daher vorgeschla-
gen, diesen Satz in den Gesetzestext zu iliber-
nehmen oder so zu formulieren, dass eine
Vorgabe fiir die Gerichte hieraus nicht her-
ausgelesen oder abgeleitet werden kann.
Dies gilt unabhéngig davon, dass eine ent-
sprechende ,Erwartung” dann, wenn der
Vorschlag in der vorliegenden Form Gesetz
wiirde, vollig illusorisch ist. Wie soll bei An-
tragen auf Streikverbote im Wege einstweili-
ger Verfiigung die Représentativitdt festge-
stellt werden? Wieso soll es schon beim
Streik auf das Mehrheitsprinzip ankommen,
wenn doch die Kollision erst im Zeitpunkt
des Tarifabschlusses relevant wird?

b. Ahnliches gilt fiir Abs. 7 der Begriindung zu
§ 4a Abs. 2 (neu), in dem Teile des von der

Rechtsprechung  aufgestellten = Gewerk-
schaftsbegriffs memoriert werden. Der Ge-
setzgeber sollte auch in Gesetzesbegriindun-
gen keine Tatbestandsmerkmale fiir die Prii-
fung der Gewerkschaftseigenschaft auffiih-
ren, die moglicherweise als abschlieBfend an-
gesehen werden konnten. Es wire vollig aus-
reichend, hier auf die Rechtsprechung zur
Tariffdhigkeit zu verweisen.

c. Ahnlich kritikwiirdig ist die Aussage in
Abs. 10 der Begriindung zu § 4a Abs. 2 (neu)
am Ende. Zwar ist aus Sicht der Gesetzesan-
wender erfreulich, dass der Gesetzgeber im
Text des § 4a Abs. 2 S. S. 2 TVG (neu) mit
dem Zeitpunkt des Abschlusses des zuletzt
abgeschlossenen kollidierenden Tarifver-
trags eine exakte Zeitbestimmung fiir die
Priifung der Reprédsentanz der Gewerkschaf-
ten regelt. Die Gesetzesbegriindung geht je-
doch dartiber hinaus, indem sie Ausfithrun-
gen dazu enthilt, wann tarifliche Anderun-
gen als Neuabschluss zu bewerten sein sol-
len und wann nicht. Der Gesetzgeber sollte
dies entweder im Gesetz selbst regeln oder
der Rechtsprechung iiberlassen. Es ist geset-
zestechnisch verfehlt, in der Begriindung zu
Gesetzen Auslegungsregeln vorzugeben oder
von einer bestimmten Auslegung auszuge-
hen.

d. Dieselbe Problematik zeigt sich in Abs. 11
der Begriindung zu § 4a Abs. 2 (neu). Dort
sind Ausfithrungen enthalten, von welchem
, Betriebsbegriff“ auszugehen ist. Definitio-
nen von gesetzlichen Bestimmungen wie
etwa dem malgeblichen Betriebsbegriff ge-
horen in den Gesetzestext selbst. Rechtsaus-
fiihrungen in Gesetzesbegriindungen sind
verfehlt. Dies gilt umso mehr, als die in der
Begriindung enthaltene Aussage, der tarif-
rechtliche Betriebsbegriff entspreche ,,in sei-
ner grundsitzlichen Ausrichtung dem be-
triebsverfassungsrechtlichen Betriebsbe-
griff“, zumindest als gewagt erscheint. Wie
verhélt sich hierzu der kiindigungsrechtliche
Betriebsbegriff?

Der BRA weist darauf hin, dass — wie in der Ge-
setzesbegriindung angesprochen - die Auslegung
des Begriffs ,,Betrieb“ im Sinne von § 4a Abs. 2
TVG (neu) ohne gesetzliche Definition zu weite-
ren Streitfragen Anlass geben wird.

Der Gesetzgeber wird aufgefordert, diesen Begriff
im Gesetz zu definieren. Wenn der Gesetzgeber
auf den ,betriebsverfassungsrechtlichen Be-
triebsbegriff abstellen will, wiirde es hierfiir ge-
niigen, § 4a Abs. 2 S. 3 TVG (neu) etwa wie folgt
einzuleiten:

~Mafigebend im Sinne dieses Gesetzes ist der
Betrieb im Sinne des § 1 Abs. 1 BetrVG.“

Mit dieser Definition wiirde erstens klargestellt,
dass der betriebsverfassungsrechtliche Betriebs-
begriff maBgeblich sein soll. Zweitens enthalt
diese Definition die auch im Gesetzentwurf vor-
gesehene Klarstellung, dass auch gemeinsame
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Betriebe im Sinne des § 1 Abs. 1 S. 2 BetrVG An-
kniipfungspunkt sein kénnen.

Der BRA empfiehlt, auch Betriebsteile nach § 4
Abs. 1 S. 1 BetrVG in die Definition des ,,Betrie-
bes“ nach § 4a Abs. 2 S. 3 TVG (neu) einzubezie-
hen, etwa durch die Formulierung:

Mafsgebend im Sinne dieses Gesetzes ist der
Betrieb im Sinne der §§ 1 und 4 Abs. 1 S. 1,
Abs. 2 BetrVG.*

Nach der Gesetzesbegriindung ist die einheitli-
che betriebsverfassungsrechtliche Vertretung ein
malgeblicher Gesichtspunkt dafiir, dass auf den
betriebsverfassungsrechtlichen  Betriebsbegriff
abzustellen sein soll. Hierfiir sprechen gewich-
tige Gesichtspunkte. Es wird allerdings auf fol-
gendes hingewiesen: In der arbeitsgerichtlichen
Praxis ist die Feststellung des betriebsverfas-
sungsrechtlichen Betriebsbegriffs auch deswegen
oft nicht problematisch, weil sich die betriebs-
verfassungsrechtliche Selbststandigkeit aus § 4
S. 1 Nr. 1 BetrVG ergibt — der rdumlich weiten
Entfernung des Betriebsteils vom Hauptbetrieb.
Auf § 4 BetrVG wird im vorliegenden Gesetzent-
wurf aber nicht Bezug genommen. Auch weit ent-
fernte, etwa in anderen Bundeslindern — viel-
leicht sogar auBerhalb der Tarifzustdndigkeit —
gelegene Betriebsteile wiirden also zum mafgeb-
lichen ,,Betrieb“ im Sinne des § 4a Abs. 2 (neu)
mitzdhlen, obwohl in ihnen ein eigener Betriebs-
rat gebildet ist. § 4 Abs. 2 BetrVG bezieht sich auf
kleine, nicht betriebsratsfahige (weniger als fiinf
Arbeitnehmer), dennoch aber selbstindige Be-
triebe, die — wie nicht betriebsratsfdhige Betriebs-
teile — auch fiir die Frage der Tarifgeltung dem
Hauptbetrieb zugeordnet werden sollten.

Das Abstellen auf den betriebsverfassungsrechtli-
chen Betriebsbegriff erscheint auch deswegen
vorzugswiirdig, weil die Eingriffe in die Rechte
der Minderheitsgewerkschaft mdoglichst gering
gehalten werden sollen. Nach dem vorliegenden
Entwurf konnte eine Gewerkschaft etwa in einem
in einem anderen Bundesland gelegenen Be-
triebsteil die klare Mehrheit haben, aber wegen
der Eigenschaft als Minderheit im Gesamtbetrieb
dennoch nicht zum Zug kommen koénnen. Das
Abstellen auf die Mehrheit in der kleinstmogli-
chen Einheit stellt den geringstmdglichen Ein-
griff in die Gewerkschaftsrechte dar.

Soweit dieser Anregung nicht gefolgt wird, wird
angeregt, in der Gesetzesbegriindung klarzustel-
len, dass auf die Einbeziehung von Betriebsteilen
nach § 4 BetrVG bewusst verzichtet worden ist.

Auf die Einbeziehung gewillkiirter, von den Ta-
rifparteien erst gebildeter ,Betriebe“ nach § 3
BetrVG sollte fiir die Frage der Tarifzustindig-
keitin § 4a Abs. 1 S. 2 TVG (neu) verzichtet wer-
den.

Verfehlt erscheint es, den sog. ,,gewillkiirten“ Be-
trieb im Sinne des § 3 Abs. 1 Nrn. 1 bis 3 BetrVG
als maBgeblich im Sinne des § 4a Abs. 2 TVG
(neu) zuzulassen. Dies wiirde bedeuten, dass die
durch Tarifvertrag erst gebildete Einheit als mal3-
geblich fiir die Reprédsentanz der Gewerkschaften

anzusehen wire. Es erscheint als merkwiirdig
und verfassungsrechtlich kaum haltbar, wenn
Arbeitgeber und Gewerkschaft die jeweiligen Be-
triebe selbst so strukturieren konnten, dass an-
dere Gewerkschaften moglichst wenig zum Zug
kommen kénnten.

Zudem gilt: Jede Gewerkschaft konnte dann,
wenn sie in einem bisher als betriebsverfas-
sungs- (und damit nach § 4a Abs. 2 TVG neu
auch tarif-Jrechtlich maBgeblichen , Betrieb* in
der Minderheit wire, versuchen, den Abschluss
eines Tarifvertrags mit einem gednderten Be-
triebsbegriff zu erstreiken, mit dem ein anderer
,Betrieb“ nach § 3 Abs. 1 BetrVG, in dem sie viel-
leicht nicht in der Minderheit wire, festgelegt
wiirde. Ein solcher Streik wére nach bisheriger
Rechtsprechung des BAG zulédssig. Letztlich
konnte gerade eine solche Regelung dazu fiithren,
dass ein neuer ,, Kampfplatz* aufgemacht wiirde
mit dem Ziel, eine betriebliche Organisation zu
erreichen, dass die eigene Gewerkschaft mog-
lichst weitgehend zum Zug kdme. Dies wiirde
dem Gesetzeszweck, nach Moglichkeit Arbeits-
kampfmaBnahmen zu verringern, geradezu ent-
gegenlaufen.

Darauf hinzuweisen ist zudem, dass ein vermehr-
ter Streit iiber die Bildung von Betriebsorganisa-
tionen nach § 3 BetrVG zusitzlich auch eigent-
lich nicht beabsichtigte Folgen fiir die Organisa-
tion der Betriebsvertretungen hétte.

Der BRA regt an, in § 4a Abs. 5 TVG (neu) pra-
zise zu regeln, wann eine Bekanntgabe der Auf-
nahme von Verhandlungen mit einer Gewerk-
schaft ,rechtzeitig” ist und wie diese Verhand-
lungsaufnahme ,bekanntzugeben“ ist, etwa
durch die Formulierung:

,Nimmt ein Arbeitgeber oder eine Vereinigung
von Arbeitgebern mit einer Gewerkschaft Ver-
handlungen iiber den Abschluss eines Tarif-
vertrages auf, so ist der Arbeitgeber oder die
Vereinigung von Arbeitgebern verpflichtet,
dies in geeigneter Weise bekanntzugeben.
Hierfiir ist, soweit nicht eine andere Gewerk-
schaft ebenfalls Verhandlungswiinsche beim
Arbeitgeber oder der Vereinigung von Arbeit-
gebern bereits angezeigt hat, die Bekanntgabe
in einem beim Bundesministerium fiir Arbeit
elektronisch gefiihrten Register ausreichend.
Nach Bekanntgabe der Verhandlungsauf-
nahme sind die Verhandlungen fiir einen Zeit-
raum von mindestens zwei Wochen zu unter-
brechen.”

Die Bestimmung soll der konkurrierenden Ge-
werkschaft die Moglichkeit eréffnen, ihre Forde-
rungen mitzuteilen und so zu helfen, Tarifkolli-
sionen moglichst zu vermeiden. Nach der Be-
griindung des Gesetzes soll jede Bekanntgabe ge-
eignet sein, die der konkurrierenden Gewerk-
schaft die Moglichkeit verschafft, tatsdchlich von
der Aufnahme von Tarifverhandlungen Kenntnis
zu erlangen, also auch eine miindliche oder sons-
tige Mitteilung. Hier konnten sich ebenso wie bei
der Frage der Rechtzeitigkeit der Bekanntgabe er-
hebliche Beweisprobleme ergeben. Zudem diirfte
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es fiir den Arbeitgeber haufig schwierig zu ermit-
teln sein, welche moglicherweise konkurrieren-
den Gewerkschaften iiberhaupt als Adressaten
seiner Mitteilung bedacht werden miissen. Durch
die vorgeschlagene Regelung in einem offentli-
chen Register und die Einfiihrung einer festen
Frist konnten solche Umsetzungsprobleme weit-
gehend vermieden werden. Dem Gesetzgeber
sind solche Register nicht fremd. Es wird auf das
derzeit beim Bundesministerium der Justiz ein-
gefiihrte elektronische Schutzschriftenregister
verwiesen.

Der BRA weist darauf hin, dass das aus der Be-
griindung erkennbare Ziel, Streiks zu verhin-
dern, bei denen es um Konkurrenz der Gewerk-
schaften geht, mit dem vorgelegten Entwurf
nicht erreicht werden kann.

e Bei der Frage, ob nicht ein bestimmter ge-
willkiirter Betrieb nach § 3 BetrVG geschaf-
fen werden soll, diirfte es neue Arbeits-
kampfziele geben

e Als maBgeblicher Zeitpunkt fiir die Geltung
des reprasentativen Tarifvertrags ist der Zeit-
punkt des Abschlusses des letzten Tarifver-
trages vorgesehen. Dies heilit aber gleichzei-
tig, dass im Zeitpunkt eines Streiks noch gar
nicht mit Sicherheit festgestellt werden
kann, ob der erstrebte Tarifvertrag — viel-
leicht auch nach Beitritt vieler Mitglieder
wegen des besonders attraktiven Streikziels
— zum spiteren Abschlusszeitpunkt der
Mehr- oder der Minderheitstarifvertrag sein
wird. Es besteht in einem arbeitsgerichtli-
chen Verfahren im Hinblick auf diese Offen-
heit kein Anlass und keine Befugnis, Ar-

beitskampfmafinahmen - noch dazu im
Wege einstweiliger Verfligung — zu untersa-
gen.

e Unabhingig hiervon erscheint es als pro-
zessual kaum vorstellbar, wie eine Gewerk-
schaft in einem Verfahren der einstweiligen
Verfiigung glaubhaft machen konnte, dass
sie die Mehrheit der Gewerkschaftsmitglie-
der reprisentiert — oder umgekehrt, wie der
Arbeitgeber das Gegenteil glaubhaft machen
soll. Immerhin ist der Arbeitgeber nicht be-
rechtigt, nach der Gewerkschaftszugehorig-
keit der Arbeitnehmer zu fragen.

e Dieses Problem setzt sich bei der verfahrens-
rechtlichen Regelung zur Antragsbefugnis
(§ 99 Abs. 1 ArbGG-Entwurf) fort. Antragsbe-
fugt ist allein die Partei eines kollidierenden,
also bereits abgeschlossenen Tarifvertrags.
Die jeweilige Gewerkschaft ist also gezwun-
gen, einen Tarifabschluss — ggf. im Wege des
Streiks — herbeizufiihren, um dann anschlie-
Bend im gerichtlichen Verfahren eine Kla-
rung iiber die Geltung des Tarifvertrags zu er-
reichen.

e Das Recht der Gewerkschaft auf ,,Nachzeich-
nung” des Tarifvertrags mit der Folge, dass
die im Betrieb beschiftigten Arbeitnehmer
dieser Gewerkschaft in den Genuss der
durch die Mehrheitsgewerkschaft getroffene

11.

12.

Regelung kommen sollen (§ 4a Abs. 4 neu),
erscheint als nicht durchdacht. Dieses Recht
besteht nur dann, wenn die Minderheitsge-
werkschaft einen Tarifvertrag abgeschlossen
hat, der dann verdrdngt wird. Sie wire im
Fall der Weigerung des Arbeitgebers im Ext-
remfall erst gezwungen, einen Tarifvertrag
abzuschliefen, der dann verdrdngt wiirde,
um auf diesem Weg die Nachzeichnung fiir
ihre Mitglieder zu erreichen. Der BRA befiir-
wortet daher ein Nachzeichnungsrecht der
Minderheitsgewerkschaft fiir ihre Mitglie-
der ohne vorherigen Abschluss eines eige-
nen verdréngten Tarifvertrages.

Es wird befiirwortet, dass die Entscheidung iiber
den nach § 4a Abs. 2 S. 2 TVG (neu) geltenden
Tarifvertrag im arbeitsgerichtlichen Beschluss-
verfahren zu erfolgen haben soll.

Das arbeitsgerichtliche Beschlussverfahren er-
scheint als weit besser geeignet, unter Einbezie-
hung aller ,,Beteiligten“, also auch der konkurrie-
renden Gewerkschaften, eine Kldarung der Repra-
sentativitdt, die erhebliche Auswirkungen auf die
den Tarifnormen unterfallenden Arbeitgeber und
Arbeitnehmer hat, zu erreichen. Gerade fiir Fra-
gen derartiger Reichweite erscheint es zudem als
sinnvoll, die Kldrung der tatsdchlichen Fragen im
Rahmen des im Beschlussverfahren geltenden
Untersuchungsgrundsatzes zu kldren, um Zufil-
ligkeiten unzureichender Prozessfiihrung, die
sich im Urteilsverfahren weit starker auswirken,
auszuschlieBen.

Die Einfithrung des geplanten § 99 ArbGG (neu)
wird befiirwortet. Allerdings ist auf folgende Ge-
sichtspunkte hinzuweisen:

¢ Die Antragsbefugnis soll nur den Partnern ei-
nes kollidierenden Tarifvertrags zustehen.
Dies bedeutet, dass der Tarifvertrag bereits
abgeschlossen sein muss. Die Gewerkschaft
ist gezwungen, einen solchen Tarifabschluss
erst zu erstreiken.

e  Zu erwigen ist, ob die Antragsbefugnis nicht
auch dem jeweiligen Arbeitgeber gegeben
werden sollte, nachdem es auf die Représen-
tativitdt im Betrieb ankommen soll.

e Der BRA empfiehlt, den Begriff ,absicht-
lich® in § 99 Abs. 4 ArbGG (neu) durch den
Begriff ,,vorsitzlich“ zu ersetzen. ,, Absicht®
setzt zusétzlich ein — schwer feststellbares —
Motiv zur Erzielung eines Erfolges voraus. Es
ist fraglich, ob dies bei Falschangaben oder
Falschaussagen nicht ohnehin so gut wie im-
mer gegeben ist. Jedenfalls erscheint die vor-
sédtzliche, auch mit Eventualvorsatz vorge-
nommene Falschangabe oder Falschaussage
als ausreichend fiir die Wiederaufnahme.
Diese kommt ohnehin nur in Betracht, wenn
die Entscheidung auf dieser Falschangabe
»beruht“. Die falsche Aussage oder Angabe
muss zudem von einem ,Beteiligten“ ge-
macht worden sein, die Einschrankung des
§ 581 ZPO soll ohnehin nicht gelten, wenn
die Angabe von anderen Personen, etwa Zeu-
gen, stammt.
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Der BRA regt an, die Durchfiihrung eines Ver-
fahrens nach § 99 ArbGG (neu) auch vorzu-
schreiben, wenn die Geltung einer kollidieren-
den Tarifnorm im Individualstreit streitent-
scheidend ist. Hierzu sollte entsprechend §§ 97
Abs. 5, 98 Abs. 6 ArbGG eine Aussetzungspflicht
vorgeschrieben werden.

§ 99 ArbGG (neu) soll die Tarifkollision nur auf
Antrag einer beteiligten Tarifpartei kldren. In ei-
nem Individualstreit, bei dem es auf die Geltung
der Tarifnorm bzw. ihre Verdrangung durch Nor-
men eines kollidierenden Tarifvertrags an-
kommt, muss nach dem Entwurf die Kldrung ,,in-
ter partes” im anhédngigen Individualstreit erfol-
gen. Dies erscheint, da es typischerweise um eine
Vielzahl betroffener Rechtsverhéltnisse geht, als
aufwindig und iiberfliissig. Fiir die Frage, ob eine
Gewerkschaft tariffdhig ist, hat sich die gesetzli-
che allgemeine Klarungspflicht, wie sie § 97 Ar-
bGG vorsieht, bewédhrt. Es wird daher empfohlen,
im Fall des Aufkommens eines solchen Streits
entsprechend der Regelung in § 97 Abs. 5 ZPO
die Pflicht zur Aussetzung eines Rechtsstreits
und die Kldrung durch das gesonderte Beschluss-
verfahren nach § 99 BetrVG vorzuschreiben. In
diesem Fall miisste entsprechend § 97 Abs. 5 S. 2
ATbGG auch der Kreis der Antragsberechtigten
auf derartige Prozessparteien ausgeweitet wer-
den.

Der BRA regt an, bei der Verweisung in § 99
Abs. 2 ArbGG (neu) auf die Vorschriften des Be-
schlussverfahrens klarzustellen, dass den Betei-
ligten die Moglichkeit eines Vergleichsschlusses
versagt ist. Es wird daher empfohlen, § 99 Abs. 2
ArbGG (neu) wie folgt zu fassen:

., Fiir das Verfahren sind die §§ 80 bis 82 Abs. 1
S. 1, 83, 83a Abs. 2 und 3, 84 sowie 87 bis 96a
entsprechend anzuwenden.”

Durch diese Klarstellung konnte ein Streit dar-
tiber vermieden werden, ob und inwieweit die
Beteiligten tiber den Gegenstand, der im Verfah-
ren nach § 99 ArbGG (neu) zur Entscheidung ge-
stellt ist, verfiigen konnen.

Der BRA regt an, die zur Feststellung der Zahl
der Gewerkschaftsmitglieder vorgesehene Rege-
lung wie folgt zu prizisieren:

,Der Beweis dariiber, dass ein in einem be-
stimmten Betrieb zu einem bestimmten ge-
nannten Zeitpunkt ein oder mehrere Arbeit-
nehmer Mitglied einer bestimmten Gewerk-
schaft war bzw. waren, kann ebenso wie die
Zahl der in einem bestimmten Zeitpunkt in ei-
nem bestimmten Betrieb beschdftigten Ge-
werkschaftsmitglieder durch notarielle Bestd-
tigung ohne Namensnennung der Arbeitneh-
mer gefiihrt werden. Die notarielle Erkldrung
muss beinhalten, auf welche Weise der Notar
sich von der Richtigkeit des Inhalts seiner Er-
kldrung iiberzeugt hat.”

Hinsichtlich der in § 58 Abs. 3 ArbGG (neu) ge-
planten Regelung dahingehend, dass der Beweis
der Zahl der Gewerkschaftsmitglieder auch

durch notarielle Urkunde gefiihrt werden kann,
ist auf folgendes hinzuweisen:

a. Die Regelung erscheint fiir das arbeitsge-
richtliche Beschlussverfahren des § 99 Ar-
bGG (neu) als iiberfliissig. Nach § 83 Abs. 2
ArbGG ist das Arbeitsgericht im Beschluss-
verfahren ohnehin zur Untersuchung und
Feststellung des Sachverhalts verpflichtet.
Dies kann auch durch die Einholung von
Auskiinften oder die Vorlage 6ffentlicher Ur-
kunden geschehen.

b. § 58 Abs. 3 ArbGG (neu) hat damit in erster

Linie Bedeutung fiir das arbeitsgerichtliche
Urteilsverfahren. Die Beweiskraft einer ,,6f-
fentlichen Urkunde im Sinne des § 415 ZPO
beschrankt sich allerdings darauf, dass eine
Person eine bestimmte Erkldrung gegeniiber
dem Notar abgegeben hat (vgl. etwa Zoller-
Geimer, ZPO, 30. Aufl. 2014, § 415 Rn. 5

m.w.N.). Die Richtigkeit des Inhalts einer
solchen Erkliarung bestitigt der Notar dabei

gerade nicht.

Um solche Erkldrungen der Partien geht es
vorliegend nicht. Vielmehr soll der Notar im
Rahmen des § 58 Abs. 3 ArbGG (neu) die
Richtigkeit einer bestimmten Tatsache besta-
tigen. Hierzu muss er eigene Feststellungen
treffen. Dies miisste in § 58 Abs. 3 ArbGG
(neu) zum Ausdruck gebracht werden.

c. Eine derartige Beweisfithrung erscheint als
schwer vorstellbar. Sinnvoller wire es,
auch im Urteilsverfahren, in denen die Re-
présentativitit als Vorfrage relevant ist, ei-
nen Notar als gerichtlichen Sachverstindi-
gen vorzusehen.

Dieser konnte dann mit einer vom Gericht
vorgegebenen Arbeitnehmerliste — damit
wiére die malBgebliche Einheit des ,Betrie-
bes“ impliziert — vom Gericht verlangte Fest-
stellungen treffen, etwa durch Abgleich mit
der Liste der Gewerkschaftsmitglieder, der
Priifung aller oder ausgewdhlter Mitglieds-
ausweise, der stichprobenweisen personli-
chen Befragung der behaupteten Gewerk-
schaftsmitglieder usw. Im Fall der Behaup-
tung einer anderen Gewerkschaft, sie sei re-
préasentativer, konnte er dies auch fiir die
Konkurrenzgewerkschaft in vergleichbarer
Weise feststellen. Beanspruchen mehrere
Gewerkschaften bestimmte Arbeitnehmer als
ihre Mitglieder, konnte er dies durch Befra-
gung der Arbeitnehmer und ggf. Abnahme
notarieller Erklarungen dieser Arbeitnehmer
aufkldren. Damit ware die erforderliche Ge-
heimhaltung gewihrt. Das Verfahren wire
einigermaBen rechtssicher gestaltet. Bliebe
man bei der bisherigen Regelung, konnten
verschiedene Gewerkschaften unterschiedli-
che notarielle Erkldrungen vorlegen, ohne
dass man erkennen konnte, auf welche
Weise die Ermittlungen der Mitgliederzahl
stattgefunden hat.
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18. Wahlperiode

Schriftliche Stellungnahme

Ausschussdrucksache 18(11)355

27. April 2015

zur 6ffentlichen Anhérung von Sachverstdndigen in Berlin am 4. Mai 2015 zu den

Vorlagen

a) Gesetzentwurf der Bundesregierung

Entwurf eines Gesetzes zur Tarifeinheit (Tarifeinheitsgesetz), Drucksache 18/4062
b) Antrag der Abgeordneten Jutta Krellmann, Klaus Ernst, Ulla Jelpke, weiterer
Abgeordneter und der Fraktion DIE LINKE.
Tarifautonomie starken - Streikrecht verteidigen, Drucksache 18/4184
c) Antrag der Abgeordneten Beate Miiller-Gemmeke, Kerstin Andreae, Dr. Wolfgang
Strengmann-Kuhn, weiterer Abgeordneter und der Fraktion BUNDNIS 90/DIE

GRUNEN

Solidaritdt im Rahmen der Tarifpluralitdt ermdglichen - Tarifeinheit nicht gesetzlich

regeln, Drucksache 18/2875

Professor Dr. Bernd Waas

Uberragende Bedeutung fiir die Beurteilung des Ge-
setzentwurfs der Bundesregierung Entwurf eines Ge-
setzes zur Tarifeinheit (Tarifeinheitsgesetz) hat die
Frage nach der VerfassungsmiBigkeit der Regelung in
§ 4a Abs. 2 Satz 1 TVG-RegE. Diese Frage steht denn
auch im Mittelpunkt dieser Stellungnahme. Nach
kurzen Voriiberlegungen zur Offenheit der verfas-
sungsrechtlichen Bewertung (I.) soll zundchst die —
fir die Entscheidung tiber die VerfassungsméaBigkeit
hochst bedeutsame — Unterscheidung von Ausgestal-
tung und Eingriff kurz beleuchtet werden (II.). Im An-
schluss ist der Gesichtspunkt der Sicherung der
Funktionsfahigkeit des Tarifsystems nédher in den
Blick zu nehmen; dabei soll insbesondere aufgezeigt
werden, inwieweit Tarifpluralitdt gewisse ,,Storpo-
tenziale® fiir ein ,funktionierendes” Tarifsystem in
sich birgt (III.). Vor diesem Hintergrund wird dann §
4a Abs. 2 Satz 1 TVG-RegE ndher betrachtet (IV.). Die

1 BAG, NZA 2010, 1068.

Stellungnahme endet mit einer kurzen Zusammenfas-
sung (V.)

I. Offenheit der verfassungsrechtlichen Bewertung

Die Frage nach der VerfassungsméBigkeit einer auf
Wiederherstellung der Tarifeinheit zielenden gesetz-
lichen Regelung ist auch nach der Entscheidung des
BAG vom 7. Juli 2010 zur Aufgabe des Grundsatzes
der Tarifeinheit' offen. Dies ergibt sich allein schon
daraus, dass die Beurteilung nach den Mafstdben der
Verfassung dem BVerfG und nicht dem BAG obliegt.
Doch ist dartiber hinaus auch zu beachten, dass sich
das BAG im Zusammenhang mit seinen Erwdgungen
zur Reichweite der grundrechtlichen Gewéhrleistung
der Koalitionsfreiheit aus Art. 9 Abs. 3 GG explizit
nur auf die Unzuldssigkeit einer richterrechtlichen
Rechtsfortbildung bezogen,? die Mdglichkeit einer ge-
setzlichen Regelung aber ebenso ausdriicklich unbe-
antwortet gelassen hat.?

2 BAG, NZA 2010, 1068: ,,Ungeachtet der fehlenden Voraussetzungen fiir eine Rechtsfortbildung, die zur Verdridngung eines
nach §§ 3 Abs. 1, 4 Abs. 1 TVG unmittelbar und zwingend geltenden Tarifvertrags nach dem Grundsatz der Tarifeinheit
fiihren konnte, wire eine solche mit dem Grundrecht der Koalitionsfreiheit nach Art. 9 Abs. 3 GG auch nicht zu vereinbaren.“

(Rn. 75).

3 BAG, NZA 2010, 1068: ,Es kann deshalb offenbleiben, ob der einfache Gesetzgeber eine Regelung iiberhaupt schaffen
konnte, die in einer derart weit reichenden Weise in die verfassungsrechtlich geschiitzte Koalitionsfreiheit eingreift.“ (Rn.
88); vgl. zum Ganzen auch Giesen, ZfA 2011, 1 (9) mit weiteren Nachw. (u. FuBin. 24); die Verfassungswidrigkeit zuletzt klar

bejahend allerdings Bepler, NJW-Beil. 2014, 31 (32) .
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Den Blick auf die Offenheit der verfassungsrechtli-
chen Bewertung sollte man sich auch nicht durch ein
bestimmtes konzeptionelles Vorverstdndnis verstel-
len lassen. Das gilt insbesondere auch fiir den vom
BAG in seiner Entscheidung herangezogenen Ge-
sichtspunkt, wonach die , Koalitionsfreiheit in erster
Linie als Freiheitsgrundrecht strukturiert“ sei und
»Art. 9 Abs. 3 GG es den tariffihigen Koalitionen
iiberlasse, ,,in Ausiibung ihrer kollektiven Privatauto-
nomie im Rahmen der Verfahrensregelungen des Ta-
rifvertragsrechts autonom durch Tarifvertrage die Ar-
beits- und Wirtschaftsbedingungen ihrer Mitglieder
zu regeln“.* Denn unabhingig davon, inwieweit diese
Beobachtung zutrifft,’ ist allgemein anerkannt, dass
der Gesetzgeber zur Ausgestaltung des Gewdahrleis-
tungsbereichs des Art. 9 Abs. 3 GG nicht nur berech-
tigt, sondern sogar verpflichtet ist.® An den Grenzen
der verfassungsrechtlich anerkannten Befugnisse des
Gesetzgebers und nicht an einer bestimmten An-
schauung des Art. 9 Abs. 3 GG entscheidet sich daher
die VerfassungsméBigkeit oder Verfassungswidrigkeit
einer gesetzlichen Regelung.”

Ebenfalls nicht blenden lassen sollte man sich durch
den Umstand, dass das geltende Tarifvertragsgesetz
gewisse Entscheidungen iiber ein Tarifsystem enthalt,
an denen mit einer auf die Wiederherstellung der Ta-
rifeinheit zielenden gesetzlichen Regelung geriittelt
wird. Daran dndert auch der Umstand nichts, dass der
Verfassungsgesetzgeber das Tarifvertragsgesetz, das
wenige Wochen élter als das Grundgesetz ist, gewis-
sermalen ,,vorgefunden“ hat. Denn zwar konnte das
Grundgesetz ,,das TVG voraussetzen, dessen Regelun-
gen sollten aber nicht verfassungsrechtlich festge-
schrieben werden*“.® Auch das BVerfG hat in seiner
Entscheidung iiber die VerfassungsméBigkeit der Mit-
bestimmung klipp und klar ausgefiihrt, dass die Ge-
wihrleistung der Tarifautonomie ,ganz allgemein“
sei und ,nicht die besondere Ausprdagung [umfasst],
die das Tarifvertragssystem in dem zur Zeit des In-
krafttretens des Grundgesetzes geltenden Tarifver-

tragsgesetz erhalten hat“.°

Erst recht nicht weiter helfen insbesondere in der ver-
offentlichten Meinung gelegentlich begegnende au-
Berrechtliche Uberlegungen, die z. B. in die Richtung
zielen, Tarifpluralitdt sei als Beitrag zur Starkung des
Wettbewerbsgedankens prinzipiell wiinschenswert.
Ungeachtet der Frage, ob diese Sichtweise — wie das
nicht selten der Fall ist — moglicherweise durchaus
einen berechtigten Kern enthilt,'® sind derlei Erwi-
gungen nicht zielfiihrend. Dies zeigt sich allein schon
daran, dass die ihnen zugrunde liegende Parallele
zum Marktgeschehen offenkundig nur sehr bedingt
tragfdahig ist, da es vorliegend nicht um das Angebot
von Waren oder Dienstleistungen, sondern, der Sache
nach, um die Reichweite der Befugnisse der Tarifpar-
teien zu materieller Gesetzgebung geht.

Zwischenergebnis: Die Frage nach der Verfassungs-
méBigkeit einer auf Tarifeinheit zielenden Regelung
ist prinzipiell offen.

II. Unterscheidung von Ausgestaltung und Eingriff

Von fundamentaler Bedeutung fiir die Beurteilung
der VerfassungsmaifBigkeit einer auf die Wiederher-
stellung von Tarifeinheit zielenden gesetzlichen Re-
gelung ist die Grenzziehung zwischen einer Ausge-
staltung des Grundrechts aus Art. 9 Abs. 3 GG auf
der einen und einem Eingriff in das Grundrecht auf
der anderen Seite. Dies wird auch im Schrifttum ganz
iiberwiegend so gesehen.'? Wihrend bei Bejahung ei-
nes Eingriffs eine Rechtfertigung nur unter Hinweis
auf den Schutz anderer Rechtsgiiter oder Gemein-
wohlbelange mit Verfassungsrang und bei strenger
Beachtung des Grundsatzes der VerhaltnisméaBigkeit
moglich ist,’® sind dem Gesetzgeber bei Annahme ei-
ner Ausgestaltung nicht unerhebliche Freirdume er-
Offnet.'* Dariiber hinaus begegnet in der Literatur
vielfach die Annahme eines verhdltnisméBig weiten
Beurteilungs- und Einschédtzungsspielraums des Ge-
setzgebers,'® wobei dies u. a. mit der — wohl zutref-

4 BAG, NZA 2010, 1068 (u. Rn. 91); vgl. hierzu zuletzt auch Richardi, NZA 2014, 1233.
5 Kritisch gegentiber dieser Sichtweise zuletzt etwa Waltermann, RdA 2014, 86 (88) mit Blick auf die Begriindung von Rechts-

folgen gegeniiber Dritten.

6 Vgl. insoweit nur ErfKomm/Linsenmaier, 15. Aufl., 2015, Art. 9 GG Rn. 82: ,Zum einen wird er [der Gesetzgeber| durch
Art. 9 Abs. 3 verpflichtet, ein funktionsfdhiges TV-System bereitzustellen (...). Zum anderen aber und genau entgegengesetzt

hat er den auf diese Weise ausgestalteten Autonomiebereich zu respektieren (...).“.

«

7 Umgekehrt gilt selbstverstdndlich auch, dass Tarifeinheit nicht mit ,,vorgefassten Vernunftargumenten® gerechtfertigt wer-
den konnte; zutr. daher di Fabio, Gesetzlich auferlegte Tarifeinheit als Verfassungsproblem, 2014, S. 26.

8 So ErfKomm/Linsenmaier, 15. Aufl., 2015, Art. 9 GG Rn. 83.

9 BVerfG, NJW 1979, 699 (u. C. IV. 1.).

10 Vgl. insoweit etwa BAG, NZA 2010, 1068 (u. Rn. 91); auch Reichold, NZA 2014, 2534 (2537).

11 Nicht niher eingegangen werden soll hier aus Griinden der Ubersichtlichkeit auf die im Schrifttum zuweilen bemiihte
Kategorie der ,,Umgestaltung®, zumal deren Bedeutung, wenn sie denn anzuerkennen ist, i. W. darin liegen diirfte, dass den
Gesetzgeber bei Anderungen von Regelungen bzw. Wertungen des TVG eine gesteigerte ,,Rechtfertigungspflicht* trifft; vgl.
insoweit Dieterich, RdA 2001, 1 (12).

12 Vgl. nur Papier/Kronke, ZfA 2011, 807 (827 ff.).

13 Vgl. nur ErfKomm/Linsenmaier, 15. Aufl., 2015, Art. 9 GG Rn. 87.

14 Auch hierzu ErfKomm/Linsenmaier, 15. Aufl., 2015, Art. 9 GG Rn. 85; vgl. auch MiinchArbR-Léwisch/Rieble, 3. Aufl.,
2009, § 157 Rn. 77: ,,Bei der Ausgestaltung des 'Wie' der Koalitionsfreiheit darf der Staat ZweckmdfSigkeitserwdgungen an-
stellen und Gemeinwohlbelange oder andere Rechtsgiiter ohne Verfassungsrang beriicksichtigen.“

15 Vgl. etwa auch Konzen/Schliemann, RdA 2015, 1 (12), die einen ,,weiten Beurteilungsspielraum mit einer betrdchtlichen
Einschétzungsprirogative” annehmen, allerdings zugleich darauf hinweisen, dass die ,,Garantie der Koalitionsbetédtigung
(...) ein wichtiger Abwégungsfaktor” sei.
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fenden Beobachtung — begriindet wird, dass das Ver-
héiltnisméBigkeitsprinzip’® nur in begrenztem Um-
fang justiziabel sei.!’

Die Beantwortung der Frage, wo genau die Grenze
zwischen Ausgestaltung und Eingriff verlauft, ist nun
allerdings aufierordentlich schwierig: Analysen ein-
schlédgiger Entscheidungen des BVerfG wurden an an-
derer Stelle unternommen, haben aber nicht unbe-
zweifelbaren Ergebnissen gefiihrt.'® Eine Betrachtung
der Rechtsliteratur hilft ebenfalls nur sehr beschrankt
weiter, da sich die Verfassungsdogmatik noch im
Fluss zu befinden scheint.'® Zwar sind in der jiinge-
ren verfassungsrechtlichen Literatur Tendenzen zu
verzeichnen, die im Zusammenhang mit Art. 9 Abs. 3
GG auf die Anerkennung eines ungeschriebenen Ge-
setzesvorbehalts?® bzw. auf die Bejahung erweiterter
gesetzgeberischer Ausgestaltungsbefugnisse bei einer
abgeschwichten Kontrolle hinauslaufen.?! Dennoch
bleiben erhebliche Unsicherheiten.

Vor diesem Hintergrund empfiehlt es sich, dreistufig
vorzugehen. Dabei ist zundchst die Frage zu stellen,
ob es hinsichtlich eines grundrechtlich geschiitzten
tariflichen Regelungssystems wenigstens einen ge-
wissen gesicherten Grundkonsens gibt (1.). Sodann
ist nach der Funktion der Ausgestaltung durch den
Gesetzgeber zu fragen, um hieraus moglicherweise
Hinweise auf deren Grenzen gewinnen zu kénnen
(2.). SchlieBlich ist die Frage zu stellen, ob sich als
Ausgestaltung anerkannte Elemente des tariflichen
Regelungssystems finden lassen, die es nahelegen
konnten, eine Regelung zur Herbeifiihrung von Ta-
rifeinheit ebenfalls als Ausgestaltung einzuordnen

(3.).

1. Zurverfiigungstellung eines ,Tarifsystems“ als
Aufgabe des Gesetzgebers

Was die erste Frage anbelangt, so diirfte Einigkeit
bestehen, dass der Gesetzgeber angesichts der Ge-
wihrleistung des Art. 9 Abs. 3 GG gehalten ist, den
Beteiligten ein , Tarifsystem“ zu Verfiigung zu
stellen. So heilt es etwa im Mitbestimmungsurteil
des BVerfG: ,,Demgemal geht das BVerfG in stin-
diger Rechtsprechung davon aus, dass Art. 9 Abs.
3 GG die Koalitionsfreiheit nur in ihrem Kernbe-
reich schiitzt (...): Das Grundrecht rdumt den ge-
schiitzten Personen und Vereinigungen nicht mit
Verfassungsrang einen inhaltlich unbegrenzten
und unbegrenzbaren Handlungsspielraum ein
(...); es ist vielmehr Sache des Gesetzgebers, die
Tragweite der Koalitionsfreiheit dadurch zu be-
stimmen, dass er die Befugnisse der Koalitionen
im Einzelnen gestaltet und ndher regelt. Dabei
kann er den besonderen Erfordernissen des je-
weils zu regelnden Sachverhalts Rechnung tragen.
Allerdings diirfen dem Betédtigungsrecht der Koa-
litionen nur solche Schranken gezogen werden,
die zum Schutz anderer Rechtsgiiter von der Sa-
che her geboten sind. Regelungen, die nicht in die-
ser Weise gerechtfertigt sind, tasten den durch
Art. 9 Abs. 3 GG geschiitzten Kerngehalt der Koa-
litionsbetitigung an (...).“.?* Auch in der Literatur
finden sich iiberwiegend Aussagen wie die, dass
der Gesetzgeber den Beteiligten den , Kernbereich
eines Tarifvertragssystems tiberhaupt® zur Verfii-
gung zu stellen habe.

Nicht restlos geklart ist, welche Elemente des Ta-
rifvertragssystems in dessen ,Kernbereich“ zdh-
len. Viel spricht indes dafiir, dass das BVerfG die
normative Wirkung von Tarifvertrdgen und insbe-
sondere auch deren zwingende Wirkung zum
Kernbereich rechnet.** In der Literatur wird zu-

16 Kritisch gegeniiber dessen Geltung im vorliegenden Zusammenhang allerdings Giesen, ZfA 2011, 1 (18).

17 Vgl. MiinchArbR-Léwisch/Rieble, 3. Aufl., 2009, § 157 Rn. 81: ,Die VerhdltnismdfSigkeit im engeren Sinne ist nur schwer
justitiabel, weil Gewichtungs- und BewertungsmaBstdbe fiir die Abwédgung zwischen dem Koalitionsbetédtigungsinteresse
einerseits und dem vom Staat verfolgten Regelungszweck andererseits fehlen. Mit dieser Schwierigkeit korrespondiert ein
weiter Bewertungs- und Einschdtzungsspielraum des Staates, der als Gesetzgeber und kraft Richterrechts die Koalitionsbe-
fugnisse ausgestaltet. Vom Staat ist im Rahmen dieser VerhéltnisméaBigkeitspriifung im engeren Sinne deshalb einmal zu
verlangen, dass er sich seiner Abwagungspflicht zugunsten der Koalitionsfreiheit bewusst ist und dass er zweitens erkennt,
wenn Koalitionsbetdtigungsinteressen von besonderem Gewicht sind.“

18 Vgl. nur Papier/Krénke, ZfA 20111, 830, wonach eine Differenzierung zwischen Ausgestaltung und Eingriff , kaum ein-
deutige Ergebnisse erwarten* lasse.

19 Dies gilt auch fiir denkbare Parallelbetrachtungen —, bei denen man etwa die Ausgestaltung der kommunalen Selbstver-
waltung in den Blick nehmen koénnte; vgl. nur Diirig/Scholz, in: Maunz/Diirig, Art. 28 GG Rn. 99: ,,Eine systematisch entwi-
ckelte Unterscheidung von Eingriff und Ausgestaltung ldsst sich in der Dogmatik nicht nachweisen. (...) In beiden Fallen ist
anerkannt, dass dem Gesetzgeber eine notwendige Rolle zukommt, um die Garantie mit Leben zu fiillen.“ Immerhin mag
man es als einen gewissen Fingerzeig verstehen, wenn dort weiter ausgefiihrt wird, dass fiir ,,die Erméglichung von Struktu-
ren, innerhalb derer sich die Selbstverwaltung tiberhaupt erst ergeben kann, (...) die Ankniipfung an den Eingriffsbegriff
nicht tiberzeugend ist“.

20 Cornils, Die Ausgestaltung der Grundrechte, 2005, S. 441 f.; abl. di Fabio, Gesetzlich auferlegte Tarifeinheit als Verfas-
sungsproblem, 2014, S. 19, wobei allerdings die von ihm dagegen angefiihrte ,Idee einer durch Koalitionen erst erzeugten
Tarifordnung” angesichts der im Kern allgemein akzeptierten Verpflichtung des Gesetzgebers zur Zurverfiigungstellung eines
Tarifsystems nur sehr bedingt tragféhig erscheint.

21 Vgl. die Nachw. bei Giesen, ZfA 2011, 1 (17) u. FuBin. 60.

22 BVerfG, NJW 1979, 699 (u. C. IV. 1.).

23 Miinch ArbR-Léwisch/Rieble, 3. Aufl. 2009, § 175 Rn. 33.

24 Vgl. BVerfG, NJW 1954, 1881 (u. B. IL. 2b aa): ,,Das Grundrecht der Koalitionsfreiheit betrifft nicht nur den Zusammen-
schluB als solchen, sondern den Zusammenschlufl zu einem bestimmten Gesamtzweck, namlich zu einer aktiven Wahrneh-
mung der Arbeitgeber- (Arbeitnehmer-)Interessen. Dies bedeutet zugleich, daB frei gebildete Organisationen auf die Gestal-
tung der Léhne und Arbeitsbedingungen EinfluBl nehmen, insbes. zu diesem Zweck Gesamtvereinbarungen treffen kénnen.
Die historische Entwicklung hat dazu gefiihrt, daB solche Vereinbarungen in Gestalt geschiitzter Tarifvertrdge mit Normativ-
charakter und Unabdingbarkeit abgeschlossen werden. Wenn also die in Art. 9 Abs. 3 GG garantierte Koalitionsfreiheit nicht
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dem geltend gemacht, dass ein Tarifvertragssys-
tem den Anforderungen nur dann entspreche,
wenn es den Voraussetzungen von ,Exklusivitit
und Funktionalitdt® gentige. Unter Exklusivitit
wird dabei verstanden, dass ,staatliche Einfluss-
nahme im Aufgabenbereich der Koalitionen aus-
geschlossen® sei.?” Unter Funktionalitdt wird ver-
standen, ,dass in diesem Bereich Kollektivver-
trége reibungslos zustande kommen kénnen und

beachtet werden miissen*.?%

Funktion der Ausgestaltung

Was die zweite Frage betrifft, so ist vorliegend von
Bedeutung, dass allgemein ein wichtiges Element
der Ausgestaltung in , koordinierenden” Regelun-
gen gesehen wird. So wird in der Literatur etwa
bemerkt, dass ,,Inhalt und Umfang“ der Tarifauto-
nomie ,der Koordinierung und Strukturierung”
bediirften. Dariiber hinaus miisse ,,die Tarifauto-
nomie ausgestaltet und in die Gesamtrechtsord-
nung integriert werden®. Dies bediirfe ,,einer Viel-
zahl konkretisierender Regelungen, die den Ge-
staltungsfreiraum der Koalitionen teilweise ein-
schrianken, andererseits aber auch tiber die verfas-
sungsrechtliche Gewihrleistung des Art. 9 Abs. 3

GG hinaus erweitern kénnen*.?”

Zu unterstreichen ist insoweit, dass die gesetzli-
che Ausgestaltung eines Grundrechts, auch soweit
sie — der allgemeinen Wortbedeutung entspre-
chend - als ,,Ausformung” verstanden wird, Rege-
lungen mit beschrankender Wirkung nicht aus-
schlieffit. Dementsprechend heilit es etwa in der
Kommentarliteratur, dass vom Eingriff ,,die ge-
setzliche Ausgestaltung eines Grundrechts, die
den verfassungsrechtlichen Gewdahrleistungsrah-
men niher ausformt®, zu unterscheiden sei. Dabei
schliefe ,,die dem Gesetzgeber innerhalb gewisser
Grenzen zukommende 'Bestimmungsmacht' auch
die Einschrdankung potentiell geschiitzter Grund-
rechtsexpression ein“.?®

Sodann ist festzustellen, dass in der Rspr. wieder-
holt die Abhidngigkeit des Gewihrleistungsbe-
reichs des Art. 9 Abs. 3 GG (und damit auch der
Befugnis und Verpflichtung zur Ausgestaltung
dieses Bereichs) von den tatsdchlichen Gegeben-

heiten betont wird. So hat das BVerfG etwa in sei-
nem Mitbestimmungsurteil festgehalten, der Ge-
setzgeber konne ,einen weiten Spielraum zur
Ausgestaltung” beanspruchen. Dabei habe er ins-
besondere auch ,,die Moglichkeit, die Vorausset-
zungen der Tariffdhigkeit der jeweiligen gesell-
schaftlichen Wirklichkeit so anzupassen, dass die
Koalitionen ihre Aufgabe erfiillen kénnen“. Dem-
entsprechend sei der Gesetzgeber ,,an einer sach-
gemidBen Fortbildung des Tarifvertragssystems
nicht gehindert“.*® Diese Sichtweise findet in der
Literatur ihren Widerhall, wenn dort etwa festge-
halten wird, dass sich der Gegenstand der Tarifau-
tonomie ,,auf wandelbare wirtschaftliche und so-
ziale Bedingungen beziehe und deshalb mehr als
andere Freiheitsrechte auf die Moglichkeit zu Mo-
difikation wund Fortentwicklung angewiesen
sei.“* Bedeutsam ist dies im vorliegenden Zusam-
menhang insbesondere deshalb, weil sich die
, Verbandslandschaft“ in Deutschland in der jiin-
geren Vergangenheit in erheblichem Umfang ver-
dndert hat, sodass man die Frage stellen muss, ob
insoweit nicht ein relevanter ,,Wandel der Norm-
situation eingetreten ist.>' Unbestritten diirfte
aber jedenfalls sein, dass der ausgestaltende Ge-
setzgeber heute andere Fragen zu beantworten hat,
als sie sich bei Inkrafttreten von Grundgesetz und
Tarifvertragsgesetz stellten.?

Tariffahigkeit als Ausgestaltung des Tarifsystems

Unter den verschiedenen Elementen des Tarifsys-
tems, die im vorliegenden Zusammenhang eine
Parallelbetrachtung nahelegen,*® bietet sich das
Merkmal der Tariffdhigkeit besonders an. § 2 Abs.
1 TVG lautet: , Tarifvertragsparteien sind Gewerk-
schaften, einzelne Arbeitgeber sowie Vereinigun-
gen von Arbeitgebern.” Von einer gesonderten Fa-
higkeit zum Abschluss von Tarifvertrdgen ist in
der Bestimmung nicht die Rede.

Dennoch ist mittlerweile fast allgemein aner-
kannt, dass das Erfordernis einer Tariffahigkeit
mit spezifischen Voraussetzungen besteht. Nach
der Rechtsprechung des BAG ist die Fahigkeit
zum Abschluss von Tarifvertrdgen insbesondere

ihres historisch gewordenen Sinnes beraubt werden soll, so muf} im Grundrecht des Art. 9 Abs. 3 GG ein verfassungsrechtlich
geschiitzter Kernbereich auch in der Richtung liegen, daB ein Tarifvertragssystem i.S. des modernen Arbeitsrechts staatli-
cherseits tiberhaupt bereitzustellen ist und daB Partner dieser Tarifvertrdge notwendig frei gebildete Koalitionen sind.*.

% Jllustrativ hierfiir etwa BVerfG, NZA 2011, 777 zu § 10 BUrlG a.F.: ,,Das Aushandeln von Tarifvertrdgen ist ein wesentlicher
Zweck der Koalitionen (...). Der Staat enthdlt sich in diesem Betidtigungsfeld grundsétzlich einer Einflussnahme (...) und
iiberlédsst die erforderlichen Regelungen der Arbeits- und Wirtschaftsbedingungen zum groBien Teil den Koalitionen, die sie
autonom durch Vereinbarungen treffen (...).“.

26 Djeterich, RAA 2002, 1 (9).

27 ErfKomm/Linsenmaier, 15. Aufl., 2015, Art. 9 GG Rn. 54, 88 u. 59.

2 Herdegen, in: Maunz/Diirig, Art. 1 Abs. 3 GG Rn. 41 (mit dem zusétzlichen Hinweis, dass sich gesetzliche Ausgestaltung
von Grundrechten ,,nur innerhalb des verfassungsunmittelbaren Gewé#hrleistungsstandards bewegen® diirfe).

29 BVerfG, NJW 1979, 699 (u. C. IV. 1.).

30 So Dieterich, RdA 2001, 1 (9). Eine Abhingigkeit der Ausgestaltung von rechtstatsdchlichen Gegebenheiten ergibt sich
tibrigens auch in anderen Zusammenhéngen, etwa im Bereich des Schutzes von Ehe und Familie; vgl. hierzu Badura, in:
Maunz/Diirig, Art. 6 GG Rn. 49 ff.

31 Ein solcher kann auch richterlicher Rechtsfortbildung als Legitimation dienen; vgl. MiinchKomm/Sdcker, Einleitung Rn.
149.

32 Zum historischen Zusammenhang von Tarifeinheit und Industrieverbandsprinzip vgl. nur Silvia, Holding the Shop Toge-
ther, 2013, S. 111.

33 Vgl. hierzu auch Giesen, ZfA 2011, 1 (11 ff.).
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von der sog. ,,sozialen Méchtigkeit” einer Koali-
tion abhiéngig.** Tariffihig sind danach ,,nur Ver-
einigungen von Arbeitnehmern und Arbeitgebern
zur Forderung der Arbeits- und Wirtschaftsbedin-
gungen, die die tarifrechtlichen Aufgaben einer
Koalition sinnvoll, d. h. durch einen im Rahmen
der Rechtsordnung sich haltenden wirkungsvol-
len Druck und Gegendruck erfiillen kénnen.3®
Das BVerfG hat diese Konkretisierung des Koaliti-
ons- bzw. Gewerkschaftsbegriffs als mit Art. 9
Abs. 3 Satz 1 GG in Einklang stehende Ausgestal-
tung der Tarifautonomie gebilligt. Dabei hat es
ausgefiihrt, es sei ,,mit dem Grundrecht der Koali-
tionsfreiheit vereinbar, nur solche Koalitionen an
der Tarifautonomie teilnehmen zu lassen, die in
der Lage sind, den von der staatlichen Rechtsord-
nung freigelassenen Raum des Arbeitslebens
durch Tarifvertrdge sinnvoll zu gestalten, um so
die Gemeinschaft sozial zu befrieden (...)“. Dem-
gemadD sei es ,,verfassungsrechtlich nicht zu bean-
standen, wenn die Rechtsprechung die Tariffahig-
keit von gewissen Mindestvoraussetzungen ab-
hingig macht“.*® In der Literatur hat diese Sicht-
weise iiberwiegend Zustimmung gefunden. Aller-
dings sind durchaus auch Alternativkonzepte zur
»Michtigkeitsrechtsprechung” in die Diskussion
eingebracht worden. Diese reichen von einer er-
weiterten Inhaltskontrolle von Tarifvertrdgen tiber
eine erweiterte Missbrauchskontrolle bis zur An-
erkennung einer relativen Tariffdhigkeit; zuwei-
len ist auch angeregt worden, die Entscheidung
liber die Tariffahigkeit einfach dem freien Spiel
der Krifte zu iiberlassen bzw. den ,Markt“ ent-
scheiden zu lassen.?”

Soweit sich die Literatur zustimmend &uBert —
was, wie gesagt, weit iiberwiegend der Fall ist —,
so ist zweierlei uniibersehbar: Zum einen, dass die
Qualifizierung als Ausgestaltung nicht in Abrede
gestellt wird; zum anderen, dass hinsichtlich der
Reichweite der Ausgestaltungsbefugnis ein groB3-
ziigiger MaBstab gilt. Was die erstgenannte Frage
betrifft, so heiBit es in der Literatur etwa, die Méch-
tigkeitslehre stelle einen Fall der Ausgestaltung
des Grundrechts der Koalitionsfreiheit aus Art. 9
Abs. 3 GG und nicht etwa einen Fall des Grund-
rechtseingriffs dar, da es um ,,die Grund- und Aus-
gangsbedingungen einer normativ konstituierten
Freiheit“ gehe: Was die letztgenannte Frage be-

trifft, so wird in der Literatur betont, dass dem Ge-
setzgeber ,ein weiter Spielraum zur Ausgestal-
tung der Tarifautonomie offen(steht)«.?

Eine Parallelbetrachtung der Tariffdhigkeit bietet
sich vorliegend deshalb an, weil eine auf Tarifein-
heit zielende Regelung vergleichbare, aber tenden-
ziell eher weniger weitreichende Wirkungen ent-
faltet, wie sie mit den Anforderungen an die Tarif-
fahigkeit einhergehen.®® Vergleichbar sind die
Wirkungen, weil sich Unwirksamkeit und Unan-
wendbarkeit eines Tarifvertrags — insbesondere
aus Laiensicht — wenig voneinander unterschei-
den. Weniger weit reichen die Wirkungen aber al-
lein schon deshalb, weil im Fall der Tarifeinheit
eben doch ,,nur” eine Verdridngung eintritt, wobei
diese nicht allein von der Erfiillung von gewissen
Voraussetzungen abhéngig, sondern v. a. auch auf
den jeweiligen Betrieb begrenzt ist.*0

Zwischenergebnis: Art. 9 Abs. 3 GG verpflichtet
den Staat dazu, den Beteiligten ein ,, Tarifsystem*
zu Verfiigung zu stellen. Dieser ist der Ausgestal-
tung zugdnglich und auch bediirftig. Die Unter-
scheidung von Ausgestaltung und Eingriff ist mit
erheblichen Unsicherheiten belastet. Anerkannt
ist aber, dass Ausgestaltungen dieses Systems den
Gestaltungsfreiraum der Koalitionen einschrén-
ken und mit der Ausgestaltung insbesondere auch
Anpassungen an die gesellschaftliche Wirklich-
keit vorgenommen werden kénnen. Die Anerken-
nung des Miéchtigkeitserfordernisses im Zusam-
menhang mit der Tariffdhigkeit bildet einen wich-
tigen , Referenzpunkt” fiir die Grenzziehung zwi-
schen Ausgestaltung und Eingriff.

IIL. Sicherung der ,,Funktionsfihigkeit“ der Tarifau-

tonomie

»Funktionsfihigkeit“ der Tarifautonomie als zu-
ldssiges Ausgestaltungsziel

Nach der Rspr. bildet, neben dem Gesichtspunkt
einer ,sinnvollen Ordnung des Arbeitslebens“*!,
die ,Funktionsfahigkeit des Tarifsystems® einen
zuldssigen Malstab fiir die Ausgestaltung des Ge-
wihrleistungsbereichs des Art. 9 Abs. 3 GG. W&h-
rend der erstgenannte ,,Ordnungsgedanke” mitt-
lerweile wohl tiberwiegend kritisch gesehen
wird,*? diirfte die ,Funktionsfihigkeit des Ta-
rifsystems“ ein im Kern unangefochtener MaBstab
sein.*® Dies ist v. a. deshalb bemerkenswert, weil

34 Uberblick hierzu bei Wiedemann/Oetker, 7. Aufl. 2007, § 2 TVG Rn. 383 ff.

35 So etwa BAG AP § 2 TVG Nr. 25.

36 BVerfG AP § 2 TVG Nr. 31 (u. B. I. 2.). Unklar daher di Fabio, Gesetzlich auferlegte Tarifeinheit als Verfassungsproblem,
2014, S. 38 f.: ,,Wenn demnach die arbeitsgerichtliche Rechtsprechung eine hinreichende Durchsetzungsfdhigkeit im Blick
auf die Verbandsmacht und soziale Méchtigkeit der Koalition fordert, dann muss das nicht fiir das Verfassungsrecht maB-
geblich sein.“.

37 {Jberblick iiber und Auseinandersetzung mit diesen Alternativkonzepten bei Wank/Schmidt, RdA 2008, 257.

38 Wank/Schmidt, RAA 2008, 257.

39 Vor diesem Hintergrund wird verstdndlich, dass in 4a Abs. 2 Satz 2 TVG-RegE in der Literatur zuweilen eine Beeintréch-
tigung der Tariffdhigkeit der Minderheitengewerkschaft gesehen wird; so Konzen/Schliemann; RdA 2015, 1 (12).

40 Hinzugefligt sei, dass es hier nur um die Frage der Qualifizierung als Ausgestaltung geht. Auf einem anderen Blatt steht,
dass eine Regelung zur Tarifeinheit eine (tariffdhige) Gewerkschaft zusétzlich beschrankt.

41 BVerfG AP § 2 TVG Nr. 31.

42 Vgl. nur di Fabio, Gesetzlich auferlegte Tarifeinheit als Verfassungsproblem 2014, S. 16 ff.

4 Noch weitergehend wohl Dieterich, RAA 2002, 1 (11), wonach das BVerfG schon die Qualifizierung als Ausgestaltung
davon abhéngig mache, ob die gesetzgeberische MaBnahme der Sicherung der Funktionsfdhigkeit des Tarifsystems dient:
»,Das Bundesverfassungsgericht versucht begrifflich zwischen den gegenldufigen Funktionen der Gesetzgebung scharf zu
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mit dem Abstellen auf die Notwendigkeit der Si-
cherstellung eines ,intakten Systems® fast not-
wendigerweise eine Uberlagerung individueller
Positionen eintritt: Die Schranken der individuel-
len Koalitionsfreiheit liegen dort, wo (nach der zu-
lassigen Einschitzung des Gesetzgebers) die Funk-
tionsfahigkeit des Tarifsystems auf dem Spiel
steht. In der Literatur kommt dieser Zusammen-
hang etwa in Aussagen wie jener zum Ausdruck,
dass die Tarifautonomie als verfassungsrechtliche
Teilgewdhrleistung ,,nicht einfach im Sinne einer
Addition der kollektiven Koalitionsfreiheiten zu
verstehen® sei** und dass ein Tarifvertragssystem
,nicht nur Freirdume schaffen”, sondern auch
, Freiheiten beschrinken® miisse.*®

Mit Blick auf die Sicherung der Funktionsfahig-
keit des Tarifsystems als moglichem ,,Rechtferti-
gungsgrund“ fiir eine Beeintrachtigung des
Schutzbereichs des Art. 9 Abs. 3 GG steht man
nun allerdings vor dem Problem, dass, soweit er-
sichtlich, wenig geklart ist, wann das Tarifsystem
als ,,gestort” zu betrachten ist bzw. welche Er-
scheinungen als evtl. relevante ,,Stérquellen” zu
bewerten sind.*® Zwar diirfte Einigkeit darin be-

ein Blick auf Rspr. und Rechtsliteratur fiihrt inso-
weit nicht viel weiter, da die dort angebotenen
MaBstdbe erhebliche Interpretationsspielrdume
lassen. So féllt es, um nur diese Beispiele zu nen-
nen, schwer, verldsslich anzugeben, wann man
davon sprechen kann, dass die Gestaltung durch
Tarifvertrdge ,,sinnvoll“ ist48 oder ,Kollektivver-
trdge reibungslos zustande kommen kénnen®.*®
Zugleich ist aber z. B. auch nicht o. W. deutlich,
ob Gesichtspunkte wie die Sicherung der , Attrak-
tivitdat“ des Tarifvertragssystems® geeignet sind,
Ausgestaltungen im Interesse der Funktionsfahig-
keit zu legitimieren.*

Angesichts dieses Befundes bietet sich vorliegend
ein gewissermaBlen induktives Vorgehen an. Statt
den Versuch zu unternehmen, abstrakt zu bestim-
men, wo die Grenzen der Funktionsfdhigkeit des
Tarifsystems verlaufen, sollen (nicht gewillkiirte)
tarifplurale Strukturen néher in den Blick genom-
men werden, um aufzuzeigen, wo diese moglich-
erweise ,,Beeintrdchtigungspotenziale” bergen.51
Dass dabei die Besonderheiten des Zustandekom-
mens von Tarifvertragen besondere Aufmerksam-
keit beanspruchen, liegt auf der Hand.

stehen, dass der Staat z. B. daran gehindert wére,
die Tarifparteien auf bestimmte Ordnungsvorstel-
lungen auszurichten, indem er deren Erreichung
schlicht zu , Funktionsvoraussetzungen* erklart.
Jenseits dessen fillt es aber auBerordentlich
schwer, klare Aussagen zur Funktions(un)fdhig-
keit zu treffen, da hierfiir nicht nur geklart werden
miisste, was genau man unter ,funktionierender
Tarifautonomie” versteht, sondern auch zu ent-
scheiden wire, welche Stérungen oder Beein-
trichtigungen ggf. noch hinnehmbar sind.*” Auch

2. Besonderheiten tarifpluraler Strukturen

Eine erste Besonderheit besteht darin, dass or-
ganisationspolitische Erwédgungen in tarifplu-
ralen Strukturen deutlich mehr Gewicht ha-
ben diirften als dies bei Tarifeinheit der Fall
ist. Zwar wird eine Gewerkschaft in Tarifver-
handlungen und mit Blick auf Tarifab-
schliisse stets auch verbandspolitische Inte-
ressen bedenken und auf Solidarisierungs-

unterscheiden. Es spricht von Ausgestaltung, wo es um die verfassungsgeleitete Aufgabe geht, die Voraussetzungen fiir eine
effiziente Nutzung der Tarifautonomie zu schaffen. Hingegen ist immer von Schranken oder Eingriffen die Rede, wenn das
Regelungsziel nicht in der Realisierung eines funktionsgerechten Tarifvertragssystems besteht, sondern anderen Belangen
des Gemeinwohls dient, die eine Beschriankung der Tarifautonomie rechtfertigen sollen. Das eine ist Grundrechtsvollzug,
das andere Grundrechtsbeeintrachtigung.“. An anderer Stelle heifit es (mit Blick auf die Qualifizierung als Ausgestaltung):
,Mabgebend ist das Regelungsziel. Als Ausgestaltung der Tarifautonomie kann ein Gesetz, das die Rechtsstellung der Koali-
tionen einschrédnkt, nur dann gelten, wenn gerade die Funktionsfihigkeit des Systems hergestellt bzw. verbessert werden
soll, z. B. die kollektiven Beziehungen der Koalitionen, das Verfahren ihres Zusammenwirkens oder die Durchsetzbarkeit
ihrer Vereinbarungen.“; so ders, a.a.0., 11.

4 ErfKomm/Linsenmaier, 15. Aufl., 2015, Art. 9 GG Rn. 54.

45 So Dieterich, RAA 2001, 1.

46 Fiir weitere Unsicherheiten sorgt der Umstand, dass jedenfalls in der Rspr. des BAG vielfach nicht auf die Beeintrdchtigung
der Funktionsfihigkeit abgestellt wird, sondern schon eine (bloBe) ,,Gefdhrdung der Tarifautonomie* bzw. ,,die Funktions-
fahigkeit des Tarifsystems gefihrdende[n Erscheinungen] geniigen soll(en); vgl. nur BAG, NZA 2008, 1366 (unter Rn. 47:
abstrakt geeignet, die Funktionsfdhigkeit der Tarifautonomie in verfassungsrechtlich relevanter Weise zu stéren®).

47 Zuletzt wurde bei der Reform der Allgemeinverbindlicherkldrung von Tarifvertrdgen die Funktionsfahigkeit der Tarifau-
tonomie ins Feld gefiihrt und damit die ,,Stiitzung der tariflichen Ordnung” zu legitimieren versucht; vgl. Gesetzentwurf
Tarifautonomiestdrkungsgesetz, S. 58.

48 Vgl. insoweit BVerfG AP § 2 TVG Nr. 31 (u. B. L. 2.).

49 Vgl. Dieterich, RdA 2002, 1 (9).

50 Auf diese berufen sich Dieterich/Hanau/Henssler/Oetker/Wank/Wiedemann RdA 2004, 65 (76) bei ihrer Empfehlung zur
Begrenzung der sog. Nachbindung aus § 3 Abs. 3 TVG; vgl. hierzu zuletzt auch Bepler, Gutachten B zum 70. Deutschen
Juristentag, 2014, B 60.

51 Hilfreich konnte insoweit tiberdies eine 6konomische Analyse tarifpluraler Verhandlungen sein. Allerdings ist diese, so-
weit ersichtlich, noch nicht allzu weit fortgeschritten; vgl. zuletzt immerhin Aghadadashliy/Wey, Multi-union Bargaining:
Tariff Plurality and Tariff Competition, Diisseldorf Institute fiir Competition Economics, Discussion Paper No. 138, April
2014. Néher zu untersuchen wiére iiberdies, welche Erkenntnisse die Spieltheorie liefern konnte; vgl. hierzu allg. etwa Allen,
Games Bargaining: A Proposed Application of the Theory of Games to Collective Bargaining (1956), Faculty Scholarship
Series, Paper 4520; zuletzt auch Gréls, Innovationspotenziale im Ablauf von Tarifverhandlungen, Diss. Hamburg, 2014, S.
70 ff.
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und Werbeeffekte hoffen. Auch sind ver-
bandspolitisch motivierte Tarifregelungen,
wie insbesondere die Rspr. des BAG zur Zu-
lassigkeit von einfachen Differenzierungs-
klauseln zeigt, in gewissem Umfang durchaus
legitim.”? Damit sollte man sich aber im vor-
liegenden Zusammenhang nicht beruhigen.
Denn zum einen diirfte die Beeinflussung des
gewerkschaftlichen Kalkiils durch organisati-
onspolitische Interessen ungleich gréBer sein,
wenn es nicht um die Besserstellung der Mit-
glieder gegeniiber Nichtmitgliedern, sondern
um deren Verhéltnis zu den Mitgliedern kon-
kurrierender Gewerkschaften geht. Und zum
anderen ergibt sich hier — und nur hier — das
Problem, dass die Verhandlungsposition ei-
ner Gewerkschaft von entsprechenden Tarif-
forderungen und/oder -abschliissen einer an-
deren Gewerkschaft beeinflusst wird, was —
ebenso wie in anderen Zusammenhédngens3 —
insoweit bedenklich ist, als dabei eine Verfil-
schung der gewerkschaftlichen Agenda droht.

Mit dem letzteren Umstand in engem Zusammen-
hang steht die Sorge vor einem gewerkschaftli-
chen ,,Uberbietungswettbewerb“.** Diese ist iber-
aus ernst zu nehmen. Denn nicht nur wird eine
Gewerkschaft in der Formulierung ihrer Verhand-
lungsposition vom Tarifgebaren einer konkurrie-
renden Gewerkschaft beeinflusst, sie wird v. a.
auch in der Weise beeinflusst, dass sie sich, schon
zur Wahrung ihrer ,,Unterscheidungskraft”, gera-
dezu gedrdngt sehen wird, fiir ihre Mitglieder
nach Madglichkeit ,,mehr herauszuholen®. Dass in
diesen Wettbewerb {iberdies eine gewisse Dyna-
mik eingebaut ist, liegt geradezu auf der Hand. Der
geschilderten Besorgnis kann man auch nicht ihre
rechtliche Relevanz absprechen. Dies zeigt sich al-
lein schon daran, dass in anderen rechtlichen Zu-
sammenhédngen der Wert autonomer — und d. h.
hier von Drittinteressen nach Moglichkeit freier —
Verhandlungen vielfach ausdriicklich betont
wird. So wird z. B. gegen die Wirksamkeit von —
auf die Ubernahme eines fremden Tarifvertrags
gerichteten — sog. Meistbegilinstigungsklauseln

eingewandt, dass diese die ,,autonome Konfliktl6-
sung“ vereitelten, ,,unzuldssigerweise Drittinte-
ressen in die Tarifauseinandersetzung“ hineintrii-
gen und verhinderten, ,,dass die Gewerkschaft ih-
rer Tarifverantwortung gegeniiber ihren Mitglie-
dern nachkommt“.”® Konsequenterweise sehen
die Vertreter dieser Ansicht denn auch in derarti-
gen tarifvertraglichen Gestaltungen einen ,Ein-
griff in den Vertragsmechanismus” und eine Ver-
letzung der ,tariflichen Richtigkeitsgewahr*.>®

Auch droht in tarifpluralen Strukturen eine Uber-
schreitung des Verteilungsspielraums zu Lasten
der Arbeitgeberseite.’” Dabei kommt es gar nicht
darauf an, wie dieser im Einzelnen zu bestimmen
ist. Denn nicht diese Frage interessiert hier; viel-
mehr geht es nur um die begriindete Annahme,
dass eine Gewerkschaft stets bemiiht sein wird,
diesen von ihr (nach welchen Kriterien auch im-
mer) bestimmten Spielraum nach Moglichkeit zu-
gunsten ihrer Klientel auszuschépfen. So legitim
diese Zielsetzung einerseits auch ist — und zwar
ganz unabhédngig von dem jeweiligen Organisati-
onsprinzip der Gewerkschaft und dem Zuschnitt
ihres Mitgliederkreises —, so deutlich ist nun an-
dererseits auch, dass hier eine ,,Uberforderung”
der Arbeitgeberseite geradezu angelegt ist, da
diese kaum Gehor finden wird, wenn sie in Ver-
handlungen mit einer Gewerkschaft auf eine
Schmailerung des Verteilungsspielraums verwei-
sen will, die infolge von Zugestdndnissen gegen-
iiber einer anderen Gewerkschaft eingetreten ist.*®
Zu beachten ist iiberdies, dass insoweit eine mas-
sive Beeintrdchtigung der ,Verhandlungspari-
tit*® zuungunsten der Arbeitgeberseite droht,%°
da der tarifliche Regelungsmechanismus allen ta-
riffihigen Gewerkschaften offen steht, deren
Kampfkraft aber mit ihrer Mitgliederstédrke allen-
falls schwach korreliert. Dabei zeigt sich sogleich,
dass die Anschauung von Tarifautonomie als
,kollektiver Privatautonomie, so zutreffend sie
im Kern auch sein mag, mit Blick auf tarifplurale
Strukturen an ihre Grenzen st6ft, da hier auf einer
Seite der Verhandlungen mehrere Akteure stehen,
wobei einerseits deren Verhandlungsposition, an-
ders als etwa beim Abschluss von Kauf- oder

52 BAG, NZA 2009, 1028 (zur Zulissigkeit sog einfacher Differenzierungsklauseln); vgl. allerdings auch BAG AP GG Art. 9 Nr.
147 (Unwirksamkeit einer Differenzierungsklausel in der Form einer Spannenklausel).

53 Vgl. zu diesem Gesichtspunkt etwa auch Waas, in: FS Birk, 2008, S. 899 (mit Blick auf tarifdispositives Recht).

54 Vgl. insoweit nur Meyer, DB 2011, 1920.

55 Rieble/Klebeck, RAA 2006, 65 (77).

56 So Rieble/Klebeck, RdA 2006, 65 (68).

57 Vgl. auch RegE, S. 6. Auf diesen Aspekt soll die Betrachtung aus Arbeitgebersicht beschrédnkt bleiben. Doch sei zusétzlich
der Hinweis gestattet, dass in tarifpluralen Strukturen eine Entwertung der Friedenspflicht droht, da der Arbeitgeber — um
es in den Worten des Entwurfs zu sagen — ,,nicht mehr davon ausgehen (kann), mittels eines Tarifvertrags oder mittels meh-
rerer aufeinander abgestimmter Tarifvertrdge die Arbeitsbedingungen fiir die Belegschaft abschlieBend geregelt zu haben*;
a.a.0., S. 6. Dies ist umso problematischer, als sich die Annahme einer jedem Tarifvertrag immanenten Friedenspflicht — als
weiterer Ausgestaltung des Tarifsystems — gerade dem Umstand verdankt, dass der ,,Arbeitgeber (...) durch den Tarifvertrag
gesicherte Daten fiir weitere unternehmerische Entscheidungen, der Arbeitnehmer gesicherte Arbeitsbedingungen erhalten
(soll)*; Wiedemann/ Thiising, 7. Aufl., 2007, § 1 TVG Rn. 867.

58 Ahnlich Giesen, ZfA 2011, 1 (7).

%9 Deren Wahrung tibrigens in der Rechtsprechung einen hohen Stellenwert hat; vgl. etwa BAG, NZA 2008, 1366 (zum ,,Blitz-
wechsel” eines Arbeitgebers von einer Voll- in eine OT-Mitgliedschaft).

60 Diese ist bislang — verstdndlicherweise — fast ausschlieflich mit Blick auf die Wahrnehmung der Arbeitnehmerinteressen
beleuchtet worden; vgl. nur ErfK/Linsenmaier, 15. Aufl., 2015, Art. 9 GG Rn. 112: ,,Sinn und Zweck der kollektiven Vertrags-
autonomie ist die Herstellung fairer Verhandlungschancen. Das verlangt anndhernd gleiche Verhandlungsstarke und Durch-
setzungskraft, soll es sich nicht nur um , kollektives Betteln“ handeln (BAG, NJW 1980, 1653)*.
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Werkvertrdgen, mit ,Erzwingungsmacht“ unter-
legt ist und andererseits, wieder anders als bei
derartigen Vertrdgen, auf ein und dieselbe Res-
source zugegriffen wird.®!

Doch ist eine Betrachtung der ,,Verteilungsfrage*
aus der Perspektive der Arbeitgeberseite noch gar
nicht der alleinige Gesichtspunkt, der insoweit zu
beachten ist. Hinzu kommt ndmlich noch, dass
sich auch mit Blick auf die ,,Verteilungsgerechtig-
keit” Besorgnisse einstellen, die letztlich gar die
Frage nach der — fiir die Tarifautonomie funda-
mental bedeutsamen — ,Richtigkeitsgewahr des
Tarifvertrags in ein neues Licht riicken: Bei man-
chen Unschirfen, die insoweit bestehen,® diirfte
weitgehende Einigkeit darin bestehen, dass Tarif-
vertrdge deshalb die Vermutung der , Richtigkeit”
in sich tragen, weil hierbei einerseits das ,,Ver-
tragsverfahren” genutzt wird und andererseits die
Voraussetzungen einer ,.effizienten Gegenmacht-
bildung® gegeben sind.®® Bedenkt man nun aber,
dass von einer ,Richtigkeit” des Tarifvertrags ei-
gentlich nur die Rede sein kann, wenn die Vertei-
lungsfrage nicht nur im Verhiltnis von Arbeitge-
ber und Arbeitnehmern, sondern eben auch im
Verhiltnis der Arbeitnehmer untereinander ,,rich-
tig“ beantwortet wird, dann bleibt mit Blick auf
tarifplurale Strukturen nur der niichterne Befund,
dass insoweit ein ,Vertragsverfahren“ gerade
nicht besteht. Dementsprechend sind etwa Bewer-
tungen der Arbeitsleistungen nicht nur nicht zwi-
schen den konkurrierenden Gewerkschaften ,,ab-
gestimmt“,5¢ sondern es fehlt schon, sofern die Be-
teiligten sich nicht freiwillig verstdndigen, die
rechtlich vorgezeichnete Moglichkeit, ein derarti-
ges ,,Abstimmen*“ herbeizufiihren. Stattdessen ste-
hen Tarifverhandlungen und daraus resultierende
Tarifabschliisse isoliert nebeneinander, wobei
insbesondere die — ggf. auch zum ,Spiel iiber
Bande* einladende — Intransparenz der Verfahren
aus Sicht des jeweiligen ,,Konkurrenten“ und die
evtl. Ungleichzeitigkeit der Verhandlungen zu-
sitzliche Probleme aufwerfen diirften. Vor diesem
Hintergrund stellt sich — rechtsethisch betrachtet
— die Frage, ob die Beeintrdachtigung der iustitia
distributiva — verstanden als Bereitschaft der Ge-
meinschaft, jedem einzelnen Glied der Gemein-
schaft und allen Teilgemeinschaften ihre Anteil

an Gemeinschaftsgiitern zukommen zu lassen —
einfach hinzunehmen ist; eine Frage, die an
Schérfe noch gewinnt, wenn man die Méglichkeit
bedenkt, dass durchsetzungsschwache Arbeitneh-
mergruppen auf ldngere Sicht bei entsprechender
Verbandsentwicklung ,,auf der Strecke bleiben*
kénnten.®® Auch ganz unabhingig von der rechts-
ethischen Bewertung sollte man die Problematik
aber nicht auf die leichte Schulter nehmen. Dies
zeigt sich allein schon daran, dass tarifvertragli-
che Regelungen einer strengen Kontrolle am MabB-
stab des Art. 3 Abs. 1 GG unterworfen sind. Dem-
entsprechend wird denn auch in der Literatur
etwa ein ,tarifvertragsiibergreifender Gleichheits-
vergleich” fiir angezeigt gehalten, ,wenn diesel-
ben Tarifparteien fiir unterschiedliche Arbeitneh-
mergruppen derselben Branche oder Berufs-
gruppe je eigenstandige Tarifvertrdge schliefen o-
der eine Gruppe von ihrer Regelung ausneh-
men*“.%® Diese Bewertung gilt, wie hier zur Ver-
meidung von Missverstindnissen unterstrichen
werden soll, nur fiir Tarifvertrdge derselben Tarif-
parteien. Dennoch gibt sie einen Hinweis darauf,
dass das Recht auf GleichheitsverstoBe in Tarif-
vertrdgen auBerordentlich sensibel reagiert. Zu be-
denken ist insoweit schliellich auch, dass der Ge-
sichtspunkt der Verteilungsgerechtigkeit — etwa in
Gestalt der sog. Honorarverteilungsgerechtigkeit®
— in anderen Zusammenhéngen eine verfassungs-
rechtliche Ausformung erfahren hat,*” an die vor-
liegend Zusammenhang evtl. anzukniipfen sein
kénnte.

Eng verwandt mit der soeben skizzierten Frage-
stellung ist das Problem, dass es in tarifpluralen
Strukturen zu einem Nebeneinander unterschied-
licher tariflicher Regelungen fiir dieselben Perso-
nengruppen kommen kann.®® Darin liegt — wie iib-
rigens auch von Kritikern der Tarifeinheit einge-
rdumt wird®® — weit mehr als die Verletzung einer
,Tarifasthetik“. Vielmehr drdngt sich geradezu
auf, dass die Betroffenen unterschiedliche Ar-
beitsbedingungen regelmaBig als hochst unge-
recht empfinden werden.”® Ob insoweit die Gefahr
einer ,Desavouierung“ der Tarifautonomie mit
nachteiligen Langzeiteffekten fiir diese gegeben
ist, soll hier nicht weiter erortert werden. Jeden-

61 Insofern kann man durchaus davon sprechen, dass Tarifvertrdgen eine ,Lastwirkung® fiir andere Koalitionen zukommt;
allg. zur Kategorie der Vertrdge mit Lastwirkung fiir Dritte etwa MiinchKomm/Gottwald, 6. Aufl. 2012, § 328 BGB Rn. 256
m. w. N.

62 Vgl. hierzu nur Waltermann, RdA 2014, 86 (88 f.).

8 Vgl. nur MiinchArbR/Rieble-Klebeck, 3. Aufl., 2009, § 163 Rn. 8 {.

64 Etwa auch im Sinne der Opportunitét differenzierender Regelungen; vgl. insoweit RegE, S. 6 (,,Kohédrenz des im Betrieb
geltenden Entgeltsystems®).

% Ein Umstand, der angesichts der Gewéhrleistung auch von deren (individueller) Koalitionsfreiheit alles andere als bedeu-
tungslos wire; instruktiv insoweit auch die Ausfiihrungen von Scholz, ZfA 2010, 681 (704) zur sog. ,,'mehrpoligen’ Grund-
rechtskollision; vgl. zum Ganzen auch RegE, S. 7.

6 ErfKomm/Schmidt, 15. Aufl., 2015, Art. 3 GG Rn. 27. Weiter heilt es dort: ,,Eine solche Differenzierung bedarf der sachli-
chen Rechtfertigung, um am MaBstab des Art. 3 bestehen zu konnen (...). Die Regelung in unterschiedlichen Tarifvertrdgen
schlieBt fiir sich allein einen GleichheitsverstoB nicht aus.*.

67 Vgl. insoweit nur BSG, BeckRS 2011, 70646 unter Hinweis auf Art 12 Abs. 1 i. V. m. Art. 3 Abs. 1 GG.

% Vgl. zur Frage der ,Lohngerechtigkeit im Rahmen vergleichbarer Tatbestande* iibrigens auch BAG v. 10.06.1964 (zu Art.
24 Abs. 2 Satz 2 der Verfassung von Nordrhein-Westfalen).

9 Vgl. nur Greiner, RdA 2015, 36 (42), der die Bewdltigung dieser Problematik (unter FuBin. 65) explizit als , legitimes Aus-
gestaltungsziel“ bezeichnet.

70 Vgl. insoweit RegE, S. 6 mit Bedenken i. H. a. die ,,Akzeptanz“.
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falls besteht die begriindete Befiirchtung, dass Un-
terschiede fiir erhebliche Unruhe in den Betrieben
sorgen und zugleich als ,Prdmie auf den Ver-
bandswechsel” wirken; letzteres konnte zu einer
Destabilisierung des Tarifsystems fiihren und
zwar insbesondere dann, wenn man zusétzlich die
oben beschriebene Gefahr eines ,,Uberbietungs-
wettbewerbs“ bedenkt.”

Zwischenergebnis: Mit dem Ziel der Sicherung der
Funktionsfdhigkeit des Tarifsystems ist der Staat zur
Ausgestaltung des Gewdhrleistungsbereichs des Art.
9 Abs. 3 GG berechtigt (und verpflichtet). Tarifplurale
Strukturen weisen eine Reihe von Besonderheiten
auf, welche aufgrund ihres ,,Beeintrdachtigungspoten-
tials* ein Eingreifen des Gesetzgebers unter dem Ge-
sichtspunkt der Sicherung der Funktionsfihigkeit
rechtfertigen konnten.

IV. Regierungsentwurf

Eine abschlieBende verfassungsrechtliche Beurtei-
lung des vorliegenden Regierungsentwurfs ist an die-
ser Stelle nicht zu leisten. Doch sollen immerhin ei-
nige Hinweise gegeben werden. Diese beziehen sich
zum einen auf den Gesichtspunkt der Funktionsfahig-
keit des Tarifsystems als Ziel der Ausgestaltung des
Gewdhrleistungsbereichs des Art. 9 Abs. 3 GG (und
damit als mdgliche ,Rechtfertigung” fiir die inten-
dierte Gesetzgebung) und zum anderen auf den
Grundsatz der VerhiltnismaBigkeit.

1. Funktionsfihigkeit des Tarifsystems als ,,Recht-
fertigungsgrund*

Die zentrale Regelung des Entwurfs ist § 4a Abs. 1
Satz 2 TVG-RegE: ,,Soweit sich die Geltungsberei-
che nicht inhaltsgleicher Tarifvertrdge verschie-
dener Gewerkschaften tiberschneiden (kollidie-
rende Tarifvertrdge), sind im Betrieb nur die
Rechtsnormen des Tarifvertrags derjenigen Ge-
werkschaft anwendbar, die zum Zeitpunkt des
Abschlusses des zuletzt abgeschlossenen kollidie-
renden Tarifvertrags im Betrieb die meisten in ei-
nem Arbeitsverhiltnis stehenden Mitglieder hat.“
Damit soll im Uberschneidungsbereich kollidie-
render Tarifvertrdge nur der Tarifvertrag der Ge-
werkschaft anwendbar sein, die im Betrieb die
meisten Arbeitnehmer organisiert.”? Allerdings
setzt der Entwurf primér auf ein Verhandlungsmo-
dell. Besonders deutlich wird dies an der Aussage
in der Begriindung, wonach der Grundsatz der Ta-
rifeinheit als Kollisionsregel nur ,,subsidiar” ein-
greifen soll, wenn es ,,ndmlich den Tarifvertrags-
parteien im Wege autonomer Entscheidungen

nicht gelingt, Tarifkollisionen zu vermeiden*.”®

Das Eintreten in einen Abstimmungsprozess wird
somit zu einer grundsétzlichen Obliegenheit jeder
Gewerkschaft, sofern sie sich im Betrieb einer
konkurrierenden Gewerkschaft gegeniiber sieht,
die — zumindest partiell — dieselbe Zustdndigkeit
beansprucht.

Der Zweck der ,Vermeidung von Tarifkollisionen*
wird in § 4a Abs. 1 TVG-RegE selbst mit der ,,Siche-
rung der Schutzfunktion, Verteilungsfunktion, Befrie-
dungsfunktion sowie Ordnungsfunktion von Rechts-
normen des Tarifvertrags“ umschrieben. § 4a Abs. 1
TVG-RegE soll erkennbar der Rechtfertigung der
nachfolgenden Kollisionsregel dienen. Doch hilft die
— verhdltnisméBig ,lieblose” — Aufzdhlung (mehr o-
der minder) anerkannter Funktionen von Tarifvertra-
gen nur bedingt weiter. Instruktiver ist insoweit die
Begriindung. Denn hier scheinen nun in der Tat ei-
nige der Gesichtspunkte auf, welche oben abstrakt als
mogliche ,,Stérpotenziale der Tarifpluralitdt identi-
fiziert wurden. Dies gilt insbesondere fiir den Gedan-
ken einer Beeintrdchtigung der ,Verteilungsgerech-
tigkeit“’* und der ,,Befriedungsfunktion“”® von Tarif-
vertrdgen. Beide Funktionen sind, wie oben beschrie-
ben wurde, von einer Tarifpluralitdt beriihrt. Dartiber
hinaus ist an verschiedenen Stellen der Begriindung
von einer Beeintrdchtigung der , Funktionsfdhigkeit”
der Tarifautonomie (bzw. der Notwendigkeit ihrer Si-
cherung) die Rede.”®. Auch insoweit wurde oben ge-
zeigt, dass ein System der (nicht gewillkiirten) Tarif-
pluralitdt in der Tat problematische Wirkungen zei-
tigt. Der Umstand, dass die Zusammenhénge in der
Begriindung des Entwurfs eher assoziiert als klar be-
nannt werden,”” dndert nichts daran, dass sie beste-
hen. Dass eine abschlieBende verfassungsrechtliche
Bewertung an dieser Stelle nicht geleistet werden
kann, hat mit dem erforderlichen Gewicht der Beein-
trachtigungen bzw. der Frage nach mdglichen ,,Tole-
ranzgrenzen“ zu tun. Sie hat aber v. a. damit zu tun,
dass die Frage nach dem exakten Umfang der Grenzen
der Bindungen des ,ausgestaltenden® Gesetzgebers
an dieser Stelle ausgeklammert bleiben muss.”® Die
MaBstdbe, die insoweit in der Rspr. des BVerfG und
der begleitenden Literatur herangezogen werden,
miissten auf den hier zu entscheidenden Fall ,,zuge-
spitzt“ werden. Da dabei allerdings auch Berticksich-
tigung zu finden hétte, dass ,,der Gesetzgeber bei der
Ausgestaltung eines funktionierenden Tarifvertrags-
systems einen breiteren Gestaltungsfreiraum benatigt
und andere Vorgaben beachten muss als bei einer Ein-
schrinkung der Tarifautonomie“,”® spricht an dieser
Stelle sehr viel fiir die VerfassungsméBigkeit der in-
tendierten Regelung.

7t Nur am Rande sei darauf hingewiesen, dass dabei Gewerkschaften, die nach dem Industrieverbandsprinzip organisiert
sind, leicht ins Hintertreffen geraten konnen, da sie auf einen Ausgleich der verschiedenen Gruppeninteressen ausgerichtet

und angewiesen sind.
72 Vgl. auch RegE, S. 11.
73 RegE, S. 7 f.; 11.

74 Vgl. RegE, S. 6.

75 Vgl. RegE, S. 6.

76 Schon der erste Satz der Entwurfsbegriindung lautet: ,,Ziel des Tarifeinheitsgesetzes ist es, die Funktionsfdhigkeit der

Tarifautonomie zu sichern®; vgl. RegE, S. 1.
77 Vgl. insoweit auch Konzen/Schliemann, RdA 2015, 1.

78 Ausgeklammert bleiben muss tiberdies die Frage nach der Berechtigung eines Abstellens auf ein (betriebsbezogenes) Mehr-

heitsprinzip.
79 So Dieterich, RdA 2002, 1 (11).
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2. VerhiltnismiaBigkeitsprinzip

GroBere Probleme wirft das VerhéltnisméaBigkeits-
prinzip auf. Dies gilt schon auf einer abstrakten
Ebene, da hochgradig umstr. ist, ob und inwiefern
der ,ausgestaltende” Gesetzgeber iiberhaupt an
dieses Prinzip gebunden und inwiefern eine mag-
liche Bindung aufgrund einer fehlenden Justizia-
bilitdt des Prinzips bzw. einer gerichtlich anzuer-
kennenden Einschdtzungsprédrogative  einge-
schriinkt oder abgeschwiicht sind.?’ Die Problema-
tik kann hier nicht vertieft werden. Immerhin lasst
sich sagen, dass eine Priifung der Verhaltnisma-
Bigkeit i. e. S. vorliegend kaum in Betracht kom-
men diirfte, da jedenfalls die Funktionsfihigkeit
des Tarifsystems als solche nicht zur Disposition
und somit einer Abwédgung von vornherein nicht
offen steht.

Damit treten die MaBstidbe der Geeignetheit und
der Erforderlichkeit in den Vordergrund. Was die
Geeignetheit der Regelung des § 4a Abs. 2 Satz 2
TVG-RegE angeht, so ist zunédchst darauf hinzu-
weisen, dass die dort angeordnete Verdrdngung
von Rechtsnormen des Tarifvertrags der Minder-
heitengewerkschaft fiir sich genommen etwa das
oben angesprochene Problem der Sicherung von
Verteilungsgerechtigkeit erkennbar nicht l6sen
kénnte. Sieht man die Vorschrift aber als subsidi-
dre Regelung fiir den Fall der ,,Nichtabstimmung“
zwischen den Gewerkschaften — und in diesem
Zusammenhang steht sie nach der Entwurfsbe-
griindung —, dann riickt die Frage der Geeignetheit
in ein anderes Licht, weil nicht allein die betriebs-
bezogene Kollisionsregel, sondern vielmehr auch
die damit verbundene Verhaltensanforderung an
die Gewerkschaft an diesem MaBstab zu messen
ist.®

Was die Frage der Erforderlichkeit betrifft, so ist
zundchst festzustellen, dass die Entwurfsbegriin-

sind auch die im Schrifttum erwogenen alternati-
ven Modelle verfassungsrechtlich alles andere als
unproblematisch. Das gilt etwa fiir das Modell,
wonach die Tarifzustdndigkeit durch ein Machtig-
keitserfordernis im Zustdndigkeitsbereich inhalt-
lich aufgeladen werden sollte.? Das gilt aber auch
fiir das Modell einer , Tarifeinheit mit Vetorecht*,
bei dem der von der Mehrheitsgewerkschaft aus-
gehandelte Tarifvertrag nur dann in Kraft treten
konnte, ,,wenn alle in seinem Geltungsbereich
vertretenen Gewerkschaften (...) ihn durch Urab-
stimmung innerhalb einer gesetzlich statuierten
Frist gebilligt hétten“®*. Dennoch hétte man erwar-
ten konnen, dass die Entwurfsbegriindung, wenn
sie die moglichen Gegenmodelle schon nicht ein-
zeln wiirdigen will, von einer ,offeneren® Sicht-
weise bestimmt ist. Ganz abgesehen davon stellt
sich die Frage, ob § 4a Abs. 2 Satz 2 TVG-RegE
nicht insoweit ,,iiber das Ziel hinausschief3t“, als
er die Verdrangung der Rechtsnormen des Min-
derheitstarifvertrags — unabhéngig von seinem Re-
gelungsbereich — allein von einer Uberschneidung
der Geltungsbereiche abhidngig macht und damit
auch dann eintreten ldsst, wenn die Mehrheitsge-
werkschaft einen bestimmten Problemkreis gar
nicht regeln will.?

Zwischenergebnis: Es gibt eine Reihe von Anhalts-
punkten, welche die Regelung in § 4a Abs. 2 Satz
2 TVG-RegE unter dem Gesichtspunkt der Siche-
rung der Funktionsfihigkeit des Tarifsystems im
Kern verfassungsrechtlich tragen konnten. Ge-
wisse Vorbehalte bestehen mit Blick auf die Ver-
hiltnisméaBigkeit der Regelung.

. Zusammenfassung

Eine auf Tarifeinheit zielende Regelung ist verfas-
sungsrechtlich nicht zu beanstanden, wenn der
Gesetzgeber zuldssigerweise zu der Einschdtzung
gelangt, dass Beeintrdchtigungen der Funktionsfa-

dung auch insoweit wenig ergiebig ist.%> Zwar

80 Vgl. hierzu bereits oben u. II.; zum Ganzen zuletzt auch Konzen/Schliemann, RdA 2015, 1 (12) m. w. Nachw.

81 Dje Betriebsbezogenheit der Kollisionsregel ist bei dieser Sichtweise erkennbar Ausdruck des Bemiihens, ihre Verhéltnis-
maébBigkeit sicherzustellen.

82 Vgl. RegE, S. 2. Die knappe Auseinandersetzung mit dem ,,Modell dynamischer Reprasentativitédt“ steht wohl im Einklang
mit der Einschétzung von Giesen, ZfA 2011, 1 (38); krit. auch Henssler, RdA 2011, 65 (72 f.) u. a. mit dem Hinweis auf § 87
Abs. 1 Nr. 10 BetrVG, der zum Ausdruck bringe, ,,dass bei der Gestaltung der betrieblichen Arbeitsbedingungen nicht nur
auf Gerechtigkeit innerhalb bestimmter Berufsgruppen, sondern auf Gerechtigkeit innerhalb der Gesamtbelegschaft des Be-
triebes geachtet werden muss.“. Weiter heilit es dann: ,,,,Gibt man einer Berufsgruppe, die besonders kampfstark ist bzw. in
Schliisselpositionen sitzt, das Recht, tiberdurchschnittliche Begiinstigungen fiir sich auszuhandeln, ist dieses Gemein-
schaftsverhiltnis gestort; die innerbetriebliche Lohngerechtigkeit ldsst sich nicht verwirklichen. Deshalb steht es in offenem
Widerspruch zu kollektivarbeitsrechtlichen Grundprinzipien, wenn einer Berufsgruppe Sonderbefugnisse eingerdumt und
die Gestaltungsmacht einer Gruppeninteressen vertretenden Spartengewerkschaft gestérkt wird, indem im Uberschneidungs-
bereich die relative Reprisentativitidt Bedeutung erlangt.”.

8 So Greiner, RdA 2015, 36 (41) u. Hinw. auf Ricken, Autonomie und tarifliche Rechtsetzung, 2006, S. 151 f., der diese
Losung der Rechtsprechung in Zukunft , fiir eine verfassungskonforme Auslegung des tarifrechtlichen Regelungssystems®
empfiehlt. Die , Tarifzustdndigkeitslosung® begegnet unter dem Gesichtspunkt der ,,Garantie autonomer Bestimmung des
Koalitionszwecks®, die ,,Vetolosung“ unter dem Gesichtspunkt der Betdtigungsgarantie der Mehrheitsgewerkschaft Beden-
ken; vgl. zur ersteren insbesondere Krause, NZA 2008, 401 mit dem Einwand, ,dass den Gewerkschaften durch das Krite-
rium der einzeltarifvertragsbezogenen Représentativitdt die Moglichkeit vorenthalten wird, einzelnen Mitglieder in noch
nicht oder nicht mehr hinreichend organisierten Bereichen einen normativen tariflichen Schutz zukommen zu lassen®. Dem
schlieBt sich die Bewertung an, dass es sich dabei um eine ,,gravierende Beeintrdchtigung der Koalitionsfreiheit sowohl der
Gewerkschaft als auch der betroffenen Arbeitnehmer“ handele, fiir die ,kein rechtfertigender Grund ersichtlich“ sei; krit.
auch Hromadka, NZA 2014, 1105 (1107).

8 So Greiner, RdA 2015, 36 (42 f.). Diese Losung fithrt zu zahlreichen hochst problematischen Weiterungen, die bis zur
Definition ,.gesetzlicher Rahmenparameter” zur Bestimmung der Tarifentwicklung reichen sollen.

85 Vgl. RegE, S. 12; vgl. hierzu auch Konzen/Schliemann, RdA 2015, 1 (7) u. Hinw. auf BR-Drucks. 635/14, S. 10.
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higkeit der Tarifautonomie bestehen oder zumin-
dest ernsthaft drohen. Die Besonderheiten von
Verhandlungen in tarifpluralen Strukturen lassen
eine derartige Einschétzung als grundsitzlich ge-
rechtfertigt erscheinen. Gesetzgeberische MaB-
nahmen sind dann als Ausgestaltung des Grund-
rechts aus Art. 9 Abs. 3 GG und nicht als Eingriff
in dieses zu bewerten. Sofern man auch den ,,aus-
gestaltenden” Gesetzgeber — jedenfalls in gewis-
sem Umfang — an das VerhéltnisméaBigkeitsprinzip

gebunden sieht, riicken die MaBstdbe der Geeig-
netheit und Erforderlichkeit in den Vordergrund.
Zwar bleiben auf der Grundlage der Begriindung
des Regierungsentwurfs gewisse Zweifel, da die
Verdriangung des Minderheitstarifvertrags unab-
hédngig von seinem Regelungsbereich eintreten
soll. Im Kern diirfte die vorgeschlagene Regelung
diesen MaBstdben aber geniigen.
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zur 6ffentlichen Anhérung von Sachverstidndigen in Berlin am 4. Mai 2015 zu den

Vorlagen

a) Gesetzentwurf der Bundesregierung

Entwurf eines Gesetzes zur Tarifeinheit (Tarifeinheitsgesetz), Drucksache 18/4062
b) Antrag der Abgeordneten Jutta Krellmann, Klaus Ernst, Ulla Jelpke, weiterer
Abgeordneter und der Fraktion DIE LINKE.
Tarifautonomie starken - Streikrecht verteidigen, Drucksache 18/4184
c) Antrag der Abgeordneten Beate Miiller-Gemmeke, Kerstin Andreae, Dr. Wolfgang
Strengmann-Kuhn, weiterer Abgeordneter und der Fraktion BUNDNIS 90/DIE

GRUNEN

Solidaritdt im Rahmen der Tarifpluralitdt ermdglichen - Tarifeinheit nicht gesetzlich

regeln, Drucksache 18/2875

Deutscher Gewerkschaftsbund

Inhalt des Vorschlags

Mit dem Gesetzentwurf der Bundesregierung zur Re-
gelung der Tarifeinheit soll die Funktionsfihigkeit
der Tarifautonomie gesichert, der Schutz-, Vertei-
lungs-, Befriedungs- und Ordnungsfunktion tarifli-
cher Normen Rechnung getragen werden — mithin der
Zer-splitterung des Tarifvertragssystems entgegenge-
wirkt werden. Kommen in einem Betrieb mehrere Ta-
rifvertrdge unterschiedlicher Gewerkschaften zur An-
wendung, deren Geltungsbereiche sich iiberschnei-
den und die unterschiedliche Inhalte haben, so soll
diese Tarifkollision ab dem Zeitpunkt der Uber-
schneidung der beiden Tarifvertrdge aufgelost wer-
den: es sollen nur die Rechtsnormen des Tarifvertra-
ges anwendbar sein, an den die meisten organisierten
Arbeitnehmer und Arbeitnehmerinnen des Betriebes
gebunden sind. Es kommt also auf die Mehrheit der
Organisierten einer Gewerkschaft in diesem Betrieb
an. Allein die Rechtsnormen des Tarifvertrages dieser
Gewerkschaft sind anwendbar. Der Gewerkschaft mit
einer Minderheit an Mitgliedern und einem eigenen
Tarifvertrag verbleibt ein Nachzeichnungsrecht von
Rechtsnormen soweit sich diese mit den Rechtsnor-
men ihres Tarifvertrages tiberschneiden. In der Geset-
zesbegriindung unter § 4a Absatz 2 heilit es: ,,Die Re-
gelungen zur Tarifeinheit &ndern nicht das Arbeits-
kampfrecht. Uber die VerhéltnisméaBigkeit von Ar-
beitskdmpfen, mit denen ein kollidierender Tarifver-
trag erstreikt werden soll, wird allerdings weiterhin

im Einzelfall (im Sinne des Prinzips der Tarifeinheit
und der o. g. Funktionen der Tarifautonomie) zu ent-
scheiden sein. Der Arbeits-kampf dient nicht der Si-
cherung der Tarifautonomie, soweit dem Tarifvertrag,
der mit ihm erwirkt werden soll, die o. g. Funktionen
offensichtlich nicht mehr zukommen wiirden, weil
die abschlieBende Gewerkschaft keine Mehrheit der
organisierten Arbeitnehmer im Betrieb haben wiirde.
Im Rahmen der Priifung des VerhéltnismaBigkeits-
grundsatzes sind alle Umstdnde des Einzelfalles zu
beriicksichtigen. Dazu kénnen auch Strukturen des
Arbeitgebers und die Reichweite von Tarifvertragen
gehoren.

Bewertung

Fiir die DGB Gewerkschaften ist das Prinzip ,, Ein Be-
trieb — ein Tarifvertrag” politische Grundlage ihres
Handelns im Betrieb, in der Branche und in der Ge-
sellschaft. Tarifvertrdge sollen den unterbietenden
Konkurrenzkampf um den Arbeitsplatz, dem die ein-
zelnen Arbeitnehmerinnen und Arbeitnehmer unter-
einander dem Arbeitgeber gegeniiber unterliegen, auf-
l6sen und gute Entgelt- und Arbeitsbedingungen fiir
alle schaffen. Verteilungsfragen der Arbeitnehmer
und Arbeitnehmerinnen untereinander sind von
ihnen selbst zu l6sen, bevor sie sich gegeniiber dem
Arbeitgeber gemeinsam auf Forderungen und eine
Durchsetzungsstrategie verstdndigen. Dann koénnen
sie vom Arbeitgeber nicht ausgespielt werden. Ohne
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diese interne Kldrung und Geschlossenheit ist das
nicht moglich. Bestehen mehrere konkurrierende Ge-
werkschaften, ist es das Ziel der DGB Gewerkschaf-
ten, den héchstmoglichen Grad an Geschlossenheit
anzustreben.

Ausdriickliche Eingriffe in das Streikrecht enthélt der
Gesetzestext in der Entwurfsfassung nicht. Im Einzel-
fall kann aber die Tarifkollisionsregelung durch eine
entsprechende Gerichtsentscheidung zu einer Ein-
schrankung des Streikrechts fiihren.

Unabhéngig von der unterschiedlichen Haltung zur
Frage des Eingriffs ins Streikrecht — mehrere Gewerk-
schaften lehnen den Gesetzentwurf aus diesem Grund
ab — sind sich die DGB Gewerkschaften einig, dass es
kritische Punkte gibt, die in jedem Fall geédndert wer-
den miissen. Dazu nimmt der DGB im folgenden Stel-
lung.

Zu ausgewiihlten Aspekten und Regelungen:

Zu wenig geht der Gesetzesentwurf auf die Bedeutung
der Fliachentarifvertrdge in Deutschland ein. Durch
Tarifflucht der Arbeitgeber wie Austritte aus dem Ar-
beitgeberverband oder Wechsel in eine OT-Mitglied-
schaft, stindiges Outsourcing und Umstrukturieren —
alles mit dem Ziel Lohn- und Arbeitsbedingungen zu
verschlechtern — ist die Situation einer verstdrkten
Interessenkonkurrenz unter den Arbeitnehmergrup-
pen geschiirt worden.

Unklar sind die Auswirkungen, wenn arbeitsvertrag-
liche Bezugnahmeklauseln auf einen Tarifvertrag ver-
einbart sind, der aber wegen der Mehrheitsverhilt-
nisse nicht zur Anwendung kommt.

zu § 4a Absatz 2, Satz 2: Tarifkollision

Die Vorschrift regelt, unter welchen Voraussetzungen
nur noch ein Tarifvertrag im Betrieb anwendbar ist.

Der Vorschlag setzt lediglich eine Uberschneidung
der Geltungsbereiche nicht inhaltsgleicher Tarifver-
trdge verschiedener Gewerkschaften voraus. Er be-
zieht nicht zugleich noch die Regelungsgegenstinde
mit ein, so dass es auch auf deren Uberschneidung
malgeblich ankdme. Dieser Eingrenzung hatte auch
die BDA in dem gemeinsamen Entwurf von DGB und
BDA zugestimmt. Das Abstellen auf die Regelungsge-
genstdnde und damit die Themenbereiche des Tarif-
vertrages spezifizieren die Uberschneidung inhalt-
lich. Bliebe es bei der bestehenden Regelung, konnte
auch z. B. nur die (teilweise) Geltung eines Entgeltta-
rifvertrages moglicherweise die Verdrdngung eines
Manteltarifvertrages der anderen Gewerkschaft be-
deuten, obwohl die abschlieBende Gewerkschaft
iiberhaupt keinen Manteltarifvertrag geschlossen hat.
In der Praxis konnte dies auch fiir Regelungen zur be-
trieblichen Altersversorgung oder zur Altersteilzeit o-
der fiir Differenzierungsklauseln etc. von Relevanz
sein. Dariiber hinaus ist der Fall denkbar, dass z. B.
der Regelungsgegenstand Sonderzahlung nur bei der
einen Gewerkschaft in einem Entgelt- oder Entgeltra-
hmentarifvertrag geregelt ist, wiahrend dies bei der an-
deren Gewerkschaft in keinem dieser ebenfalls vor-
handenen Typen von Tarifvertrdgen erfolgte. Insofern
findet dann keine Uberschneidung statt. Diese Rege-
lung kann infolgedessen auch nicht verdriangt wer-
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den. Diese differenziertere Herangehensweise er-
scheint auf beiden Ebenen sachgerechter und insbe-
sondere grundrechtsschonender. Sind diese Rege-
lungsgegenstdnde und Rechtsnormen eines Tarifver-
trages nur in den Tarifvertrdgen der Minderheitsge-
werkschaft zu finden, so findet insofern ebenfalls
keine Uberschneidung, aber auch keine Nichtanwen-
dung statt, sondern den Mitgliedern dieser Gewerk-
schaft verbleiben diese Anspriiche aus ihren Tarifver-
tragen.

Die in Satz 2 beschriebene Rechtsfolge der Anwend-
barkeit von Rechtsnormen des Tarifvertrages derjeni-
gen Gewerkschaft, die die meisten Mitglieder hat,
muss im Text dahingehend gedndert werden, dass es
sich dabei lediglich um diejenigen Organisierten han-
delt, die an dem Tarifvertrag, iiber dessen Anwend-
barkeit entschieden werden soll, gebunden sind. AT-
Angestellte sollten also nicht mitzdhlen; leitende An-
gestellte i. S. d. § 5 BetrVG scheiden aus, sie sind in
den personlichen Geltungsbereichen von Tarifvertra-
gen ausgenommen.

In einem Gemeinschaftsbetrieb mit unterschiedlichen
Tarifvertrdgen konnten dies, dann u. U. auch Beschéf-
tigte eines anderen Arbeitgebers sein. Im Hinblick da-
rauf, dass es sich um Nichttarifgebundene handelt, er-
scheint dieses Konzept nicht tragfdhig zur Legitima-
tion des Mehrheitsprinzips als Grundlage fiir eine
mogliche Verdrangung eines Tarifvertrages. Zugleich
wird dadurch die Bemessungsgrundlage fiir die Fest-
stellung des Gerichtes fiir die Mehrheitsverhéltnisse
zur Entscheidung iiber die Anwendbarkeit des Tarif-
vertrages bestimmt.

Zu dem Aspekt des Zeitpunktes des Abschlusses des
zuletzt abgeschlossenen kollidierenden Tarifvertra-
ges ist anzumerken, dass der Begriindung zu entneh-
men ist, dass es auf den Zeitpunkt ankommt, zu dem
der Tarifvertrag schriftlich abgeschlossen wird. Dies
mag fiir die Frage der Feststellung, zu welchem Zeit-
punkt die Mehrheitsverhiltnisse gegeben sein muss-
ten, sinnvoll sein. Fiir die Frage des Beginns der Uber-
schneidung aber nicht. Fiir den Zeitpunkt der An-
wendbarkeit des Tarifvertrages ist ndmlich durchaus
auch denkbar, dass der Tarifvertrag riickwirkend in
Kraft gesetzt wird und insofern den Mitgliedern ggf.
noch weitere Anspriiche zustehen und somit die
Uberschneidung vorverlagert wird. Hier muss klar ge-
trennt und gekldrt werden, wie diese Félle zu behan-
deln sind. Nach der jetzigen Formuherung fallen sie
aber materiell-rechtlich gesehen nicht in den Uber-
schneidungszeitraum und werden deshalb nicht ver-
dréngt. Dies kann ggf. tarifpolitisch problematische
Folgewirkungen nach sich ziehen, weil dann die Re-
gelungen fiir diesen Zeitraum ggf. eine andere Bedeu-
tung erlangen konnen. Dariiber hinaus ist ungeklart,
wie mit Tarifvertrdgen umgegangen wird, die erst in
Zukunft in Kraft treten sollen. Bedacht werden sollte
zudem, dass auch der Zeitpunkt einer Unterzeich-
nung malgeblich beeinflusst werden kann.

Die jetzt in der Entwurfsbegriindung eingefiigte Be-
hauptung zu allgemeinverbindlichen Tarifvertragen
bei einer Tarifkollision ist nicht ausreichend. Die
Rechtsprechung wird dieses Problem nicht offen las-
sen konnen, und allgemeinverbindliche Tarifvertrage
unterliegen deshalb der Gefahr in einzelnen Betrie-
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ben verdringt zu werden. Der DGB fordert zur Klar-
stellung die ausdriickliche gesetzliche Verankerung
des Vorrangs allgemeinverbindlicher Tarifvertrdge in
diesen Fillen.

Zu Sdtzen 3, 4 und 5: Entstehen des Betriebes; Be-
triebsbegriff

Satz 3 wird so verstanden, dass das Entstehen eines
neuen Betriebes nur bei einer vollstdndigen Neugriin-
dung eines Betriebes oder z. B. bei einem Abschluss
eines Tarifvertrages, der erst spéter in Kraft tritt, gere-
gelt ist, mehr nicht.

Daneben: Insbesondere in der Medienbranche wird
nicht stets auf den Betriebsbegriff abgestellt. Oftmals
wird in sog. Projekten gearbeitet, deren Strukturen
nicht deckungsgleich mit der Betriebsdefinition sind.
Beispiele sind zeitlich befristete Filmproduktionen
mit festen und freien Beschiftigten, Kiinstlern, die
iiber das Urheberrecht an der Verwertung der Ergeb-
nisse beteiligt werden sowie Personen, die nur zeit-
weilig beschéftigt werden, wobei hier keine gleichma-
Bige zeitweilige Beschéftigung gegeben ist, sondern
Beschiftigte in das Projekt hineinkommen und es ver-
lassen zu ganz unterschiedlichen Zeitpunkten. Letz-
teres stellt sich auch fiir die Berechnung von Mehr-
heiten als problematisch dar. Auch § 12 a TVG wird
im Entwurf nicht betrachtet.

Es fehlt an einem erweiterten Betriebsbegriff, der wei-
tere Fallkonstellationen der Praxis erfasst. So miissen
auch alle Betriebe eines Arbeitgebers als Betrieb gel-
ten und den tarifvertraglichen Gestaltungsmoglich-
keiten nach § 3 BetrVG gleichgestellt sein, wenn dies
tibereinstimmend jeweils in den konkurrierenden
Haustarifvertrdgen oder unternehmensbezogenen
Verbandstarifvertrdgen vereinbart ist. Dann sind die
Mehrheitsverhiltnisse nach der Zahl der Mitglieder
der konkurrierenden Gewerkschaften in allen Betrie-
ben des Arbeitgebers zu beriicksichtigen.

Die von der Rechtsprechung des Bundesarbeitsge-
richts als Ausfluss der Tarifautonomie anerkannte
Freiheit der Tarifvertragsparteien, den fachlichen
Geltungsbereich ihrer Tarifvertrdge und damit auch
den darin malgeblichen Betriebsbegriff autonom zu
definieren, muss — auch aus verfassungsrechtlichen
Griinden — Grundlage der vorliegenden Gesetzesbe-
stimmung sein. Die Tarifvertragsparteien kénnen so-
mit in ihren Tarifvertrdgen (ggf. ergédnzend) einen um-
fassenderen Betriebsbegriff, z. B. auch einen solchen,
der mit dem Unternehmensbegriff identisch ist (so z.
B. Tarifvertrdge der chemischen Industrie), wihlen
und eigenstdndig definieren, als auch (ggf. ergdnzend)
einen weniger umfassenden Betriebsbegriff, z. B. den-
jenigen der selbstdndigen Betriebsabteilung (so z. B.
Tarifvertrdge der Holz- und Kunststoffverarbeitenden
Industrie, der Sdgeindustrie und iibrigen Holzbear-
beitung, der Steine- und Erdenindustrie, der Geb&u-
dereinigung, des gesamten Bau- und Baunebengewer-
bes).

Zu Satz 5:

Grundsitzlich geht der Entwurf vom Betrieb als Be-
messungsgrundlage fiir die Mehrheitsverhéltnisse
aus. Danach Satz 4 von der Bemessungsgrundlage
durch die Bildung eines Gemeinschaftsbetriebes oder

einem nach § 3 BetrVG errichteten Betrieb abgewi-
chen werden kann, besteht die grundsatzliche Mog-
lichkeit der Manipulation entweder durch den Ar-
beitgeber alleine oder durch Tarifvertragsparteien zu
Lasten einer weiteren Gewerkschaft, die in einem Be-
trieb vertreten ist. Dadurch konnten bestehende
Mehrheitsverhaltnisse verschoben oder neue geschaf-
fen werden. Um dieses Problem einzugrenzen, ent-
hilt der Entwurf im letzten Halbsatz von Satz 4 und
Satz 5 eine Begrenzung, den Betriebsbegriff zu erwei-
tern. Laut Gesetzesformulierung soll eine Erweite-
rung der Bemessungsgrundlage nicht moglich sein,
wenn sie den Zielen des § 4a Abs. 1 entgegensteht.
Dies soll dann der Fall sein, wenn Betriebe von Tarif-
vertragsparteien unterschiedlichen Wirtschaftszwei-
gen oder deren Wertschopfungsketten zugeordnet
werden.

Diese Einschriankung als solche ist von ihrem Sinn
und Zweck her zu begriifen. Sinn und Zweck der Re-
gelung ist, dass insbesondere iiber das Instrument ei-
nes Tarifvertrages nach § 3 BetrVG nicht willkiirlich
brancheniibergreifende Betriebe errichtet werden, die
aufgrund verdnderter Mehrheitsverhéltnisse zur Ver-
drangung branchenspezifischer Tarifregelungen fiih-
ren. Die im Entwurf enthaltene Regelung wirft aber
Fragen auf. So kann das in Satz 5 enthaltene gesetzli-
che Beispiel auch so verstanden werden, dass es sich
ausschlieBlich auf Tarifvertrdge nach § 3 BetrVG be-
zieht. Dann wiére unklar, wie der Gemeinschaftsbe-
trieb oder eine andere Konstellation, an der nur die
konkurrierenden Tarifvertragsparteien beteiligt sind,
zu bewerten ist. Das gesetzliche Regelbeispiel miisste
deshalb auch diese weitere Konstellation umfassen.
Deshalb bedarf das Regelbeispiel in Satz 5 einer Klar-
stellung, dass eine Zuordnung sowohl durch die Ta-
rifvertragsparteien des Tarifvertrages nach § 3 BetrVG
als auch durch die konkurrierenden Tarifvertragspar-
teien erfolgen kann.

Im Entwurf bleibt zudem unklar, wie die beiden Be-
griffe ,Wirtschaftszweige“ oder ,,Wertschopfungsket-
ten“ im Arbeitsrecht zu verwenden sind.

Sinn und Zweck der Regelung ist, dass insbesondere
iiber das Instrument eines Tarifvertrages nach § 3 Be-
trVG nicht willkiirlich brancheniibergreifende Be-
triebe errichtet werden, die aufgrund verdnderter
Mehrheitsverhéltnisse zur Verdrdngung branchen-
spezifischer Tarifregelungen fiihren. Stehen die Be-
griffe gleichrangig oder alternativ zueinander? Wer-
den sie nach dem allgemein iiblichen Verstdandnis an-
gewendet, wird vielfach ein und derselbe Fall zu un-
terschiedlichen Ergebnissen fithren. Zudem ist die
Bedeutung beider Begriffe unklar, da sie bislang im
Arbeitsrecht nicht verwandt bzw. definiert wurden.
Beides fiihrt zu Rechtsunsicherheit. Sie taugen wegen
ihrer Vielschichtigkeit nicht zu Einddmmung eines
Missbrauchs.

Zudem ergibt sich die Zuordnung zu einem Wirt-
schaftszweig oder einer Wertschopfungskette regel-
maéBig aus den tatsdchlichen Verhéltnissen und nicht
aus einer vertraglichen Vereinbarung der Tarifver-
tragsparteien. Es kann beziiglich letzterem jedenfalls
nicht gemeint sein, dass eine explizite bzw. férmliche
Zuordnung im Tarifvertrag erfolgt sein muss, um eine
Erweiterung auszuschlieBen; das ist jedenfalls — auch
sprachlich — klarzustellen.
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Zu Absatz 4: (Nachzeichnungsrecht)

Die alleinige Nachzeichnung der Regelungsgegen-
stdnde ist grundrechtschonender als die im Gesetz
vorgesehene Regelung und entspricht systematisch
dem Vorschlag wie er zu Abs. 2 unterbreitet wurde.

Klarstellend sollte im Gesetzestext aufgenommen
werden, dass das Nachzeichnungsrecht nur insoweit
besteht wie Regelungsgegenstidnde sich iiberschnei-
den.

Zu Art. 2 Anderungen des ArbGG:

Zu kritisieren ist die im Entwurf enthaltene Regelung
zur Feststellung von Mehrheitsverhiltnissen. Die
Frage der Feststellung von Mehrheitsverhaltnissen im
Betrieb korrespondiert mit der Auflésung kollidieren-
der Tarifvertrdge und der Rechtsfolge einer Verdran-
gung eines Tarifvertrages und stellt somit ein wesent-
liches Kernelement des Gesetzes dar. Angesichts die-
ser Verdrangungswirkung greift die vorgelegte Rege-
lung zu kurz. Es muss einerseits vermieden werden,
dass Gewerkschaften im Rahmen des Verfahrens zur
Vorlage von Mitgliederlisten im Gerichtsverfahren
und damit der Offentlichkeit und zur Kenntnismég-
lichkeit des Arbeitgebers verpflichtet werden kénnen.
Andererseits diirfen Inhalt und Umfang eines notari-
ellen Beweises nicht ausschlieBlich den beteiligten
Gewerkschaften selbst tiberlassen werden. Zu fordern
ist daher, dass das Gesetz fiir die Feststellung von
Mehrheitsverhéltnissen ein eigenes Verfahren mit
klaren Vorgaben vorsieht. Hierzu hat der DGB kon-
krete Vorstellungen, die im Gesetz deutlich werden
miissen. Zum einen darf es — wie oben bereits ange-
sprochen — nur um die ordnungsgeméil ihren sat-
zungsgemdBen Beitrag (Einfallstor ist die satzungs-
rechtlich mogliche befristete Mitgliedschaft) zahlen-
den Gewerkschaftsmitglieder, die tatsdchlich an den
Tarifvertrag gebunden sind, gehen. Das Gericht muss
also als Erstes feststellen, wer zum Stichtag im Betrieb
Beschiftigte/r war und dem jeweiligen Tarifvertrag
unterfallen kénnte. Anhand dieser Liste hat ein vom
Gericht bestellter Notar festzustellen, welche der kon-
kurrierenden Gewerkschaft mehr Mitglieder hat. Die
eidesstattliche Versicherung der ordentlichen Kartei-
fithrung der jeweiligen Gewerkschaft muss zur Prii-
fung der Mitgliedschaft auf den Gewerkschaftslisten
durch den Notar zunédchst ausreichen. Nur in begriin-
deten Einzelfdllen kann ein detaillierterer Nachweis
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gefiihrt werden. Da die Frage der Mehrheitsverhalt-
nisse im Betrieb aufgrund der Rechtsfolge der Ver-
drdngung eines Tarifvertrages ein wesentliches Kern-
element des Gesetzes darstellt, erscheint es ange-
bracht, dass gesetzlich ausdriicklich klargestellt wird,
dass die Anzahl der Mitglieder einer Gewerkschaft,
die beim Notar keine Listen einreicht, so bewertet
wird, dass sie kein Mitglied hat. Ausdriicklich gere-
gelt werden muss, dass der Notar nur die Liste mit der
Mehrheit aufgrund der unterschiedlichen Mitglieder-
zahlen, die sich aus den Listen ergibt, dem Gericht
und damit der Offentlichkeit gegeniiber mitteilt; ab-
solute Zahlen darf er nicht mitteilen, da diese zum ei-
nen fiir das weitere Verfahren irrelevant sind und zu-
dem Informationen iiber die Mitgliederstarke enthalt,
die nicht fiir Dritte bestimmt ist.

Zudem muss klargestellt werden, dass Ausschluss-
fristen fiir Arbeitgeber und Beschéftigte gehemmt
sind, bis zur rechtskraftigen Entscheidung, damit ent-
sprechende Forderungen, die sich aus der Entschei-
dung ergeben, noch durchgesetzt werden kénnen.

zu §§ 2a und 99:

Die Priifung im Beschlussverfahren — wie in § 2a vor-
gesehen — ist richtig. Problematisch ist, dass Indivi-
dualstreitigkeiten nicht ausgesetzt werden miissen,
um die Frage der Mehrheitsverhéltnisse kldren zu las-
sen (wie es jetzt bereits im § 97 ArbGG geregelt ist).
Aufgrund der unméglichen Kenntnis des klagenden
Arbeitnehmers im Individualrechtsstreit tiber die
Mehrheitsverhéltnisse wird diese Frage in diesem
Verfahren nicht entschieden werden konnen, da die
Gewerkschaften daran nicht beteiligt sind und nicht
vortragen miissen bzw. ihr Unterlassen keinen Ein-
gang in die Bewertung finden kann.

Das einzelne Mitglied bzw. der individuelle Kldger
hat schon aus datenschutzrechtlichen Griinden we-
der Kenntnisse iiber die Mitglieder der konkurrieren-
den Gewerkschaft noch hat es eine Handhabe, an
diese Angaben zu gelangen. Allein die vorgeschla-
gene Regelung der Anordnung der Wirkung der Ent-
scheidung im Beschlussverfahren fiir und gegen alle
betroffenen Arbeitnehmer und Arbeitgeber (Erga-Om-
nes-Wirkung) reicht also nicht aus.
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Stellungnahme durch den Ausschuss Arbeitsrecht zum Entwurf eines Gesetzes zur

Tarifeinheit

Nach Auffassung des Deutschen Anwaltvereins
(DAV) ist bisher nicht ausreichend dargelegt, dass das
Grundrecht der Koalitionsfreiheit nach Art. 9 Abs. 3
GG im Hinblick auf die Pluralitdt von Koalitionen im
Betrieb einer gesetzlichen Ausgestaltung bedarf.

Jenseits der Verfassungsproblematik ist fraglich, ob
und inwieweit die beabsichtigte Neuregelung prakti-
kabel ist. Zu den einzelnen Regelungsvorschldgen po-
sitioniert sich der DAV unter anderem wie folgt:

- Der DAV schldgt dem Gesetzgeber vor, in § 4 a
TVG (neu) zur Auflésung einer ,Tarifkollision“
nicht auf den Betrieb im betriebsverfassungsrecht-
lichen Sinn abzustellen, sondern auf das Unter-
nehmen.

- Der DAV kritisiert, dass § 4 a Abs. 2 TVG (neu) zur
Auflésung einer Tarifkollision am Geltungsbe-
reich des Tarifvertrags ankniipft. Damit kann ein
Tarifvertrag der Mehrheitsgewerkschaft jeden an-
deren Tarifvertrag einer Minderheitsgewerkschaft
verdrdangen. Auf dessen denkbaren Regelungsge-
genstand soll es offensichtlich nicht ankommen.
Ein solcher genereller Vorrang des Tarifvertrags
der Mehrheitsgewerkschaft erfasst damit auch
Sachfragen, die mit der Mehrheitsgewerkschaft
gerade noch nicht tarifvertraglich geregelt sind.
Der DAV vertritt die Auffassung, dass es sich in-
soweit um eine tiberschiefende Regelung handelt.

- Der DAV fordert den Gesetzgeber auf klarzustel-
len, dass § 4 a Abs. 2 TVG (neu) jedenfalls dann
nicht einschlégig sein kann, wenn es zu gewillkiir-
ten Tarifpluralitdten ohne vorausgegangen Ar-
beitskampf kommt.

- Der DAV weist darauf hin, dass der Gesetzesent-
wurf das Wort ,,Arbeitskampf*“ vermeidet, in der
Begriindung aber gleichwohl darauf Bezug nimmt.
Will der Gesetzgeber verbindlich etwas zur Ver-
héltnisméaBigkeit von Arbeitskdmpfen sagen,
sollte er nach Auffassung des DAV Kraft und Mut
haben, so etwas im Gesetzestext zu regeln.

Der DAV regt gegeniiber dem Gesetzgeber an zu prii-
fen, zusiétzlich oder ausschlieBlich das Problem von
Arbeitskdmpfen in den Kernbereichen der Daseins-
vorsorge anzupacken.

Nach Auffassung des DAV wire der Gesetzgeber nicht
gehindert zu definieren, was zu diesem Bereich zdhlt
und dafiir Regeln zu erlassen, die sicherstellen, dass
ein Streik wirklich nur als letztes Mittel (,,ultima ra-
tio“) in Betracht kommt und nicht zu einer unverhalt-
nisméBigen Schadigung der Allgemeinheit fiihrt. Zu
solchen gesetzlich vorgeschriebenen Spielregeln
konnten vor allem vorherige Urabstimmungen der
Gewerkschaftsmitglieder, Ankiindigungsfristen und
vor allem der Zwang gehoren, sich im Sinne einer
,Abkiihlung” auf ein obligatorisches Schlichtungs-
verfahren vor Ausrufung eines Streiks einzulassen.

Nihere Einzelheiten bitte ich der beigefiigten Stel-
lungnahme zu entnehmen.

Stellungnahme

des Deutschen Anwaltvereins durch den Ausschuss
Arbeitsrecht

zum Entwurf eines Gesetzes zur Tarifeinheit
vom 4. November 2014

Der Deutschen Anwaltverein (DAV) hat sich einge-
hend mit dem von dem Bundesministerium fiir Arbeit
und Soziales vorgelegten Referentenentwurf zur Re-
gelung eines Tarifeinheitsgesetzes vom 4. November
2014 befasst.

Nach Auffassung des DAV ist bisher nicht ausrei-
chend dargelegt, dass das Grundrecht der Koalitions-
freiheit nach Art. 9 Abs. 3 GG im Hinblick auf die Plu-
ralitdt von Koalitionen im Betrieb einer gesetzlichen
Ausgestaltung bedarf. Die mit dem Gesetzesentwurf
bezweckte Einschrankung der Tarifpluralitdt beinhal-
tet einen weitreichenden Eingriff in den Schutzbe-
reich von Art. 9 Abs. 3 GG. Damit stellt sich mit allem
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Nachdruck die im Schrifttum bereits vielfach ange-
sprochene Frage der Verfassungswidrigkeit des ge-
planten Gesetzes.

Jenseits der Verfassungsproblematik ist fraglich, ob
und inwieweit die beabsichtigte Neuregelung prakti-
kabel ist. Dazu folgende Feststellungen und Fragen:

Der beabsichtigte neue § 4 a TVG stellt zur Auflésung
einer ,, Tarifkollision“ (ein neuer Begriff — bisher war
es liblich, von , Tarifpluralitdt” zu sprechen) auf den
Betrieb als Ankniipfungspunkt ab. Gemeint ist offen-
sichtlich der betriebsverfassungsrechtliche Betriebs-
begriff. Besser wire es, auf das Unternehmen (= Ar-
beitgeber) abzustellen, zumal Tarifvertrdge regelma-
Big nicht fiir einzelne Betriebe, sondern fiir Unterneh-
men abgeschlossen werden.

Die Organisationshoheit fiir die Bestimmung von Be-
trieben obliegt dem Arbeitgeber. Die Neuregelung
konnte Arbeitgebern einen Anreiz bieten, ihre Be-
triebe im Sinne gewiinschter Ergebnisse einseitig o-
der mit Hilfe einer Gewerkschaft nach § 3 BetrVG neu
zu strukturieren.

§ 4 a Abs. 2 TVG kniipft zur Auflésung einer Tarifkol-
lision am Geltungsbereich des Tarifvertrags an. Damit
kann ein Tarifvertrag der Mehrheitsgewerkschatft je-
den anderen Tarifvertrag einer Minderheitsgewerk-
schaft verdrangen. Auf dessen denkbaren Regelungs-
gegenstand soll es offensichtlich nicht ankommen.
Ein solcher genereller Vorrang des Tarifvertrags der
Mehrheitsgewerkschaft erfasst damit auch Sachfra-
gen, die mit der Mehrheitsgewerkschaft gerade noch
nicht tarifvertraglich geregelt sind. Der DAV vertritt
die Auffassung, dass es sich insoweit um eine iiber-
schieBende Regelung handelt, die auch fiir sich ge-
nommen nicht im Einklang mit Art. 9 Abs. 3 GG steht.

Es stellt sich die Frage, ob § 4 a TVG auch Fille der
sog. gewillkiirten Tarifpluralitdt/Tarifkollision er-
fasst. Es sollte klargestellt werden, dass § 4 a Abs. 2
TVG jedenfalls dann nicht einschldgig sein kann,
wenn es zu solchen gewillkiirten Tarifpluralitdten
ohne vorausgegangen Arbeitskampf kommt. In sol-
chen Fillen schlieft der Arbeitgeber bewusst und
ohne gewerkschaftlichen Druck Tarifvertrdge unter-
schiedlichen Inhalts fiir ein und dieselbe Arbeitneh-
mergruppe mit verschiedenen Gewerkschaften ab. Ei-
ner Auflésung solcher Kollisionen bedarf es nicht.
Auch diese Konsequenz verstoBt nach Auffassung des
DAV schon fiir sich genommen gegen Art. 9 Abs. 3
GG.

§ 4 a Abs. 2 Satz 2 TVG ist wohl so zu verstehen, dass
ein Tarifvertrag mit der Mehrheitsgewerkschaft be-
reits abgeschlossen sein muss, wenn es zu einer Kol-
lision im Sinne des Gesetzesentwurfs kommen soll.
Damit stellt sich die Frage, ob ein nachwirkender Ta-
rifvertrag der Mehrheitsgewerkschaft i. S. von § 3
Abs. 3 TVG entsprechende Wirkung entfaltet. Dazu
findet sich weder im Gesetzestext noch in der Begriin-
dung ein Hinweis.

Welche Gewerkschaft Mehrheits- bzw. Minderheits-
gewerkschaft ist, soll erst ,zum Zeitpunkt des Ab-
schlusses des zuletzt abgeschlossenen kollidierenden
Tarifvertrages” festzustellen sein (§ 4 a Abs. 2 Satz 2
TVG). Gezdhlt wird also erst zum Schluss. Das birgt
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die Gefahr eines noch stdrkeren Gewerkschaftswett-
bewerbs als bisher, obgleich der Gesetzgeber doch
ausweislich seiner Begriindung gerade das Gegenteil
erreichen will, ndmlich die ,,Funktionsfdhigkeit der
Tarifautonomie zu sichern“. AuBlerdem diirfte es im
einstweiligen Verfligungsverfahren — Arbeitskampf-
streitigkeiten werden regelmiBig in diesem Eilverfah-
ren gerichtlich gefiihrt — kaum mdglich sein, die
Mehrheit festzustellen. Wie sollen etwa bei Streiks in
iiberregionalen Kliniken oder Verkehrsbetrieben die
Gerichte auf die verschiedenen betroffenen Betriebe
in derartigen Verfahren kurzfristig feststellen, welche
Gewerkschaft die Mehrheit im jeweiligen Betrieb hat?

§ 58 ArbGG soll durch einen neuen Abs. 3 erginzt
werden, wonach insbesondere tiber die Zahl der Mit-
glieder oder das Vertretensein einer Gewerkschaft in
einem Betrieb Beweis auch durch Vorlage o6ffentli-
cher Urkunden angetreten werden kann. Gedacht ist
daran, dass betroffene Gewerkschaften einem Notar
Mitgliederlisten fiir den mafgeblichen Betrieb vorle-
gen konnen, der eine entsprechende Urkunde zu er-
stellen hat. Welchen Beweiswert soll eine solche Ur-
kunde haben? Woher soll der Notar wissen, ob darin
genannte Personen (noch) Arbeitnehmer des betref-
fenden Betriebs sind? SchlieBlich: Soll der Notar etwa
arbeitsrechtlich beurteilen, ob iiberhaupt auf den
richtigen Betrieb abgestellt wird?

Das Gesetz vermeidet das Wort ,,Arbeitskampf“. In
der Begriindung heifit es aber, dass ,,iiber die Verhalt-
nisméBigkeit von Arbeitskdmpfen, mit denen ein kol-
lidierender Tarifvertrag erwirkt werden soll, aller-
dings im Einzelfall im Sinne des Prinzips der Ta-
rifeinheit zu entscheiden sein wird“. Will der Gesetz-
geber verbindlich etwas zur VerhéltnisméaBigkeit von
Arbeitskdmpfen sagen, sollte er nach Auffassung des
DAV Kraft und Mut haben, so etwas im Gesetzestext
zu regeln.

§ 4 a Abs. 3 TVG sollte klarer formuliert werden. Ge-
wollt ist offensichtlich ein ,,Recht des ersten Zugriffs“
bei der Bildung von Betriebsstrukturen nach § 3 Be-
trVG. Es miisste deutlicher hervorgehoben werden,
dass auch eine Minderheitsgewerkschaft entspre-
chende Vereinbarungen abschliefen kann, die ihre
Wirkung jedoch dann verlieren, sobald der Arbeitge-
ber mit der Mehrheitsgewerkschaft zum gleichen Ge-
genstand einen Tarifvertrag abschlieBt.

Das ,Nachzeichnungsrecht* in § 4 a Abs. 4 TVG
konnte nach seinem Wortlaut so zu verstehen sein,
dass mit der jeweiligen Minderheitsgewerkschaft ein
kollidierender Tarifvertrag abgeschlossen sein muss.
Das ginge zu weit. Nach Auffassung des DAV sollte
das Recht auf Nachzeichnung gerade auch dann ein-
gerdumt werden, wenn die Minderheitsgewerkschaft
darauf verzichtet, einen Tarifvertrag zu erstreiken.

Wegen der Verfassungsproblematik und der Frage, ob
die geplante Neuregelung tiberhaupt praktikabel ist,
sollte der Gesetzgeber iiberlegen, ob es nicht sinnvoll
ist, zusétzlich oder ausschlieBlich das Problem von
Arbeitskdmpfen in den  Kernbereichen der
Daseinsvorsorge anzupacken. Nach Auffassung des
DAV wire der Gesetzgeber nicht gehindert zu
definieren, was zu diesem Bereich zahlt und dafiir
Regeln zu erlassen, die sicherstellen, dass ein Streik
wirklich nur als letztes Mittel (,,ultima ratio“) in
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Betracht kommt und  nicht zZu einer
unverhiltnismédBigen Schddigung der Allgemeinheit
fithrt. Zu solchen gesetzlich vorgeschriebenen
Spielregeln  konnten  vor allem  vorherige
Urabstimmungen der  Gewerkschaftsmitglieder,

Ankiindigungsfristen und vor allem der Zwang
gehoren, sich im Sinne einer ,,Abkiithlung“ auf ein
obligatorisches Schlichtungsverfahren vor Ausrufung
eines Streiks einzulassen.
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Bundesrechtsanwaltskammer — Ausschuss Arbeitsrecht

Stellungnahme zum Referentenentwurf eines Gesetzes zur Tarifeinheit

(Tarifeinheitsgesetz)

Die Bundesrechtsanwaltskammer ist die Dachorgani-
sation der anwaltlichen Selbstverwaltung. Sie vertritt
die Interessen der 28 Rechtsanwaltskammern und da-
mit der gesamten Anwaltschaft der Bundesrepublik
Deutschland mit etwa 163.000 Rechtsanwiéltinnen
und Rechtsanwélten gegeniiber Behorden, Gerichten
und Organisationen — auf nationaler, europdischer
und internationaler Ebene.

Stellungnahme:

Die Bundesrechtsanwaltskammer hat erhebliche Be-
denken gegen die VerfassungsméBigkeit des Referen-
tenentwurfes der Bundesregierung zur Regelung der
Tarifeinheit (Tarifeinheitsgesetz). Sollte die Bundes-
regierung das Gesetzesvorhaben jedoch weiter verfol-
gen wollen, schldgt die Bundesrechtsanwaltskammer
vor, eine Tarifeinheit nicht betriebs- sondern unter-
nehmensbezogen zu gestalten sowie Aulerungen
zum Arbeitskampfrecht aus der Begriindung zum Re-
ferentenentwurf herzauszunehmen. Schlieflich un-
terbreitet die Bundesrechtsanwaltskammer einen ei-
genen Vorschlag zur Gestaltung eines Arbeitskampf-
prozessrechtes, durch das die Tarifvertragsparteien
im Rahmen des einstweiligen Rechtsschutzes wah-
rend der Dauer von ArbeitskampfmalBnahmen hohere
Rechtssicherheit erhalten kénnen.

1. Verfassungswidrigkeit des Referentenentwurfes

Die Bundesrechtsanwaltskammer hat erhebliche Be-
denken gegen die VerfassungsméBigkeit des Referen-
tenentwurfes zur Tarifeinheit (Tarifeinheitsgesetz).
Das Bundesarbeitsgericht hat in seiner Entscheidung
vom 7. Juli 2010 — unter Berilicksichtigung der Vorga-
ben des Bundesverfassungsgerichts — ausfiihrlich dar-
gelegt, unter welchen Voraussetzungen ein Eingriff in

BAG, Urt. v
BAG, Urt. v. 07.07.2010, a.a.O., Rn. 56.
BAG, Urt. v. 07.07.2010, a.a.O., Rn. 60.
BAG, Urt. v. 07.07.2010, a.a.O., Rn. 72.
BAG, Urt. v. 07.07.2010, a.a.O., Rn. 67.
BAG, Urt. v. 07.07.2010, a.a.0., Rn. 73.
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. 07.07.2010 — 4 AZR 549/08 — NZA 2010, 1068.

die Koalitionsfreiheit nach Art. 9 Abs. 3 GG gerecht-

fertigt werden kann.! Die Bundesrechtsanwaltskam-

mer vertritt die Auffassung, dass der vorliegende Ent-

wurf diesen Anforderungen wohl nicht gentigt.

1.1 Verfassungswidrigkeit der Tarifeinheit nach
der Entscheidung des Bundesarbeitsgerichts

Der 4. Senat des Bundesarbeitsgerichts hat zutreffend
dargelegt, dass die Verdrdngung eines nach
§§ 3 Abs. 1, 4 Abs. 1 TVG geltenden Tarifvertrags zur
Auflésung einer Tarifpluralitdt nach dem Grundsatz
der Tarifeinheit einen Eingriff — und keine bloBe Aus-
gestaltung — in das Grundrecht der Koalitionsfreiheit
darstellt.? Ein Eingriff konne daher allenfalls durch
kollidierendes Verfassungsrecht gerechtfertigt wer-
den.? Eine Rechtfertigung mit ZweckmaBigkeits- oder
Praktikabilitdtserwédgungen scheide von vorneherein
aus.*

Das BAG hat weiter ausgefiihrt, dass der Grundsatz
der Tarifeinheit als solcher kein kollidierendes Ver-
fassungsrecht ist. Denn weder sei die Tarifeinheit von
der Verfassung als Tarifordnung vorgesehen, noch sei
es ein verfassungsrechtliches Element der grundge-
setzlich geschiitzten Tarifautonomie.® Die Funktions-
fahigkeit der Tarifautonomie sei dagegen zwar kolli-
dierendes Verfassungsrecht. Sie werde aber durch die
Tarifpluralitdt nicht gefahrdet. Weder sei der Bestand
der Tarifvertrige der Mehrheitsgewerkschaften be-
droht, noch seien schwer iiberwindbare Schwierig-
keiten fiir Tarifklarheit und Rechtssicherheit erkenn-
bar und absehbar.®

1.2 Verstof des Referentenentwurfes gegen Art.
9 Abs. 3 GG
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Nach diesen Grundsétzen verstoBt auch der Referen-
tenentwurf zum Tarifeinheitsgesetz gegen Art. 9 Abs.
3 GG.

1.2.1  Eingriff in die Koalitionsfreiheit

Anders als die frithere Praxis, die eine Tarifpluralitdt
nach dem Spezialitdtsprinzip aufgelost hat, sieht der
Entwurf eine Auflésung nach dem Mehrheitsprinzip
vor. Der Eingriff in die Koalitionsfreiheit ist bei der
Tarifeinheit jedoch darin zu sehen, dass eine konkrete
Rechtsposition — die Geltung eines Tarifvertrags —, die
durch Ausiibung der Koalitionsfreiheit erlangt
wurde, wieder entzogen wird.” Ob ein eigentlich nach
§§ 3 Abs. 1, 4 Abs. 1 TVG geltender Tarifvertrag nach
dem Mehrheitsprinzip oder nach dem Spezialitéts-
prinzip verdridngt wird, ist damit zumindest fiir die
Beurteilung der Eingriffsqualitdt dieser Regelung un-
erheblich.®

Da das Tarifeinheitsgesetz demzufolge in die Koaliti-
onsfreiheit eingreift, wire es nur verfassungsgemab,
wenn dieser Eingriff zum Schutze kollidierenden
Verfassungsrechts erforderlich wire.

1.2.2  Keine Rechtfertigung des Eingriffs

Ausweislich der Gesetzesbegriindung soll das Gesetz
die Funktionsfidhigkeit der Tarifautonomie sichern.
Dies stellt — wie das Bundesarbeitsgericht dargelegt
hat — grundsitzlich ein legitimes Ziel dar, das einen
Eingriff in Art. 9 Abs. 3 GG rechtfertigen kann. Nach
der Auffassung der Bundesrechtsanwaltskammer
wird aus der Begriindung jedoch nicht hinreichend
deutlich, dass dies erforderlich ist.

Dabei ist zunéchst zu kritisieren, dass sich die Geset-
zesbegriindung an keiner Stelle mit der eindeutig for-
mulierten Auffassung des Bundesarbeitsgerichts aus-
einandersetzt, dass die Tarifpluralitdt die Tarifauto-
nomie nicht beeintrachtigt.

Aber auch unabhéngig von der Rechtsprechung des
Bundesarbeitsgerichts liefert die Gesetzesbegriindung
keine hinreichende Begriindung, weshalb die Aufls-
sung einer Tarifpluralitdt nach dem Grundsatz der Ta-
rifeinheit zur Sicherung der Funktionsfihigkeit der
Tarifautonomie unerlésslich ist.

a. Sicherung der Tarifautonomie als Ziel des Refe-
rentenentwurfes

Nach der Gesetzesbegriindung gefihrdet die Tarifplu-
ralitdt die Tarifautonomie zunédchst dadurch, dass sie
die widerspruchsfreie Ordnung der Arbeitsbeziehun-
gen, insbesondere die , innerbetriebliche Lohngerech-
tigkeit”, beeintrdchtigt. Die Verteilungsfunktion des
Tarifvertrags werde gestort, wenn die konkurrieren-
den Tarifabschliisse nicht den Wert verschiedener
Arbeitsleistung innerhalb einer betrieblichen Ge-
meinschaft zueinander widerspiegeln, sondern vor
allem Ausdruck der jeweiligen Schliisselpositionen
der unterschiedlichen Beschéftigtengruppen im Be-
triebsablauf sind. Aufgrund des begrenzten Vertei-

7 BAG, Urt. v. 07.07.2010, a.a.0., Rn. 56.

lungsspielraums des Arbeitgebers komme es zwi-
schen den konkurrierenden Gewerkschaften zu Ver-
teilungskdmpfen um die im Unternehmen vorhande-
nen Ressourcen, die stets zugunsten der Schliisseltra-
ger ausgingen.

Aullerdem werde der Betriebsfrieden dadurch beein-
triachtigt, dass sich ein bereits tarifgebundener Arbeit-
geber jederzeit einer Vielzahl weiterer Forderungen
konkurrierender Gewerkschaften gegeniiber sehen
kann.

Und schlieBlich werde durch das Konzept der Tarif-
pluralitét die Herstellung von Gesamtkompromissen,
die sich insbesondere in Krisenzeiten bewéhrt hatten,
gefdhrdet.

b. Tarifautonomie als Ausprdgung der Koalitionsbe-
tatigungsfreiheit

Die Tarifautonomie als Auspriagung der Betédtigungs-
freiheit der Koalitionen gibt diesen das Recht, die Ar-
beits- und Wirtschaftsbedingungen durch den Ab-
schluss von Kollektivvertrdgen autonom zu regeln.®
Das Bundesverfassungsgericht charakterisierte in sei-
nem Urteil zur VerfassungsméBigkeit des Mitbestim-
mungsgesetzes die dafiir erforderliche Garantie eines
gesetzlich geregelten und geschiitzten Tarifvertrags-
systems, dessen Partner frei gebildete Koalitionen im
Sinne des Art. 9 Abs. 3 GG sein miissen, als verfas-
sungsrechtlich gewahrleisteten Kernbereich der Koa-
litionsfreiheit.*

c. Keine Gefdhrdung der Tarifautonomie durch die
Tarifpluralitat

Nach der Auffassung der Bundesrechtsanwaltskam-
mer fiihren die in der Gesetzesbegriindung aufgefiihr-
ten Folgen der Tarifpluralitdt nicht zu einer Gefdhr-
dung der Tarifautonomie.

Es muss schon bezweifelt werden, ob es einer ,,Lohn-
gerechtigkeit” tatsdchlich zuwiderlduft, wenn Arbeit-
nehmer und Arbeitnehmerinnen in Schliisselfunktio-
nen, z. B. Lokfiihrer oder Piloten, am Erwirtschafteten
anders teilhaben als andere Arbeitnehmer. Losgelost
von der wirtschaftspolitischen Frage, ob es Aufgabe
des Staates sein sollte, die wirtschaftliche Position
der Schliisselarbeitnehmer zu begrenzen, kann die
Bundesrechtsanwaltskammer nicht erkennen, wes-
halb die Tarifautonomie nur dann funktionsfihig sein
soll, wenn eine solche ,Leistungsgerechtigkeit” im
Betrieb existiert. Im Gegenteil, der durch die Tarifplu-
ralitdt bestdarkte Wettbewerb zwischen den Gewerk-
schaften gehort zum Kernbereich der Koalitionsfrei-
heit und kann gerade durch den Wettbewerb zu einer
Verbesserung der Tarifsysteme fiihren. Vor diesem
Hintergrund ist es auch nicht bewiesen, dass ein auf
Tarifpluralitdt basierendes Tarifsystem keine oder ge-
ringe Akzeptanz bei der Belegschaft findet.

Nach der Gesetzesbegriindung soll die Tarifautono-
mie auBerdem dadurch gefihrdet werden, dass sich
bereits tarifgebundene Arbeitgeber weiteren Forde-
rungen konkurrierender Gewerkschaften gegeniiber

8 So auch Di Fabio, Gesetzlich auferlegte Tarifeinheit als Verfassungsproblem, Rechtsgutachten erstellt im Auftrag des
Marburger Bundes, Verband der angestellten und beamteten Arztinnen und Arzte Deutschlands e.V., Juli 2014, S. 23.

9 Léwisch/Rieble, TVG, 3. Aufl. 2012, Grundl., Rn. 123; BeckOK-Waas, § 1 TVG, Rn. 106.

10 BVerfG, Urt. v. 01.03.1979 — 1 BvR 532, 533/77, 419/78, 1 BvL 21/78 — NJW 1979, 699.
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sehen konnen. Diese Furcht vor ,,weiteren Forderun-
gen“ ist nach der Auffassung der Bundesrechtsan-
waltskammer eigentlich eine Furcht vor ausufernden
Arbeitskdmpfen. Es wurde jedoch schon oft darauf
hingewiesen, dass sich diese schon vor 2010 formu-
lierte Angst vor einem Anstieg der Arbeitskdmpfe
auch nach der Rechtsprechungsédnderung des Bun-
desarbeitsgerichts nicht realisiert hat."’ Auch wenn
sich die Anzahl der streikenden Arbeitnehmer erh6ht
hat, so ist die Zunahme der Anzahl von Streiks so ge-
ring geblieben, dass eine Beeintrachtigung des Ta-
rifsystems nicht beobachtet werden kann. Im Ubrigen
wiren etwaige aus der Tarifpluralitdt resultierende
Probleme des Arbeitskampfrechtes auch durch das
Arbeitskampfrecht zu 16sen und sind daher nicht ge-
eignet, einen Eingriff in die Koalitionsfreiheit zu
rechtfertigen. Denn es ,,folgt nicht das Tarifrecht dem
Arbeitskampfrecht, sondern vielmehr das Arbeits-
kampfrecht dem Tarifrecht”.'?

SchlieBlich ist auch nicht hinreichend dargelegt, wes-
halb die Moglichkeit, Gesamtkompromisse zu finden,
durch die Tarifpluralitdt verhindert werden soll. Die
Begriindung zum Tarifeinheitsgesetz selbst sieht eine
Vielzahl von Einigungsformen zwischen den Gewerk-
schaften vor. Es wird anscheinend davon ausgegan-
gen, dass die Gewerkschaften grundsétzlich fahig und
willig sind, giitliche Einigungen und Kompromisse
zu erzielen. Gerade in Krisensituationen muss dann
aber — zumindest solange keine Anhaltspunkte fiir
das Gegenteil vorliegen — davon ausgegangen werden,
dass die Gewerkschaften zu verniinftigen Ergebnissen
kommen und gegebenenfalls auch freiwillig Gesamt-
kompromissen zustimmen. Dies ldsst sich gerade
auch an den zuriickhaltenden Tariflohnabschliissen
der Gewerkschaften mit den Arbeitgeberverbanden
im Zusammenhang mit der Wirtschaftskrise seit Sep-
tember 2008 beweisen.

Nach der Auffassung der Bundesrechtsanwaltskam-
mer wird weder aus dem Gesetzesentwurf selbst noch
aus der Gesetzesbegriindung hinreichend deutlich,
weshalb die Funktionsfdhigkeit der Tarifautonomie
durch den Grundsatz der Tarifpluralitit einge-
schrankt wird. Solange solche Einschrankungen nicht
nachgewiesen werden konnen, erscheint es daher aus
verfassungsrechtlicher Sicht schwierig, den Grund-
satz der Tarifeinheit durch Gesetz festzulegen.

1.3 Fehlende Geeignetheit des Entwurfes zur Er-
reichung der Ziele

Zudem ist das Gesetz in der vorliegenden Fassung
auch nicht geeignet, die erklédrten Ziele zu erreichen.
Auch aus diesem Grunde ist es nicht verfassungsge-
mal.

1.3.1 Keine Gewihrleistung der angestrebten

Lohngerechtigkeit

Nach der Gesetzesbegriindung gefdhrden innerbe-
triebliche Verteilungskdmpfe nachhaltig den Be-
triebsfrieden, weil sich durch erfolgreiche Tarifver-

handlungen einer Gewerkschaft der Verteilungsspiel-
raum fiir die anders- und nichtorgansierten Arbeit-
nehmerinnen und Arbeitnehmer verringert. Dies soll
dazu fithren, dass die betriebliche Lohnpolitik von
der Belegschaft nicht akzeptiert wird.

Einmal unterstellt, es gebe einen solchen begrenzten
Verhandlungsspielraum, der dazu fiihrt, dass Tarifab-
schliisse mit einer starken Gewerkschaft den Spiel-
raum des Arbeitgebers fiir Tarifabschliisse mit ande-
ren Gewerkschaften einschrianken. Die Einfiihrung
der Tarifeinheit im Betrieb wire jedenfalls nicht das
richtige Mittel, diesen Konflikt zu l6sen.

Da nicht der Betrieb sondern das Unternehmen Tré-
ger des Gesellschaftsvermogens ist, kann sich ein sol-
cher ,,Verhandlungsspielraum® nie auf einzelne Be-
triebe beziehen. Er resultiert vielmehr aus einer Ge-
samtkalkulation, welche das fiir alle Betriebe eines
Unternehmens bestehende Lohnbudget vorgibt. Trotz
einer Einfiilhrung der Tarifeinheit bliebe also die ,,Ge-
fahr” bestehen, dass ein Tarifabschluss mit einer Ge-
werkschaft fiir einen bestimmten Betrieb dazu fiihrt,
dass fiir den Tarifabschluss iiber einen anderen Be-
trieb das Budget verbraucht wére. Dass ein solches
Ungleichgewicht von den ,leer ausgegangenen Ar-
beitnehmern besser akzeptiert werden soll als ein rein
innerbetriebliches Ungleichgewicht ist nicht hinrei-
chend belegt. Im Ubrigen muss iiberhaupt bezweifelt
werden, dass das Mehrheitsprinzip von den Beleg-
schaften positiv aufgenommen wird. Weshalb soll es
gerecht im Sinne der geforderten Lohngerechtigkeit
sein, wenn von zwei Arbeitnehmern, welche die
identische Tatigkeit ausfithren und der gleichen Ge-
werkschaft angehoren, der eine die Vorteile des Tarif-
vertrags erhilt, der andere aber nicht, nur weil in sei-
nem Betrieb der Tarifvertrag wegen einer knappen
Mehrheit einer anderen Gewerkschaft verdrédngt
wurde?

1.3.2  Keine Gewihrleistung von Betriebsfrieden

Erst Recht dient das neue Gesetz nicht dem Betriebs-
frieden. Nach der Gesetzesbegriindung soll verhin-
dert werden, dass sich tarifgebundene Arbeitgeber
weiteren Forderungen von Gewerkschaften ausge-
setzt sehen. Genau dieses nicht gewollte Ergebnis
wird aber durch den Entwurf geférdert. Eine Gewerk-
schaft, die nach Tarifabschluss im Mehrheitsver-
gleich den Kiirzeren gezogen hat, wird so schnell wie
maoglich alle Hebel in Bewegung setzen, um mehr Mit-
glieder zu gewinnen. Sobald dies gelungen ist — zum
Beispiel durch Verdnderung von Zustdndigkeiten —
wird sie erneut versuchen, einen Tarifvertrag abzu-
schlieBen und dieses Ziel gegebenenfalls durch Streik
durchsetzen. Von einer Gewdhrleistung des Betriebs-
friedens kann hier daher keine Rede sein — das Gegen-
teil ist der Fall.

In der Gesetzesbegriindung findet sich zwar der be-
reits viel diskutierte Satz ,,Uber die VerhéltnisméaBig-
keit von Arbeitskdmpfen, mit denen ein kollidieren-
der Tarifvertrag erwirkt werden soll, wird allerdings

' So auch Di Fabio, Gesetzlich auferlegte Tarifeinheit als Verfassungsproblem, Rechtsgutachten erstellt im Auftrag des
Marburger Bundes, Verband der angestellten und beamteten Arztinnen und Arzte Deutschlands e.V., Juli 2014, S. 57 ff.;
a.A. Hufen, Gesetzliche Tarifeinheit in Streiks im Bereich der 6ffentlichen Infrastruktur: Der verfassungsrechtliche Rah-

men, NZA 2014, 1237.
12 BAG, Urt. v. 07.07.2010, NZA 2010, 1068, Rn. 49.
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im Einzelfall im Sinne des Prinzips der Tarifeinheit
zu entscheiden sein.” Dieser Satz suggeriert — und
wird zum Teil wohl auch so verstanden'® —, dass Ar-
beitskdmpfe zum Erstreiken von Tarifvertrdgen, die
spéter verdriangt werden, unzuldssig sind.

Ein solches Verstindnis vom Arbeitskampfrecht —
sollte es tatsdchlich so gemeint sein — wiirde jedoch
in erheblicher Weise gegen das Grundgesetz versto-
Ben. Denn wihrend des Arbeitskampfes kann nicht
mit Sicherheit festgestellt werden, ob ein Tarifvertrag
verdrdangt werden wird. Zum einen kénnen sich die
Mehrheitsverhiltnisse bis zum Abschluss des Tarif-
vertrages noch verdndern. Und zum anderen ist es
moglich, dass ein Tarifvertrag zwar in einem Betrieb
verdréngt wird, in einem anderen jedoch nicht. Allein
aufgrund der Vermutung einer Verdrangung den Ar-
beitskampf und damit den Tarifabschluss zu verhin-
dern, ist nicht zu rechtfertigen.'* Es muss also auch
Gewerkschaften, deren Tarifvertrige mdglicherweise
verdrdangt werden, weiterhin erlaubt sein, Arbeits-
kdmpfe zu fiithren. Dies ergibt sich auch daraus, dass
es gemdl § 4a Abs. 2 Satz 2 des Referentenentwurfes
auf die ,,zum Zeitpunkt des Abschlusses des zuletzt
abgeschlossenen kollidierenden Tarifvertrages” an-
kommen soll. Mit anderen Worten: Abgerechnet und
gezdhlt wird zum Schluss — also kann auch bis zum
Schluss gestreikt werden. Der Zweck einer Befrie-
dung der Arbeitsbeziehungen wird mit dem vorlie-
genden Entwurf daher gerade nicht erreicht.

2. Verbesserungsvorschlige zum Referenten-
entwurf

Sollte trotz der oben aufgezeigten verfassungsrechtli-
chen Bedenken das Gesetzesvorhaben weiter betrie-
ben werden, schldgt die Bundesrechtsanwaltskammer
daher insbesondere folgende Anderungen vor:

2.1 Einfiihrung einer unternehmensweiten Ta-
rifeinheit

Wie dargestellt, kann durch Tarifeinheit im Betrieb
die mit dem Gesetz bezweckte Lohngerechtigkeit
nicht erreicht werden. Hinzu kommt, dass eine Be-
triebsbezogenheit der Tarifeinheit groBe Miss-
brauchsgefahr birgt. Der Betriebsbegriff als solcher ist
hochst unsicher und stet fast vollstdndig zur Disposi-
tion des Arbeitgebers. Einem Arbeitgeber steht es da-
her frei fiir diesen und gegebenenfalls fiir eine kon-
kurrierende Gewerkschaft die Betriebsstrukturen so
festzulegen, dass die Gewerkschaft, die den unliebsa-
men Tarifvertrag geschlossen hat, im betreffenden Be-
trieb in der Unterzahl ist.'

Die Ungeeignetheit des Merkmals ,,Betrieb” zeigt sich
bereits am Beispiel der Deutschen Bahn. Diese verfiigt
laut Angaben des Vorsitzenden der Eisenbahn- und
Verkehrsgewerkschaft, Alexander Kirchner, iiber

rund 300 Betriebe. Nach dem jetzigen Referentenent-
wurf, kdnnte sich die Deutsche Bahn — stellt man auf
den Betrieb ab — einer erheblichen Anzahl von unter-
schiedlichen Tarifvertrdgen ausgesetzt sehen, die im
Fall einer Tarifkollision auch noch fiir jeden einzel-
nen der 300 Betriebe im Sinne des Mehrheitsprinzip
aufzulosen wiére. Der vorliegende Referentenentwurf
begiinstigt daher bei Unternehmen mit einer Vielzahl
von Betrieben gerade nicht eine Tarifeinheit, sondern
das Gegenteil — die Tarifvielfalt.

Um diese Probleme zu l6sen, wurde bereits vorge-
schlagenen, anstelle einer betriebsweiten eine unter-
nehmensweite Tarifeinheit einzufiihren.'® Es soll der
Tarifvertrag der Gewerkschaft gelten, deren Mitglie-
der im Unternehmen in der Mehrheit sind. Diesem
Vorschlag schliefSt sich die Bundesrechtsanwaltskam-
mer ausdriicklich an. Es ist nicht von der Hand zu
weisen, dass durch eine solche Ausweitung der Ta-
rifeinheit stdrker in die Koalitionsfreiheit kleiner Be-
rufsgewerkschaften eingegriffen wird. Denn je gréfer
der Bezugsrahmen ist, desto geringer ist die Wahr-
scheinlichkeit, dass diese Gewerkschaften einmal
zahlenmaébBig iiberlegen sein werden.

Erachtet man jedoch die Ziele des Gesetzentwurfes —
Ordnung der Arbeitsbeziehungen, Verteilungsgerech-
tigkeit und Einschrdankung von Arbeitskdmpfen — als
legitim und ausreichend, um in die Koalitionsfreiheit
einzugreifen, dann ist eine unternehmensweite Ta-
rifeinheit das taugliche Mittel, um sie zu erreichen.

2.2, Keine AuBierungen zum Arbeitskampfrecht

Es wird dringend empfohlen, den missverstdndlichen
Satz zum Arbeitskampfrecht aus der Gesetzesbegriin-
dung zu streichen. Er kann in der Tat so verstanden
werden, dass durch das Tarifeinheitsgesetz auch das
Arbeitskampfrecht eingeschrankt werden soll.

2.3 Keine Verdringung des Tarifvertrags nur im
Uberschneidungsbereich

Es wurde von anderer Seite angeregt, den Entwurf da-
hingehend zu verdndern, dass der Tarifvertrag der
Minderheitsgewerkschaft nur insoweit verdridngt
wird, als es inhaltliche Uberschneidungen gibt.'” Die-
sem Vorschlag schlieft sich die Bundesrechtsan-
waltskammer nicht an. Er ist nicht zwingend grund-
rechtsschonender.

Es ist zunédchst zutreffend, dass der Eingriff in die be-
stehenden Rechtspositionen der Gewerkschaft und
ihrer Mitglieder in der Hinsicht geringer ist, als dass
nicht der gesamte Tarifvertrag verdrdngt wird, son-
dern nur die Regelungen, die mit anderen kollidieren.
Auf der anderen Seite wird durch eine solche Auf-
spaltung der Anwendbarkeit in erheblicher Weise in
die Tarifautonomie der Tarifparteien eingegriffen. Ta-
rifvertrdge sind Kollektivvereinbarungen, die oft nur
durch gegenseitiges Nachgeben entstanden sind. Es

13- Bundesvereinigung der Deutschen Arbeitgeberverbdnde, in: Stellungnahme ,, Tarifeinheit starkt Tarifautonomie zum

Referentenentwurf, November 2014, S. 2.

14 So auch Bund der Richterinnen und Richter der Arbeitsgerichtsbarkeit, in: Stellungnahme zum Referentenentwurf eines
Gesetzes zur Tarifeinheit (Tarifeinheitsgesetz), 18. November 2014, S. 5.

15 So auch DeutscherAnwaltVerein, in: Stellungnahme zum Referentenentwurf, 4. November 2014, S. 3; Bund der Richte-
rinnen und Richter der Arbeitsgerichtsbarkeit, in: Stellungnahme zum Referentenentwurf eines Gesetzes zur Tarifeinheit

(Tarifeinheitsgesetz), 18. November 2014, S. 4.

16 DeutscherAnwaltVerein, in: Stellungnahme zum Referentenentwurf, 4. November 2014, S. 3.
17 DeutscherAnwaltVerein, in: Stellungnahme zum Referentenentwurf, 4. November 2014, S. 4.
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werden Regelungen vereinbart, die fiir die Arbeitneh-
mer besonders giinstig sind, wenn im Gegenzug Rege-
lungen akzeptiert werden, die eher den Arbeitgebern
zugutekommen.

Man stelle sich daher vor, dass eine giinstige Rege-
lung nach dem Grundsatz der Tarifeinheit verdrangt
wiirde, die schlechtere Regelung aber gelten wiirde,
da der Mehrheitstarifvertrag diesbeziiglich keine Re-
gelung trifft. Den Arbeitnehmern diirfte damit nicht
gedient sein und der Rechtssicherheit sicherlich auch
nicht.

Hinzukommt die Frage der Friedenspflicht. Ware
eine Gewerkschaft auch an die Friedenspflicht gebun-
den, wenn nur einige der Regelungen zur Anwendung
kommen? Und zwar auch dann, wenn es sich nur um
eine und fiir die Gewerkschaft eher unwichtige Rege-
lung handelt?

Im Ergebnis erscheint es daher grundrechtsschonen-
der, wenn ein Tarifvertrag im Betrieb vollstdndig ver-
dringt wird und der unterlegenen Gewerkschaft da-
mit weiterhin die Moglichkeit erhalten bleibt, neue
Tarifvertrdage abzuschlieBen und gegebenenfalls auch
zu erstreiken.

3. Alternativvorschlag

Ausgangspunkt der Initiative des Gesetzgebers zur
Schaffung eines Tarifeinheitsgesetzes ist die Siche-
rung der Funktionsfdhigkeit der Tarifautonomie.
Kernbestandteil der Tarifautonomie ist jedoch das Ar-
beitskampfrecht, dessen Gestaltung im Wege des
einstweiligen Rechtsschutzes der Gesetzgeber fak-
tisch den Instanzgerichten iiberlassen hat, ohne dass
die Arbeitskampfparteien hier auf vom BAG entwi-
ckelte Rahmenbedingungen zuriickgreifen konnten.
Sowohl aus Sicht der Tarifvertragsparteien als auch
aus Sicht der Offentlichkeit besteht fiir den Bereich
des Arbeitskampfrechtes aber ein groBes Interesse an
Rechtssicherheit; dies gilt insbesondere fiir die die
Offentlichkeit in der Regel empfindlich tangierenden
Arbeitskampfmalfnahmen.

Wenn die Entwicklung des Arbeitskampfrechts man-
gels einer Kodifizierung der Rechtsprechung durch
die Arbeitsgerichte tiberlassen bleiben soll, wire es
wiinschenswert, wenn es vom BAG entwickelte
Grundsétze gidbe, die dann bundesweit Geltung hét-
ten. Dies konnte erreicht werden, wenn gegen Urteile,
durch die iiber die Anordnung, Abdnderung oder
Aufhebung einer einstweiligen Verfiigung entschie-
den wird, die Revision zum BAG zuléssig wére bezie-
hungsweise gegen Beschliisse die Rechtsbeschwerde.

Die Bundesrechtsanwaltskammer schldgt daher vor,
die Landesarbeitsgerichte fiir entsprechende Streitig-
keiten als Eingangsinstanz vorzusehen. Die erstin-
stanzliche Zustdndigkeit der Landesarbeitsgerichte

Thesenpapier

1. Einstweiliger Rechtsschutz in Tarif- und Ar-
beitskampfstreitigkeiten

1.1 Problem

86

nach diesem Vorschlag erstreckt sich bewusst auch
auf das Hauptsacheverfahren. Dies folgt aus dem in
§§ 937, 942 ZPO normierten Grundsatz, dass das zu-
stdndige Gericht im einstweiligen Verfiigungsverfah-
ren das Gericht der Hauptsache ist.

Der Entwurf zur Anderung des Arbeitsgerichtsgeset-
zes lautet wie folgt:

Das Arbeitsgerichtsgesetz vom 2. Juli 1979 (BGBI. I S.
853, 1036), zuletzt gecindert durch Art. 3 des Gesetzes
zur Forderung des elektronischen Rechtsverkehrs mit
den Gerichten vom 10. Oktober 2013 (BGBI. I S. 3786)
wird wie folgt gedndert:

1. In § 8 Absatz 1 werden nach dem Wort ,,zustdn-
dig” die Worter ,,soweit durch Gesetz nichts anderes
bestimmt ist” eingefiigt.

2. § 48a wird wie folgt neu gefasst:

»§ 48a - Einstweiliger Rechtsschutz in Tarif- und
Arbeitskampfstreitigkeiten

Die Landesarbeitsgerichte sind im ersten Rechtszug
zustdndig fiir biirgerliche Rechtsstreitigkeiten im
einstweiligen Verfiigungsverfahren zwischen tariffd-
higen Parteien oder zwischen diesen und Dritten be-
treffend unerlaubter Handlung, soweit es sich um
Mafinahmen zum Zwecke des Arbeitskampfes oder
um Fragen der Vereinigungsfreiheit einschlieflich
des hiermit im Zusammenhang stehenden Betiti-
gungsrechts der Vereinigungen handelt. Fiir dieses
Verfahren sind die Vorschriften iiber den ersten
Rechtszug entsprechend anzuwenden. Im Ubrigen
finden die Vorschriften des Achten Buchs der Zivil-
prozessordnung Anwendung. Die Entscheidung iiber
den Antrag auf Erlass einer einstweiligen Verfiigung
kann in dringenden Fdllen, auch dann, wenn der An-
trag zuriickzuweisen ist, ohne miindliche Verhand-
Iung ergehen. [Ab 01.01.2016:] Eine in das Schutz-
schriftenregister nach § 945a Absatz 1 der Zivilpro-
zessordnung eingestellte Schutzschrift gilt auch als
bei allen Arbeitsgerichten der Linder eingereicht.”

3. § 72 wird in Absatz 4 um einen Satz 2 wie folgt
erganzt:

., Dies gilt nicht fiir biirgerliche Rechtsstreitigkeiten im
einstweiligen Verfiigungsverfahren zwischen tariffd-
higen Parteien oder zwischen diesen und Dritten be-
treffend unerlaubter Handlung, soweit es sich um
Mafinahmen zum Zwecke des Arbeitskampfes oder
um Fragen der Vereinigungsfreiheit einschlieflich
des hiermit im Zusammenhang stehenden Betdti-
gungsrechts der Vereinigungen handelt.”

Hinsichtlich der weiteren Begriindung wird auf das
in der Anlage beigefiigte Thesenpapier der Bundes-
rechtsanwaltskammer ,,Einstweiliger Rechtsschutz in
Tarif- und Arbeitskampfstreitigkeiten® verwiesen.

Ziel ist es, mit der Anderung des Arbeitsgerichtsge-
setzes Rechtssicherheit und eine einheitliche Rechts-
anwendung beim einstweiligen Rechtsschutz in Ta-
rif- und Arbeitskampfstreitigkeiten zu schaffen.

Im Arbeitskampfrecht kommt dem vorldufigen
Rechtsschutz eine besondere Bedeutung zu, weil mit
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einem Hauptsacheverfahren infolge der langen Pro-
zessdauer regelmdfig nicht mehr in das Arbeits-
kampfgeschehen eingegriffen werden kann.’

Der Streit dariiber, ob einer Gewerkschaft untersagt
werden kann, zum Zwecke des Abschlusses eines Ta-
rifvertrages ihre Mitglieder und sonstige Arbeitneh-
mer zu Streiks aufzurufen und/oder Streiks durchzu-
fiihren, wird zwischen den Tarifparteien deshalb in
der Regel im Rahmen eines einstweiligen Verfiigungs-
verfahrens ausgetragen.?

Der Erlass einer Unterlassungsverfiigung im Arbeits-
kampf ist statthaft, die verfassungsrechtlich in Art. 9
Abs. 3 GG garantierte Arbeitskampffreiheit schliefit
einstweilige Anordnungen im Wege der einstweiligen
Verfiigung nicht aus.?

Der Rechtszug eines Verfiigungsverfahrens beginnt in
erster Instanz bei den Arbeitsgerichten (§ 8 Abs. 1 Ar-
bGG). Fiir die Berufung sind die Landesarbeitsge-
richte zustdndig (§§ 8 Abs. 2, 64 Abs. 1 ArbGG). Ge-
gen Urteile, durch die iiber die Anordnung, Abénde-
rung oder Aufhebung einer einstweiligen Verfiigung
entschieden wird, ist die Revision zum BAG nicht zu-
lassig (§ 72 Abs. 4 ArbGG). Gegen Beschliisse im
einstweiligen Verfiigungsverfahren ist die Rechtsbe-
schwerde zum BAG unzulidssig (§ 92 Abs. 1, S. 3
i.V.m. § 85 Abs. 2 ArbGG).

Dies kann in einem einzigen Arbeitskampf zu unter-
schiedlichen und gegensétzlichen Entscheidungen
von Arbeitsgerichten und Landesarbeitsgerichten
fithren. Es besteht in besonderem MalBe die Gefahr der
Rechtszersplitterung je nach dem Gerichtsbezirk, in
dem der Arbeitskampf stattfindet.* Die jeweiligen
Prozessparteien haben es in bestimmtem Umfang in
der Hand, durch die Wahl eines Arbeitsgerichts, bei
dem sie das Verfahren anhdngig machen bzw. betrei-
ben, den Verfahrensausgang zu beeinflussen.

Kommt aus dem besonderen Gerichtsstand der uner-
laubten Handlung die ortliche Zustdndigkeit einer
Vielzahl von Arbeitsgerichten fiir Antrdge auf Unter-
lassung bundesweiter Streikmafnahmen in einem
bundesweit tdtigen Unternehmen in Frage, so kann
der ortliche Gerichtsstand zwar unter dem Gesichts-
punkt des Willkiirverbots beschrinkt sein.® Die Aus-
nutzung einer formal gegebenen Zustidndigkeit durch
die Klagepartei, um ein Gericht anzurufen, dessen
Rechtsprechung der Klagepartei giinstig erscheint, ist
treuwidrig und rechtsmissbrdauchlich.® Ein solches
Verhalten stellt einen Fall unzuldssiger ,,prozessualer
Arglist* dar. Entsprechende Situationen sind jedoch
auf Ausnahmefille beschrankt.

In der Vergangenheit spielte die Frage der Beschréan-
kung des ortlichen Gerichtsstandes unter dem Ge-
sichtspunkt des Willkiirverbotes sowie der Vorwurf
des , Forumshoppens“ beziehungsweise ,,Gerichts-
pfliickens” immer wieder eine Rolle.”

1.2 Losung

Sowohl aus Sicht der Parteien als auch aus Sicht der
Offentlichkeit besteht ein groBes Interesse an Rechts-
sicherheit; dies gilt insbesondere fiir die die Offent-
lichkeit in der Regel empfindlich tangierenden Ar-
beitskampfmaBnahmen.

Wenn die Entwicklung des Arbeitskampfrechts man-
gels einer Kodifizierung der Rechtsprechung durch
die Arbeitsgerichte iiberlassen bleiben soll, wire es
wiinschenswert, wenn es vom BAG entwickelte
Grundsétze gibe, die dann bundesweit Geltung hét-
ten. Dies konnte erreicht werden, wenn gegen Urteile,
durch die iiber die Anordnung, Abidnderung oder
Aufhebung einer einstweiligen Verfiigung entschie-
den wird, die Revision zum BAG zuldssig wére bzw.
gegen Beschliisse die Rechtsbeschwerde.

AuBerdem sollten fiir entsprechende Streitigkeiten
als Eingangsinstanz die Landesarbeitsgerichte zustan-
dig sein. Die erstinstanzliche Zustdndigkeit der Lan-
desarbeitsgerichte, die hier vorgesehen wird, er-
streckt sich bewusst auch auf das Hauptsacheverfah-
ren. Dies folgt aus dem in §§ 937, 942 ZPO normierten
Grundsatz, dass das zustdndige Gericht im einstwei-
ligen Verfiigungsverfahren das Gericht der Hauptsa-
che ist.

Das Arbeitsgerichtsgesetz vom 2. Juli 1979,® zuletzt
gedndert durch Art. 3 des Gesetzes zur Férderung des
elektronischen Rechtsverkehrs mit den Gerichten
vom 10. Oktober 2013° wird wie folgt gedndert:

In § 8 Absatz 1 werden nach dem Wort ,,zustdndig”
ein Komma sowie die Worter ,,soweit durch Gesetz
nichts anderes bestimmt ist“ eingefiigt.

§ 48a wird wie folgt neu gefasst:

,.§ 48a — Einstweiliger Rechtsschutz in Tarif- und Ar-
beitskampfstreitigkeiten

Die Landesarbeitsgerichte sind im ersten Rechtszug
zustdndig fir biirgerliche Rechtsstreitigkeiten im
einstweiligen Verfiigungsverfahren zwischen tariffa-
higen Parteien oder zwischen diesen und Dritten be-
treffend unerlaubter Handlung, soweit es sich um
MaBnahmen zum Zwecke des Arbeitskampfes oder
um Fragen der Vereinigungsfreiheit einschliefilich
des hiermit im Zusammenhang stehenden Betiti-
gungsrechts der Vereinigungen handelt. Fiir dieses

1 Korinth, Einstweiliger Rechtsschutz im Arbeitsgerichtsverfahren, 2. Aufl. 2007, J Rdnr. 2

2 vgl. z. B. fiir die Auseinandersetzung DB Regio Netz GmbH ./. GDL, ArbG Chemnitz v. 06.08.2007 — 7 Ga 15/07; Railion Deutschland
AG und DB Fernverkehr AG ./. DGL, ArbG Nirnberg v. 08.08.2007 — 13 Ga 65/07; ArbG Chemnitz v. 08.08.2007 — 7 Ga 16/07; ArbG
Chemnitz v. 05.10.2007 — 7 Ga 26/07 und Sachsisches LAG v. 02.11.2007 — 7 Sa Ga 19/07

3 LAG Schleswig-Holstein v. 25.11.1999 — 4 Sa 584/99; LAG Hamm v. 31.05.2000 — 18 Sa 858/00; Walker, Einstweiliger Rechtsschutz

im Arbeitskampf, ZfA 1995, 185, 188
4 Korinth, a.a.0.
5 ArbG Nurnberg v. 16.11.2007 — 13 Ca 5293/07
®  OLG Hammv. 15.05.1986 — 4 U 326/85
7

vgl. z. B. ArbG Kiel v. 15.03.2011 — 5 Ga 2a/11; ArbG Niirnberg v. 16.11.2007 — 13 Ca 5293/07; Séchsisches LAG v. 02.11.2007 — 7 Sa

Ga 19/07; ArbG Chemnitz v. 04.10.2007 — 7 Ga 26/07
8 BGBI. 11979, 853 ff., 1036 ff.
9 BGBI. 12013, 3786
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Verfahren sind die Vorschriften iiber den_ersten
Rechtszug entsprechend anzuwenden. Im Ubrigen
finden die Vorschriften des Achten Buchs der Zivil-
prozessordnung Anwendung. Die Entscheidung iiber
den Antrag auf Erlass einer einstweiligen Verfiigung
kann in dringenden Féllen, auch dann, wenn der An-
trag zuriickzuweisen ist, ohne miindliche Verhand-
lung ergehen. [Ab 1.1.2016:] Eine in das Schutzschrif-
tenregister nach § 945 a Absatz 1 der Zivilprozessord-
nung eingestellte Schutzschrift gilt auch als bei allen
Arbeitsgerichten der Ldnder eingereicht.”

§ 72 wird in Absatz 4 um einen Satz 2 wie folgt er-
ganzt:

,Dies gilt nicht fiir biirgerliche Rechtsstreitigkeiten
im einstweiligen Verfligungsverfahren zwischen tarif-
fadhigen Parteien oder zwischen diesen und Dritten
betreffend unerlaubter Handlung, soweit es sich um
MaBnahmen zum Zwecke des Arbeitskampfes oder
um Fragen der Vereinigungsfreiheit einschlieBlich
des hiermit im Zusammenhang stehenden Betati-
gungsrechts der Vereinigungen handelt.“

1.3 Begriindung

Durch die vorgesehene Anderung des Arbeitsge-
richtsgesetzes wird beim einstweiligen Rechtsschutz
in Tarif- und Arbeitskampfstreitigkeiten eine einheit-
liche Rechtsanwendung geschaffen. Etwaige Beden-
ken gegen die Zulassung der Revision im einstweili-
gen Rechtsschutz in Tarif- und Arbeitskampfstreitig-
keiten werden durch die Vorteile einer Rechtssicher-
heit ausgeglichen.

1.3.1  Grundsitzlich keine Revision im einstweili-
gen Verfiigungsverfahren

Zwar schlieBen § 542 Abs. 2 ZPO und § 72 Abs. 4 Ar-
bGG die Revisionen im einstweiligen Verfiigungsver-
fahren generell aus, weil dieses nur voriibergehende
Bedeutung hat.’® Der Gesetzgeber hat diese Regelung
wegen des provisorischen Charakters und der vorldu-
figen Bedeutung des Arrest- und Verfiigungsverfah-
rens fiir notwendig gehalten." Eine reine Rechtskon-
trollinstanz im einstweiligen Rechtsschutz ist dem
Zivilprozess demnach grundsétzlich wesensfremd.

Eine Ausnahme von diesem Grundsatz ist jedoch in
diesem Fall aufgrund der immensen wirtschaftlichen
Bedeutung von StreikmaBnahmen und ihre Auswir-
kungen auf Arbeitnehmer und Arbeitgeber sowie Biir-
gerinnen und Biirger im Sinne einer erh6hten Rechts-
sicherheit fiir alle Beteiligten gerechtfertigt.

1.3.2  Moglichkeit der Verfahrensverziogerung

SchlieBlich konnten gegen die Einfiihrung einer Revi-
sionsinstanz im einstweiligen Rechtsschutz Beden-
ken im Hinblick auf eine mdogliche Verzogerung der
Rechtskraft im Urteilsverfahren erhoben werden. Ins-
besondere konnten dem Vorteil einer einheitlichen
Rechtsprechung durch das BAG in Tarif- und Arbeits-
kampfstreitigkeiten im einstweiligen Rechtsschutz

0 ygl. MiiKo/Kriiger, ZPO, § 542, Rdnr. 13
1 BGHZ 152, 195, 196

die Nachteile einer Verzégerung des Verfahrens ent-
gegenstehen.

Diese Bedenken kénnen jedoch durch die hier vorge-
schlagene erstinstanzliche Zustdndigkeit der Landes-
arbeitsgerichte entkréftet werden. Zum einen ist hier
zu beriicksichtigen, dass die Arbeitsgerichte als bis-
herige Eingangsinstanz solcher Streitigkeiten im Hin-
blick auf die Anzahl ihrer Verhandlungstermine deut-
lich stéarker belastet sind als die Landesarbeitsgerichte
und das Bundesarbeitsgericht, so dass dieser Um-
stand geradezu dafiir spricht, als Eingangsinstanz das
Landesarbeitsgericht zu bestimmen. Zum anderen ist
zu beriicksichtigen, dass beim Bundesarbeitsgericht
das Arbeitskampfrecht dem 1. Senat zugewiesen ist
und somit die Moglichkeit besteht, ausreichende or-
ganisatorische MabBnahmen vorzusehen, die auch
eine rasche Entscheidung des Bundesarbeitsgerichts
in einstweiligen Verfiigungsverfahren sicherstellen.

1.3.3  Vergleichbare Fille

Es wird zunéchst auf das Gesetz zur Stiarkung der Ta-
rifautonomie hingewiesen. Da die Entscheidung iiber
die Frage der Wirksamkeit einer Allgemeinverbind-
lichkeitserkldrung eines Tarifvertrages nach dem Ta-
rifvertragsgesetz beziehungsweise einer Rechtsver-
ordnung nach § 7 oder § 7 a des Arbeitnehmer-Ent-
sendegesetzes oder § 3 a des Arbeitnehmeriiberlas-
sungsgesetzes eine liber den Kreis der unmittelbar am
Verfahren Beteiligten hinausgehende Bedeutung zu-
kommt, ist hier in erster Instanz die Zustdndigkeit das
Landesarbeitsgericht, in dessen Bezirk die den Tarif-
vertrag flir allgemeinverbindlich erkldrende Behdrde
beziehungsweise die die Rechtsverordnung erlas-
sende Behorde ihren Sitz hat, vorgesehen worden.
Diese Regelung soll dabei ebenso der Verfahrensbe-
schleunigung sowie der schnelleren Herstellung von
Rechtssicherheit dienen.

Im Ubrigen zeigt ein Blick auf das Verwaltungspro-
zessrecht, dass der Gesetzgeber mehrfach Oberge-
richte als Eingangsgerichte bestimmt hat. So gilt fiir
Normenkontrollantrdge die erstinstanzliche Zustédn-
digkeit der Oberverwaltungsgerichte (§ 47 Abs. 1
VwGO), die auch fiir einstweilige Verfligungen gilt (§
47 Abs. 6 VwGO); aullerdem besteht die erstinstanzli-
che Zustidndigkeit fiir bestimmte bedeutende Vorha-
ben (§ 48 VwGO). Bereits die Anderung von § 47
VwGO hat der Gesetzgeber seinerzeit zu einem we-
sentlichen Teil mit der Schaffung von , Rechtssicher-
heit und Rechtsgewissheit und der Einheitlichkeit
der Rechtsanwendung und damit vor allem der Ver-
fahrensokonomie durch Vermeidung weiterer Pro-
zesse und durch die Entlastung der Verwaltungsge-
richte” begriindet.*?

Nichts anderes kann fiir den einstweiligen Rechts-
schutz in Tarif- und Arbeitskampfstreitigkeiten gel-
ten.

2 Kopp, VWGO, 18. Aufl., § 47, Rdnr. 3 unter Hinweis auf BT-Drucks. 3/55, 33; 7/4324, 11; 7/5492, 3
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Deutscher Bithnenverein - Bundesverband der Theater und Orchester

Entwurf eines Gesetzes zur Tarifeinheit

In den parlamentarischen Beratungen befindet sich
zurzeit der oben genannte, von der Bundesregie-
rung vorgelegte Gesetzentwurf. Der Bithnenverein
hat gegeniiber dem Bundesministerium fiir Arbeit
und Soziales im Dezember vergangenen Jahres zu
dem seinerzeit vorliegenden Referentenentwurf
bereits Stellung genommen. Diese Stellungnahme
fiige ich zu Threr Kenntnisnahme bei.

Die Bedenken des Biihnenvereins gegen den Ge-
setzentwurf, die von den in den Theatern und Or-
chestern vertretenen Gewerkschaften geteilt wer-
den, fassen wir wie folgt zusammen:

1. Wegen der arbeitsteiligen und heterogenen
Struktur der Mitglieder des Deutschen Biih-
nenvereins funktioniert eine Losung des be-
stehenden Tarifproblems der Tarifkonkur-
renz liber die Mehrheitsverhéltnisse in den
Betrieben nicht. Die gewerkschaftlichen
Mehrheitsverhéltnisse in den rund 300 Mit-
gliedsbetrieben des Deutschen Biithnenver-
eins sind vollig unterschiedlich, sodass die
Gefahr besteht, dass eine Gewerkschaft iiber
einzelne Betriebe versucht, die flichentarif-
vertraglichen Regelungen auszuhebeln.

2. Die dem Biihnenverein angeschlossenen
Theater und Orchester sind, soweit es sich
um Offentlich getragene Betriebe handelt,
vollig unterschiedlich organisiert. Die Orga-
nisationsformen vom Regiebetrieb iiber den
Eigenbetrieb, die GmbH bis hin zu 6ffentlich
rechtlichen oder privaten Stiftungen fiihren
nicht zu einer einheitlichen Bestimmung
dessen, was als Betrieb im Sinne des Gesetz-
entwurfes anzusehen ist.

Die im Gesetzentwurf verankerte Nachzeich-
nungspflicht halten wir fiir verfassungswid-
rig. Aus Artikel 9 und Artikel 14 GG ist ein
Recht jedes Arbeitgebers und Arbeitgeber-
verbandes abzuleiten, selbst zu entscheiden,
welchen Tarifvertrag er mit welcher Ge-
werkschaft abschlieft.

3. Es ist auBerordentlich schwierig, in einem
Theaterbetrieb bezogen auf eine bestimmte
Beschiftigtengruppe festzustellen, welche
Gewerkschaft die meisten Mitglieder hat,
wenn fiir diese Beschiftigtengruppe zwei
unterschiedliche, sich im Geltungsbereich
iiberschneidende Tarifvertrage existieren.
Dies gilt insbesondere angesichts des im
Kunstbereich festzustellenden geringen Or-
ganisationsgrads. Hat eine Gewerkschaft in
einem Schauspielerensemble von 20 Schau-
spielern 4 Mitglieder und die andere Ge-
werkschaft 5 Mitglieder, kann der Beitritt
von 2 Schauspielern oder Schauspielerin-
nen in die Gewerkschaft, die weniger Mit-
glieder hat, zu einer Verschiebung der Mehr-
heitsverhéltnisse fiihren.

4. Hinsichtlich der Theater und Orchester ist
die in Artikel 5 Abs. 3 Satz 1 GG garantierte
Kunstfreiheit zu berticksichtigen. Kiinstler
miissen entscheiden konnen, welcher Ge-
werkschaft sie sich anschlieBen, ohne damit
rechnen zu miissen, dass diese Gewerk-
schaft gar nicht mehr in der Lage ist, fiir sie
wirksame eigenstdndige Tarifvertrdge abzu-
schlieBen.

Wir bitten dringend um Beriicksichtigung unserer
Bedenken und Weiterleitung unseres Schreibens
an den ganzen Ausschuss.
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Referentenentwurf eines Gesetzes zur Tarifeinheit
1. Ausgangslage

Der Deutsche Biithnenverein vertritt als Arbeitge-
berverband fiir das kiinstlerische Personal die Inte-
ressen von Offentlich getragenen Biihnen, also
Stadt- und Staatstheatern, Landesbiihnen, 6ffent-
lich getragenen Musiktheater- und Konzertorches-
tern sowie der Privattheater. Als solcher schliefit er
Tarifvertrédge fiir das kiinstlerische Personal dieser
Betriebe, insbesondere fiir Schauspieler, Sénger,
Ténzer, Musiker, fiir anderweitiges kiinstlerisches
Personal (z.B. Dramaturgen, Inspizienten, Regis-
seure) und fiir kiinstlerisch-technische Mitarbeiter
der Theater und Orchester ab. Der Abschluss der
Tarifvertrdge erfolgt mit den sogenannten Kiinst-
lergewerkschaften, also der Genossenschaft Deut-
scher Biihnen-Angehoriger (GDBA), der Vereini-
gung deutscher Opernchére und Biithnentidnzer
(VdO) und der Deutschen Orchestervereinigung
(DOV). Mit der DOV wurde der Tarifvertrag fiir
Musiker in Kulturorchestern (TVK) vereinbart, mit
GDBA und VdO der Normalvertrag (NV) Biihne fiir
das oben genannte kiinstlerische Personal; beziig-
lich des NV Biithne kénnte nach der Definition des
§ 4 a Abs. 1 Satz 2 des Entwurfs Tarifkonkurrenz
eintreten, wenn GDBA und VdO in Zukunft ge-
trennt verhandelten und auf eigenen Tarifvertra-
gen bestlinden. Von den genannten Kiinstlerge-
werkschaften liegen Ihnen Stellungnahmen zu
dem Referentenentwurf vor.

Die nichtkiinstlerischen Mitarbeiter der 6ffentlich
getragenen Theater und Orchester werden dem 6f-
fentlichen Dienst hinzugerechnet und arbeiten auf
der Grundlage von TV&D bzw. TV-L, zum Teil mit
einigen theaterspezifischen Sonderregelungen, die
ebenfalls seitens der Arbeitgeberverbande des 6f-
fentlichen Dienstes (VKA, TdL) mit der Dienstleis-
tungsgewerkschaft ver.di vereinbart werden. Dabei
ist der Geltungsbereich der jeweiligen Tarifver-
trage (Kiinstlertarifvertrdge einerseits, TV6D/TV-L
andererseits) eindeutig gegeneinander abgegrenzt,
so dass diesbeziiglich zurzeit keine Tarifkonkur-
renz besteht.

Diese Tarifpraxis hat dazu gefiihrt, dass sowohl in
den o6ffentlichen getragenen Theatern und Orches-
tern als auch in den dem Biihnenverein angehdren-
den Privattheatern weitgehend jeweils gleiche Ta-
rifbedingungen vorherrschen.

Bezogen auf die Lohnerhéhungen in den 6ffentlich
getragenen Theatern und Orchestern ist in den
Kiinstlertarifvertragen geregelt, dass fiir diese Mit-
arbeiter die jeweiligen Lohnerh6hungen des 6ffent-
lichen Dienstes durch Tarifvertrag mit den Kiinst-
lergewerkschaften sinngemédl i{ibernommen wer-
den miissen.

2. Grundséatzliches

Es ist das eindeutig bekundete Interesse der Thea-
ter und Orchester, der Rechtstriager dieser Einrich-
tungen (vor allem Kommunen und Lénder) und der
beteiligten Kiinstlergewerkschaften, dass sich an
der unter Nr. 1. beschriebenen Ausgangslage nichts
dndert. Zuletzt wurde ein Versuch der Dienstleis-
tungsgewerkschaft ver.di, mit den Tarifvertrdgen
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des 6ffentlichen Dienstes in den kiinstlerischen Be-
reich vorzudringen und damit Taritkonkurrenz
entstehen zu lassen, im Jahr 2012 in konzertierter
Aktion von VKA, TdL und Biithnenverein abge-
wehrt. Angesichts dessen begriiit es der Biithnen-
verein, dass der vorliegende Referentenentwurf
grundsitzlich die Tarifbindung an mehrere Tarif-
vertrdge zuldsst, sofern keine Tarifkonkurrenz im
Sinne von § 4a Abs. 1 Satz 2 des Entwurfs besteht.

3. Arbeitgeberverbande mit heterogener Mit-
gliederstruktur

Der Deutsche Biithnenverein ist ein Arbeitgeberver-
band mit sehr heterogener Mitgliederstruktur. Es
gibt Mitgliedsbetriebe, bei denen die Frage, welche
der drei oben genannten Gewerkschaften die Mehr-
heit hat, unterschiedlich beantwortet werden
muss. Betriebe, bei denen die DOV die Mehrheit
hat, gibt es ebenso wie Mitgliedsbetriebe mit einer
Mehrheit von GDBA oder VdO oder mit einer
ver.di-Mehrheit. Dabei ist oft ausschlaggebend, wie
der jeweilige Betrieb organisiert ist. Ein als GmbH
gefiihrtes Orchester beispielsweise hat in der
Mehrheit DOV-Mitglieder; Mitglied im Arbeitge-
berverband ist die GmbH. Bei einem als Regie- oder
Eigenbetrieb einer Stadt organisierten Theater ist
die Stadt Mitglied des Biihnenvereins; die starkste
Gewerkschaft ist ver.di. In einem kleinen, rechtlich
selbststdndigen Schauspielhaus verfiigt oft die
GDBA iiber die groBte Mitgliedschaft. Mit dem
Mehrheitsprinzip kommt man insoweit bei den
vom Biihnenverein als Arbeitgeberverband abge-
schlossenen Tarifvertragen+ also nicht weiter. Des-
halb wird dringend angeregt, in der neuen gesetz-
lichen Regelung eindeutig festzulegen, wie zu ver-
fahren ist, wenn ein Fldchentarifvertrag fiir be-
stimmte Beschiftigtengruppen eines einem Arbeit-
geberverband angehérenden Betriebes mit einzel-
nen Gewerkschaften abgeschlossen worden ist. Da-
fiir misste Folgendes gelten: Hat eine Gewerk-
schaft, die den fiir die gleiche Klientel abgeschlos-
senen Fldachentarifvertrag nicht vereinbart hat, in
einem Mitgliedsbetrieb des Arbeitgeberverbandes
aus dem Geltungsbereich des Flachentarifvertrags
Mitglieder, dann kann diese Gewerkschaft den Fla-
chentarifvertrag fiir diesen Betrieb nachzeichnen,
wenn ihr das von Arbeitgeberseite angeboten wird.
Auf diese Nachzeichnung hat sie ein Streikrecht.
Erfolgt die Nachzeichnung bundesweit, ist sie in
Zukunft an den dann auf Gewerkschafsseite ge-
meinsam zu fithrenden Tarifverhandlungen zu be-
teiligen. Will die Arbeitgeberseite die Beteiligung
beenden, muss sie den nachgezeichneten Tarifver-
trag zum gegebenen Zeitpunkt wieder kiindigen.

4. Der Betriebsbegriff

Angesichts der Strukturen des 6ffentlichen Diens-
tes und der dort abgeschlossenen Tarifvertrdge ist
die Ankniipfung an den Betriebsbegriff des Be-
triebsverfassungsgesetzes in § 4a Abs. 1 Satz 3 des
Entwurfs problematisch. Dies gilt umso mehr, als
das Betriebsverfassungsgesetz fiir Regiebetriebe
und Eigenbetriebe einer o6ffentlichen Gebietskor-
perschaft gar nicht gilt. Die Theater und Orchester
haben jedenfalls ein groBes Interesse daran, dass
als Betrieb im Sinne des Gesetzes das einzelne The-
ater oder Orchester angesehen wird. Dies konnte
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durch eine entsprechende Festlegung im Gesetz er-
reicht werden, indem eine Formulierung dahinge-
hend erfolgt, dass als Betrieb auch solche Einrich-
tungen einer 6ffentlichen Gebietskorperschaft gel-
ten, fiir deren Belegschaft oder Teile davon ein ei-
gener Tarifvertrag abgeschlossen worden ist.

5. Die Mehrheitsgewerkschaft

Angesichts des in § 4a Abs.1 Satz 2 des Entwurfs
festgelegten Mehrheitsprinzips stellt sich die
Frage, wie das Vorliegen des Tatbestandsmerkmals
,»die meisten Mitglieder” ermittelt werden soll. Fiir
den Arbeitgeber sind die von einer Gewerkschaft
vorgelegten Beweismittel kaum nachpriifbar. Bei
ghnlich hoher Mitgliedschaft zweier konkurrieren-
der Gewerkschaften entsteht zudem fiir die Be-
triebsleitung eine stindige Notwendigkeit, zu iiber-
priifen, welche Gewerkschaft gerade die Mehrheit
hat. Diese Notwendigkeit geht einher mit einer Un-
klarheit iiber die Frage, mit welcher Gewerkschaft
zu verhandeln ist, welcher Tarifvertrag gerade gilt
und welche Gewerkschaft nachzeichnungsberech-
tigt nach § 4a Abs. 3 des Entwurfs ist. Auerdem
sind die Priifungsmoglichkeiten des Arbeitgebers
begrenzt, denn nach der Gewerkschaftszugehorig-
keit einzelner Mitglieder darf ja nicht arbeitgeber-
seits gefragt werden. Das kann gerade in kleinen
Schauspielhdusern zu erheblichen Schwierigkei-
ten fiihren. Dabei ergibt sich angesichts der in Ar-
tikel 2 des Entwurfs eingerdumten Klagemdglich-
keit ein erhebliches Prozessrisiko. Zudem heizt der
Gesetzentwurf in solchen Fillen die Konkurrenz
der Gewerkschaften untereinander an. Dadurch
wird genau das Ergebnis verfehlt, das mit dem Ge-
setzentwurf erreicht werden soll. Dem ldsst sich
nur wie folgt begegnen: Der Arbeitgeber hat ein
Wahlrecht, mit welcher Gewerkschaft er bei Tarif-
konkurrenz verhandelt, solange eine einzelne Ge-
werkschaft nicht die Mehrheit der Mitglieder in-
nerhalb der betroffenen Beschéftigtengruppe nach-
gewiesen hat. Existiert fiir eine bestimmte Beschaf-
tigtengruppe einmal ein fiir den einzelnen Betrieb
abgeschlossener Tarifvertrag, kann eine andere Ge-
werkschaft nur noch nachunterzeichnen, wenn ihr
das von der Arbeitgeberseite angeboten wird. Auf
das Recht zur Nachzeichnung kann sie streiken
(siehe oben Nr. 3). Einen eigenen Tarifvertrag kann
sie fordern, wenn sie spéter den Nachweis erbringt,
dass sie in dem Betrieb mehr Mitglieder hat. Zuvor
muss sie sich jedoch durch eine Urabstimmung in-
nerhalb der Beschéftigtengruppe, fiir die ein neuer
Tarifvertrag abgeschlossen werden soll, ein Ver-
handlungsmandat holen; an der Urabstimmung
nehmen alle Beschiftigten der jeweiligen Beschéf-
tigtengruppe teil, nicht nur die Gewerkschaftsmit-
glieder.

6. Das Nachzeichnungsrecht

Das Nachzeichnungsrecht der Gewerkschaft mit
der geringeren Anzahl von Mitgliedern im Konkur-
renzbereich verstoft eindeutig gegen Art. 9 und
Art. 14 GG. Es muss das Recht jedes Arbeitgebers
bzw. jedes Arbeitgeberverbandes bleiben, frei zu
entscheiden, mit wem er Tarifvertrdge abschliefit.
Fiir Arbeitgeberverbdnde ist die Regelung beson-
ders fragwiirdig. Ob die Arbeitgeberseite den mit
einer Gewerkschaft ausgehandelten Tarifvertrag

mit einer konkurrierenden Gewerkschaft ab-
schlieBt, muss seiner freien Entschei-dung iiberlas-
sen bleiben. Im Zweifel muss die unterlegene Ge-
werkschaft die Nachzeichnung mit Streiks durch-
setzen.

7. Die Informationspflicht

Auch die Informationspflicht nach § 4a Abs. 4 des
Entwurfs funktioniert bei Arbeitgeberverbédnden
mit sehr heterogener Mitgliederstruktur nicht.
Denn im Prinzip muss der Arbeitgeberverband
beide konkurrierenden Gewerkschaften nach die-
ser Vorschrift an den Verhandlungen beteiligen.
Soweit die beiden konkurrierenden Gewerkschaf-
ten dann unterschiedliche Vorstellungen iiber den
Inhalt des Tarifvertrags haben, miissen die Ver-
handlungen mit beiden fortgesetzt werden, da ja in
dem einen Mitgliedsbetrieb die eine Gewerkschaft
und in dem jeweils anderen Betrieb die andere Ge-
werkschaft die meisten Mitglieder hat. Deshalb
wird noch einmal angeregt, die Vorschrift jeden-
falls so zu fassen, dass sie im Falle von Fldchenta-
rifvertrdgen, die von Arbeitgeberverbdnden abge-
schlossen werden, nicht deswegen gilt, weil eine
andere Gewerkschaft als die, mit der verhandelt
wird, in einem Betrieb die Mehrheit der Mitglieder
hat. Grundsitzlich bleibt es also bei der Auffassung
des Biithnenvereins, lediglich ein Nachzeichnungs-
recht im Sinne der Ausfiihrungen unter Nrn. 3.,5.
und 6. vorzusehen, wenn die Arbeitgeberseite ein
entsprechendes Angebot — gegebenenfalls nach
Streiks — macht.

8. Die Kunstfreiheit

Im vorliegenden Zusammenhang wird darauf hin-
gewiesen, dass in den in Aussicht genommenen
Regelungen des Entwurfs auch ein Versto gegen
Art. 5 Abs. 3 Satz 1 GG zu sehen ist. Es muss die
freie Entscheidung von Kiinstlern bleiben, von
wem sie sich in ihren Interessen vertreten lassen.
Kein Kiinstler darf de facto gezwungen werden, in
eine bestimmte Gewerkschaft einzutreten, nur weil
die von ihm gewdhlte Gewerkschaft tarifvertrag-
lich nicht mehr zum Zuge kommt.

9. Die Alternative

Aus Sicht des Bithnenvereins lédsst sich das durch
den Gesetzentwurf angestrebte Ziel eher erreichen,
indem man die Tarifkonkurrenz zuldsst. Zugleich
miisste der Streik aber bezogen auf einen Betrieb
an die Voraussetzung gekoppelt werden, dass die
Belegschaft des jeweiligen Betriebs mehrheitlich in
einer Urabstimmung dem Streik zustimmt. Das
wird nur der Gewerkschaft gelingen, die die meis-
ten Mitglieder hat, bzw. die meisten Arbeitnehmer
des Betriebs fiir sich gewinnt. Fiir diesen Fall wére
auch dem Versuch, Minderheiteninteressen durch
einen Streik durchzusetzen, eine Grenze gesetzt.
Zudem sollte das Streikrecht, auch bezogen auf
den Warnstreik, so ausgestaltet werden, dass der
Streik wieder zur ultima ratio wird, etwa durch das
Vorschalten einer mindestens sechsmonatigen
Verhandlungspflicht sowie durch das AuBerkraft-
treten eines Tarifvertrags als Streikbedingung.
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