Differenzierungsklausel
im
allgemeinverbindlichen Tarifvertrag

gemeinsamer Einrichtungen

Inauguraldissertation
zur Erlangung des Grades eines Doktors
des Rechts
durch die
Rechts- und Staatswissenschaftliche Fakultét
der Rheinischen Friedrich-Wilhelms-Universitét

Bonn

vorgelegt von

Jan Haupt

aus Eitorf

2025



Dekan: Prof. Dr. Martin Bose
Erstreferent:  Prof. Dr. Raimund Waltermann

Zweitreferent: Prof. Dr. Stefan Greiner

Tag der miindlichen Priifung: 21.05.2025



Vorwort

Die vorliegende Dissertation markiert den Abschluss eines langen und
intensiven Weges, der ohne die Unterstiitzung und Begleitung beson-

derer Menschen nicht méglich gewesen wire.

Mein tiefster Dank gilt meiner Frau, die mir mit ihrer Geduld, ihrem
Verstindnis und ihrer bestindigen Ermutigung in jeder Phase dieses
Projekts Kraft gegeben hat. Ebenso danke ich meinem Patenonkel und
meinem Schwiegervater herzlich fiir ihre wertvolle Hilfe bei der
Durchsicht und Uberarbeitung des Manuskripts.

Ein besonderer Dank gilt auch meinen Eltern, die mir von Anfang an
den notigen Riickhalt und die Freiheit gegeben haben, meinen eigenen
Weg zu gehen.

Ohne euch wire diese Arbeit in dieser Form nicht moglich gewesen.

Siegburg, Juni 2025 Jan Haupt






Inhaltsverzeichnis

A. Einleitung

B. Differenzierungsklausel

L ,.Einfache Differenzierungsklausel®..............ccccccovvrvennnnen.
II.  Sinn und Zweck der Differenzierungsklausel.....................
C. Differenzierungsklausel im allgemeinverbindlichen
Tarifvertrag gemeinsamer Einrichtungen................c.cu.e...
L Regelungsrahmen der Tarifvertragsparteien...........c..c..c.....
1. Regelungsrahmen der gemeinsamen Einrichtungen ......
a)  Regelungszustindigkeit.......cccceovvriininicninincncnene.
aa) Grenze der Tarifautonomie: Arbeits- und
Wirtschaftsbedingungen...........ccocevvecienincinnnens
bb) Regelungszustindigkeit fiir
Differenzierungsklauseln..........cccccccocevvencnencnnnn
b)  Regelungsbefugnis.......ccccocevevieiienienieinincrenencnee,
aa) Die unterschiedlichen Standpunkte ......................
bb) Stellungnahme ...........cccooeveiiniininininncncee,
cc) Normsetzungsbefugnis im Rahmen der
gemeinsamen Einrichtung .........c.ccccoceevncnenennnn
c) Inhaltliche RechtmaBigkeit.........c.cccecerverinencncnenne.
2. Verdnderter Regelungsrahmen..........ccccccecevvenincnicncnnne
3. Wirksamkeit auf Ebene des Tarifvertrags......................
II.  Allgemeinverbindlicherkl&rung ...........cccccecvvevvcrencncnenne.
1. Wirkung und Zweck der Allgemeinverbindlich-
ETKIATUNG ..ottt
a)  AlIZEMEIN ..ouovviieiiiiicieicctce e

b)  Sinnund Zweck der Allgemeinverbindlicherklédrung

N W N -

10

11

15
20
21
23

25
26
28
31
31

32
32
33



II

D.

aa) Die unterschiedlichen Zweckrichtungen .............. 33

(1) Sozialpolitische Schutzfunktion............c.......... 34

(2)  Schutz/Unterstiitzung des Tarifsystems........... 36

bb) Schutz des TarifSystems ...........ccoeeveveeverirevennne. 40
(1) Intendierter Schutz.........ccccocecevivcinvenencncnenne. 40

(2) Ambivalente Schutzwirkung...........cccceccvenuenne. 41

c)  Bedeutung fiir die gemeinsame Einrichtung ............. 44
2. Voraussetzungen der Allgemeinverbindlicherkldrung... 46
a)  §S5ADLS. I TVG..iciciccecreeceenes 47
b)  Einschitzungsspielraum ..........ccccoceoeevrcencncncncnnenne. 48
c) ,0ffentliches Interesse™..........cccoevevevvervnienieieeene 51
aa) Regelbeispiele als Auslegungshilfe...................... 53
bb) Dreistufige Prifung .........ccccocevevecnvnininicncnene. 56
(1) Grundsitzliches Interesse........c.cccceceverereenncnne. 57

(2) Gegenlaufige Interessen.........ccceceeveverenennenne. 59

(3)  ADWAZUNG ....ooveeieeieeieeeeeeee e 60

d)  Sonderfall des § 5 Abs. 1a TVG....ccooveeveveiveenne 61

3. Allgemeinverbindlicherklérung und Differenzierungs-
KIAUSEL.....oeeeeiciicccc e 66

a)  Zuléssigkeit der allgemeinverbindlichen

Differenzierungsklausel .............ccoovvrverinienieniennene 66
b)  Allgemeinverbindliche Differenzierungsklausel....... 71
II.  Verdnderte Wirkung der Differenzierungsklausel innerhalb
einer allgemeinverbindlichen gemeinsamen Einrichtung... 72
1. Unterschied zum Standardtarifvertrag.................coe....... 72
2. Relevanz qualifizierter Differenzierungsklauseln.......... 74
Das ,,6ffentliche Interesse* im Detail 78
L. Grundsitzliches INteresse. .........covveivecircnncnenenecneeeen 79



1. Stiitzung der gemeinsamen Einrichtung..........c..cccc.c.....
a)  Die Beitragspflicht im Dreiecksverhéltnis ................
aa) Verhiltnis von Leistungs- und
Beitragsbeziehung..........ccccccoeviiinvnnincncncnnenn
(1) Entstehung von Leistungs- und
Beitragsbeziehung.........c.cccccovevevivinicncncncnnns
(a) Leistungsbeziehung..........cccecevererincnennene
(b) Beitragsbeziehung .........ccccocevevvencnincnennns
(2) Keine zwingende Verkniipfung der
Rechtsverhaltnisse.........ccoceeevevcrencncncnennenn
bb) Pauschalisierung ........c..cocceevveveniiininicnincncnenne.
cc) Verkniipfung von Leistungs- und
Beitragsverhaltnis .......c..ccceeveveeieincncnincncnennenn
dd) Relevanz im Rahmen der
Allgemeinverbindlicherkldrung ..........ccccoccoenenne.
ee) Exkurs: Atypische Gemeinsame Einrichtungen ...
b)  Teilweise differenzierter Tarifvertrag .........c..c.cc.......
c)  Stiitzung der gemeinsamen Einrichtung als
offentliches INteresse .........couevveveeirirencnencncnienenn
2. Stirkung der mitgliedschaftlichen Tarifbindung............
a)  Tarifautonomie ........ccccceveeeeirercnenencrcneneseeeee
aa) Verfassungsrechtliche Grundlagen.......................
bb) Funktionen der Tarifautonomie............cccceccruenenne.
(1)  Schutzfunktion .........cccceeeveveevecincenicncncncnene,
(a) Strukturelle Unterlegenheit..........................
(b)  Ausgleich der strukturellen
Unterlegenheit .......c.cccoecevererenicncnencncnnns
(2)  Ordnungsfunktion ........cccceeeeveecencenvenencncncnne.

98
100
101



(3) Weitere Funktionen der Tarifautonomie..........
b)  Mitgliederbasiertes System.........ccccoeeeeeercerenercnnennen
c)  Zustand des TarifSystems ........cccccceveververerencncnennen
d)  Funktionsfahigkeit der Tarifautonomie.....................
aa) Verfassungsrechtlicher Sicherungsauftrag ...........
bb) Strukturelles Problem: Bezugnahmeklausel.........
e)  Europarechtliches 6ffentliches Interesse ...................
aa) Zustindigkeit der Europdischen Union ................
bb) Zustindigkeit der Européischen Union im
kollektiven Arbeitsrecht.........ccoeeveerircninicncnnns
cc) Fehlende Kompetenz fiir ein
offentliches INteresse ........c.cccecveevverenencrcniennenn
f)  Offentliches Interesse an einem Anreiz zur
Mitgliedschaft.........cocooeviniiininiiiiine
II.  Gegenlaufige INteressen .........ocevevuerveienieieieeneneneneneene
1. Sozialpolitische Schutzfunktion der
Allgemeinverbindlicherklarung..........ccccocevvevinincncnnns
2. Koalitionsfreiheit..........cccooeverienierieiiniininncnescnenne
a)  Negative Koalitionsfreiheit der
AuBlenseiter-Arbeitnehmer ..........ccccoccevveninincncnnne
aa) Dogmatische Grundlage ..........ccccocvverveniencncnenne.
(1) Relevanz der Einordnung..........ccccccceevenennnne.
(2) Dogmatische Einordnung..........ccccecceceverenncnne.
(3) Verfassungsrechtlicher Wertungsunterschied..
bb) Verletzung der negativen Koalitionsfreiheit.........
(1)  Eingriff in den Schutzbereich der negativen

Koalitionsfreiheit..........ccccoeoevveeevveeieiieeereeens

v



(a) MabBstab eines Eingriffs in die negative

Koalitionsfreiheit.........ccocveeeeriecienreiennnne. 156

(b) Anwendung des MaBstabs.........c..cccueneennen. 160

(2) Exkurs: Rechtfertigung eines Eingriffs............ 163
cc) Negative Tarifvertragsfreiheit ..........c.ccoevrevennen. 163

b)  Positive Koalitionsfreiheit der Andersorganisierten.. 164

¢)  Kollektive Koalitionsfreiheit konkurrierender

Koalition .....c.eoveuiieirieieiceeceeeceneereceeeae 169

3. Beitragspflicht .......ccccoeviiininiiiiicicee 173
a)  Zuléssigkeit einer allgemeinverbindlichen

Beitragspflicht ........coceoeveniiienienieiiiinnencncee 173

b)  Sonderkonstellation der Differenzierungsklausel...... 174

aa) Legitimationsproblem auf Ebene

des Tarifvertrags .......oceeeeverieeierieieseeee e 175

bb) Ebene der Allgemeinverbindlicherkldrung........... 178

(1) Rechtsprechung des EGMR............cccecenuennenne. 179

(a) PriiffungsmaBstab .........cccceeeievireienirienenen. 179

(b)  Ubertragbarkeit des PriifungsmaBstabs....... 184

(2) Mitgliedstypische Beitragspflicht.................... 185

c¢)  Eingriff in die negative Koalitionsfreiheit................. 190

4. Vertragsfreiheit......ooevvererienienienicieicecccceenceeescee 191
5. Gegenléufige Interessen (zusammengefasst) ................. 192
I, GesamtabWAZUNG ......cceevveeeerrieieeiieieeeee e 193
1. Legitimer ZWECK ......cocevueriiieieieieieeeeeenene e 193
2. Geel@netheit.......ccveieeiieieeieeee e 197
3. ErforderlichKeit ........c.ccoceveniniinieniniciiiiiccnencncecene 199

a)  Differenzierungsklausel als staatliche Maflnahme.... 200

b)  Beschriankte Differenzierungsklausel........................ 202



4. AngemesSenheit........ccceeevierieriesieriee e 205

a)  Undifferenzierte Beitragspflicht...........ccccervvrennnnnne. 205

b)  Differenzierte Beitragspflicht...........ccccoovvrieninenncns 210

5. Abwégungsergebnis: 6ffentliches Interesse.................... 212

IV.  GIeichheitSSatz ........ccceveviririnienienieieiccteeeceeeese e 212

1. Ungleichbehandlung von Auflenseiter-Arbeitnehmern.. 213

2. Ungleichbehandlung von Arbeitgebern.......................... 215

3. Exkurs: Nicht differenzierte Beitragspflicht .................. 216

4.  Auswirkungen auf das offentliche Interesse .................. 217

V.  Sinnhaftigkeit der Differenzierungsklausel............c............ 217

E. Zusammenfassung der Ergebnisse 218

L. Zuldssigkeit auf Ebene des Tarifvertrags........c..ccccecevennenne. 218
II.  Zuléssigkeit auf Ebene

der Allgemeinverbindlicherklarung .........cccccceecevirencncnnne 219

II.  Verdnderte Wirkung der Differenzierungsklausel............... 221

IV.  Offentliches INtEresse.........cvvververrrrrieereersireeresees e 222

1. Grundsitzliches Interesse an der

Allgemeinverbindlicherklarung............c.ccooveeierveiennns 222

2. Gegenldufige INteresSen ..........cceevvevveriereenieeieneeeieneenes 224

3. GesamtabWAGUNG ....ocvevvevieieiieieeeeee e 226

V. GleichheitSSatz ........ccoecverieiieiieiecieeeeee e 227
Literaturverzeichnis 228

VI



A. Einleitung

Die Tarifautonomie befindet sich seit geraumer Zeit in einem kriti-
schen Zustand.! Die auf Mitgliedschaft aufbauende Tarifautonomie
verliert mehr und mehr ihre Grundlage, die Mitglieder.? Sie ist in wei-
ten Teilen der Arbeitswirklichkeit nicht mehr in der Lage, das verfas-
sungsrechtlich in Art. 9 Abs. 3 GG festgelegte Ziel der Wahrung und
Forderung der Arbeits- und Wirtschaftsbedingungen zu erreichen,’ so
dass der Gesetzgeber zunehmend regelnd in den Freiraum der Tarif-
autonomie eingreifen muss. Thr Zustand ist inzwischen auf der politi-
schen Agenda angekommen. Die derzeitige Bundesregierung fiihrt in
ihrem Koalitionsvertrag aus: ,,Unser Ziel ist eine hohere Tarifbin-
dung. “* Ebenso wird auf europiischer Ebene versucht der aktuellen
Entwicklung entgegenzusteuern, indem die Richtlinie (EU)
2022/2041 (Mindestlohnrichtlinie) vor dem Hintergrund einer ,.fairen
Entlohnung aller Arbeitnehmer* die Mitgliedsstaaten auffordert, die
Tarifbindung auf 80% der Arbeitnehmer’ zu erhéhen.’

In diesem Zusammenhang ist die schon lange gefiihrte Diskussion, um
die Zuléssigkeit und die Sinnhaftigkeit von Differenzierungsklauseln

Vgl. Hopfner in: Tarifautonomie und Tarifgeltung, Gesamtmetall, S. 393; Details
siche D. I. 2. ¢).

Zur mitgliedschaftlichen Grundlage siche D. I. 2. b).

Waltermann, SR 2021, 177 (177).

Koalitionsvertrag 2025, S. 18.

Aus Griinden der Lesbarkeit wird bei Personenbezeichnungen und personenbezo-
genen Hauptwortern regelmiBig die ménnliche Form verwendet. Entsprechende
Begriffe gelten im Sinne der Gleichbehandlung fiir alle Geschlechter. Die Sprach-
form hat lediglich redaktionelle Griinde und beinhaltet keinerlei Wertung.

¢ Vgl. Art. 4 Abs. 2 der Richtlinie (EU) 2022/2041; Erwidgungsgrund 6 der Richt-
linie (EU) 2022/2041; vgl. ebenso D. L. 2. e).
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zu verorten.” Differenzierungsklauseln werden vielfach als Mittel zur
Unterstlitzung der Tarifautonomie angesehen. Nachdem der Grof3e Se-
nat 1967 ihre Unzulissigkeit festgestellt hatte,® erkennt das BAG die
einfache Differenzierungsklausel seit 2009, im Einklang mit der herr-
schenden Meinung in der Literatur, als zulissig an.” Die folgende Ar-
beit widmet sich einer Sonderkonstellation der Differenzierungsklau-
sel. Im Fokus steht die Untersuchung der Zulassigkeit und der Mdg-
lichkeit von Differenzierungsklauseln in allgemeinverbindlichen Ta-

rifvertrdgen gemeinsamer Einrichtungen.

B. Differenzierungsklausel

Als Differenzierungsklauseln werden Klauseln bezeichnet, die insbe-
sondere eine Besserstellung von Gewerkschaftsmitgliedern gegeniiber
nicht organisierten Arbeitnehmern (sogenannte Aullenseiter) bezwe-

cken. Sie sollen Anreize zum Gewerkschaftsbeitritt setzen.'’

Wenn von Differenzierungsklauseln gesprochen wird, so ist iiberwie-
gend die Differenzierung nach der Gewerkschaftszugehorigkeit, also
die Differenzierung auf Arbeitnehmerseite, angesprochen. Auch wenn
man grundsétzlich iiber eine Differenzierung auf Arbeitgeberseite
nachdenken kann, kommt es fiir eine funktionierende Tarifautonomie

im Ausgangspunkt auf die Organisation der Arbeitnehmerseite an.''

7 Statt vieler Hopfner, RdA 2019, 146.

8 BAG, Beschl. v. 29.11.1967 — GS 1/67, BAGE 20, 175.

®  BAG, Urt. v. 18.03.2009 — 4 AZR 64/08, NZA 2009, 1028 (1033-1037), Rn. 46-
80; Hopfner, RdA 2019, 146 (149); Kocher, NZA 2009, 119; Waltermann, Difte-
renzierungsklauseln im Tarifvertrag, S. 97.

10 BAG, Urt. v. 18.03.2009 — 4 AZR 64/08, NZA 2009, 1028 (1037), Rn. 74.

' Hépfner, ZfA 2020, 178 (196).



Denn typischerweise ist der Arbeitgeber von Natur aus in einer stir-
keren Verhandlungsposition, es besteht ein Machtungleichgewicht,
welches durch den Zusammenschluss der Arbeitnehmer ausgeglichen
werden kann.'? Zudem folgt auf die Organisation der Arbeitnehmer
und deren damit verbundenen Machtzunahme typischerweise die Or-
ganisation auf der Arbeitgeberseite.'’ RegelmiBig ist damit die Diffe-
renzierung nach der Gewerkschaftszugehorigkeit zielfiihrend, um die
mitgliedschaftliche Grundlage des Tarifvertragssystems zu stirken."
Auch die folgenden Uberlegungen beziehen sich daher auf eine Diffe-
renzierung nach der Gewerkschaftszugehorigkeit und nehmen damit
die Differenzierung auf der Arbeitnehmerseite in den Blick.

L wEinfache Differenzierungsklausel*

Als ,.einfache Differenzierungsklausel” bezeichnet man eine Klausel,
die eine bestimmte tarifvertragliche Leistung tatbestandlich an die
Mitgliedschaft in der Tarifvertragspartei kniipft, hierzu folgendes Bei-
spiel: ,, Als Leistung erhalten die Mitglieder der Gewerkschaft ... eine
Zahlung in Hohe von ...". Die Klausel erschwert die individualver-
tragliche Bezugnahme auf den entsprechenden Tarifvertrag durch Au-
Benseiter. Dabei greift sie jedoch grundsétzlich nicht in deren Ver-
tragsfreiheit ein. Denn sie normiert lediglich ein zuséatzliches Tatbe-
standsmerkmal (die gewerkschaftliche Mitgliedschaft) innerhalb der

12 Hépfner, ZfA 2020, 178 (196); zur historischen Entwicklung des Tarifvertrags-
rechts Hopfner, ZfA 2019, 108 (108-112).

13" Vgl. Deinert, SR 2017 Sonderausgabe Mai, 24 (25); Hueck/Nipperdey, Lehrbuch

des Arbeitsrechts, Bd. 2 (1966), S. 3; Waltermann, Differenzierungsklauseln im

Tarifvertrag, S. 18; Waltermann, NZA 2014, 874 (875).

Vgl. zum Sinn und Zweck der Differenzierungsklauseln B. II.



tarifvertraglichen Norm.'® Dabei unterstiitzt und verstirkt sie die be-
reits in den §§ 3 Abs. 1, 4 Abs. 1 TVG angelegte Wirkung.'® Sie
nimmt dagegen keinen Einfluss auf den personlichen Geltungsbereich
des Tarifvertrags.'” Bei ,.einfachen Differenzierungsklauseln kann
zudem zwischen ,.beschrinkten Klauseln* und ,,allgemeinen Klau-
seln* unterschieden werden.'® Anders als die gerade dargestellte be-
schriankte Differenzierungsklausel verlangt eine ,,allgemeine einfache
Differenzierungsklausel* nur eine generelle Gewerkschaftszugehorig-
keit als Tatbestandsmerkmal, dazu folgendes Beispiel: ,, Als Leistung
erhalten alle Gewerkschaftsmitglieder eine Zahlung in Hohe von ... “.
Der Unterschied liegt also in den konkreten Anforderungen der Diffe-
renzierungsklausel hinsichtlich der Gewerkschaftsmitgliedschaft. Die
Unterscheidung wird vor allem bei der Erstreckung des Geltungsbe-
reichs eines Tarifvertrags relevant, etwa bei der Allgemeinverbindli-
cherklirung nach § 5 TVG."

Dariiber hinaus werden weitere Arten von Differenzierungsklauseln®

unterschieden, jedoch soll sich vorliegend nicht mit der generellen

15 Stellvertretend BAG, Urt. v. 23.03.2011 — 4 AZR 366/09, NZA 2011, 920 (922),
Rn. 21.

16 Bepler, Gutachten 70. DJT, B 73-74.

17 BAG, Urt. v. 18.03.2009 — 4 AZR 64/08, NZA 2009, 1028 (1032), Rn. 32; Hépf-

ner, RdA 2019, 146 (149); Kocher, NZA 2009, 119 (120); Sittard, Tarifnormer-

streckung, S. 215; Waltermann, SR 2021, 177 (184).

Die Terminologie und Unterscheidung findet sich bei Leydecker, Tarifvertrag als

exklusives Gut, S. 32-33.

9 Vgl. D. 1L 2. ¢).

Siehe bzgl. einer Auflistung der unterschiedlichen Formen von Differenzierungs-

klauseln Heuschmid/Klug in: Déaubler TVG, § 1, Rn. 1049-1053; Franzen in:

ErfK, § 1 TVG, Rn. 62-62b.



Frage der Zulissigkeit solcher Klauseln beschiftigt werden.”' Viel-
mehr soll die spezielle Situation eines allgemeinverbindlichen Tarif-
vertrags liber gemeinsame Einrichtungen in den Blick genommen wer-
den. Daher fungiert die einfache Differenzierungsklausel als Aus-
gangspunkt, denn sie wird von der herrschenden Meinung® und in der
Rechtsprechung des BAG* grundsitzlich fiir zuléssig erachtet. Das
BAG fiihrt hierzu in Abkehr von der Entscheidung des GroBen Senats
von 1967* aus, dass Differenzierungsklauseln regelmiBig am MaB-
stab der negativen Koalitionsfreiheit zu messen sind, die einfache Dif-
ferenzierungsklausel jedoch schon strukturell nicht in der Lage ist,
diese zu verletzen.”” Insbesondere schriinkt die einfache Differenzie-
rungsklausel Arbeitgeber und AuBenseiter nicht in ihrer Handlungs-
und Vertragsfreiheit ein. Es steht ihnen damit grundsétzlich offen, die

tarifvertragliche Regelung schuldrechtlich zu umgehen.*®

II. Sinn und Zweck der Differenzierungsklausel

Differenzierungsklauseln stellen den Versuch dar, die mitgliedschaft-
liche Tarifbindung attraktiver zu machen. Fiir das mitgliederbasierte
deutsche Tarifvertragssystem ist die Organisation in Gewerkschaften
und Verbdnden elementar. Denn das System baut mafigeblich auf der

2l Zusiitzlich sind qualifizierte Differenzierungsklauseln in der Sonderkonstellation

ohne besondere Relevanz, hierzu C. I11. 2.

22 Hépfner, RAA 2019, 146 (149); Kocher, NZA 2009, 119; Waltermann, Differen-
zierungsklauseln im Tarifvertrag, S. 97.

23 BAG, Urt. v. 18.03.2009 — 4 AZR 64/08, NZA 2009, 1028 (1033-1037), Rn. 46-
80.

24 BAG, Beschl. v. 29.11.1967 — GS 1/67, BAGE 20, 175.

23 BAG, Urt. v. 18.03.2009 — 4 AZR 64/08, NZA 2009, 1028 (1032, 1033), Rn. 34,
47.

26 BAG, Urt. v. 18.03.2009 — 4 AZR 64/08, NZA 2009, 1028 (1034), Rn. 54.



Mitgliedschaft in Koalitionen auf?’ Diese mitgliedschaftliche Ta-
rifbindung schwindet jedoch immer weiter. Auch wenn die Kurve der
schwindenden Tarifbindung langsam abflacht, waren 2023 nur noch
24% der deutschen Betriebe tarifgebunden.”® Diese Entwicklung kor-
respondiert mafBgeblich mit dem Organisationsgrad in Gewerkschaf-
ten. 2019 waren laut OECD/AIAS database nur noch 16,3% der deut-
schen Arbeitnehmer Mitglied in einer Gewerkschaft.” Gleichzeitig
bestehen weiterhin 51% der deutschen Arbeitsverhiltnisse noch im-
mer in tarifgebundenen Betrieben und werden daher direkt durch Ta-
rifvertriige beeinflusst.*® Damit ist festzuhalten: Auch wenn die Rele-
vanz von Tarifvertrdgen immer weiter abnimmt, die Tarifautonomie
bleibt ein wichtiger Faktor der deutschen Arbeitswelt. Gerade wéih-
rend der Corona-Pandemie war zu beobachten, wie Tarifvertrdge die
sozialen Folgen einer Krise abfangen und mildern kdnnen (insb. hin-
sichtlich der Einfiihrung von Kurzarbeit).*' Gleiches ist auch aus der

Finanz-Krise von 2008 bekannt.*

27 Seiwerth, RAA 2014, 358 (358-359); Waltermann, Differenzierungsklauseln im
Tarifvertrag, S. 17-18; vgl. auch D. L. 2. b).

28 WSI, Tarifstatistik 1998-2023.

2% OECD and AIAS, Institutional Characteristics of Trade Unions, Wage Setting,

State Intervention and Social Pacts (ICTWSS) database; vgl. zum Zustand des

Tarifsystems D. L. 2. ¢).

Es ist davon auszugehen, dass in tarifgebundenen Betrieben auch die Auf3enseiter-

Arbeitnehmer vom Tarifvertrag erfasst werden, da der Arbeitgeber die tarifver-

traglichen Arbeitsbedingungen einheitlich auf alle Arbeitnehmer iibertragt; vgl.

zur Statistik, WSI, Tarifstatistik 1998-2022, dhnlich mit leicht anderen Zahlen

(49 %), Destatis, Tarifbindung 2022.

31 Vgl. Liibker, Europiischer Tarifbericht des WSI — 2019/2020, S. 11-12; Walter-
mann, SR 2021, 177 (177).

32 Vgl. Liibker, Europdischer Tarifbericht des WSI —2019/2020, S. 14; Waltermann,
SR 2021, 177 (177).
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An sich entfaltet die einfache Differenzierungsklausel im Standardta-
rifvertrag nur eine schwache Anreizwirkung. Sie stellt eine zusétzliche
Hiirde dar, die jedoch durch leichte Anpassung der Bezugnahmeklau-
sel individualvertraglich umgangen werden kann.** Hierfiir ist ledig-
lich eine geringe Anpassung der Bezugnahmeklausel notwendig. Fol-
gendes Beispiel: ,, Auf das Arbeitsverhdltnis der Parteien findet der
Tarifvertrag ... in der jeweils geltenden Fassung Anwendung. Bei der
Anwendung des Tarifvertrags ist der Arbeitnehmer wie ein Mitglied
der Gewerkschaft ... zu behandeln. *

In Kombination mit der Allgemeinverbindlicherkldrung und dem
Institut der gemeinsamen Einrichtung konnte sich jedoch eine stérkere
und effektivere Wirkung ergeben.** Daher gilt es im Folgenden so-
wohl diese potenzielle Wirkung als auch die Zuldssigkeit einer ent-
sprechenden Kombination weitergehend zu untersuchen.

C. Differenzierungsklausel im allgemeinverbindlichen Tarif-

vertrag gemeinsamer Einrichtungen

Um die Frage der Zuldssigkeit von Differenzierungsklauseln im allge-
meinverbindlichen Tarifvertrag gemeinsamer Einrichtungen zu beant-
worten, miissen zwei Ebenen betrachtet und unterschieden werden.
Der Regelungsprozess lasst sich auf diese zwei Ebenen herunterbre-
chen.

Auf der Ebene des Tarifvertrags kommt es auf eine zuldssige Rege-

lung seitens der Tarifvertragsparteien an. Erst an eine solche Regelung

3 BAG, Utt. v. 18.03.2009 — 4 AZR 64/08, NZA 2009, 1028 (1034), Rn. 54;
Bauer/Arnold, NZA 2009, 1169 (1173); Jacobs/Malorny, SR 2022, 1 (4).
34 Siehe hierzu C. I11. 1.



im Rahmen der Tarifautonomie schlie8t sich die Ebene der Allge-
meinverbindlicherklérung an, die der Mitwirkung des Staates, konkret
des Bundesministeriums fiir Arbeit und Soziales (BMAS), bedarf und

gesonderten Anforderungen unterliegt.

I.  Regelungsrahmen der Tarifvertragsparteien

Die Allgemeinverbindlicherkldrung eines Tarifvertrags als zweite
Ebene des hier relevanten Regelungsprozesses kniipft elementar an
den auf erster Ebene abgeschlossenen Tarifvertrag an. Der Staat nutzt
das Ergebnis der Tarifvertragsparteien fiir die Allgemeinverbindli-
cherklirung nach § 5 TVG.*® Daher stellt sich zu Anfang die Frage,
welchen Grenzen die Tarifvertragsparteien bei der Aufstellung von
Differenzierungsklauseln innerhalb von Tarifvertrégen iiber gemein-
same Einrichtungen unterliegen. Das nachfolgende Kapitel soll den
allgemeinen Regelungsrahmen darstellen, in welchem sich die Tarif-
vertragsparteien bewegen.

1. Regelungsrahmen der gemeinsamen Einrichtungen

Im Nachfolgenden interessiert zunéchst die allgemeine inhaltliche

Reichweite moglicher Regelungen einer gemeinsamen Einrichtung.

35 BVerfG, Beschl. v. 10.01.2020 — 1 BvR 4/17, NZA 2020, 253 (254), Rn. 13; &hn-
lich Linsenmaier in ErfK, Art. 9 GG, Rn. 36; Preis/Ulber in: Festschrift Kempen,
S. 15 (24); Walser, NZA 2016, 1510 (1512).



In der arbeitsrechtlichen Literatur wird die Thematik mit unterschied-
lichen Begriffen adressiert. Es ist die Rede von . Tarifmacht**, , Re-

gelungsmacht*’ «38

, wtariflicher Regelungsmacht*”® und ,,Regelungsbe-
fugnis“*. Dabei handelt es sich um Begriffe, die teilweise synonym
und ohne Konzept verwendet werden. Es handelt sich nicht um fest-

stehende Rechtsbegriffe.

Zur Verstindlichkeit und Systematisierung ist mit Waltermann und
Neumann ein dreistufiges Priifungskonzept zielfiihrend.** Das abge-
stufte Konzept ist aus dem Offentlichen Recht bekannt und ermdglicht
die systematische Betrachtung und Ordnung der unterschiedlichen

Fragestellungen im Autonomiebereich.

Auf der ersten Stufe ist nach der Regelungszustindigkeit'’ der Tarif-
vertragsparteien zu fragen. Es geht um den allgemeinen Aufgabenbe-
reich der Tarifvertragsparteien, welcher mafgeblich durch Art. 9
Abs. 3 GG und die dort garantierte Tarifautonomie zu bestimmen ist.

36 Deinert, Die konditionierte Allgemeinverbindlicherklirung, S. 14; Franzen in:

ErfK, § 4 TVG, Rn. 23; Hromadka, NJW 1970, 1441 (1444); Leydecker, Tarif-
vertrag als exklusives Gut, S. 216-219; Lowisch/Rieble in: Lowisch/Rieble, Tarif-
vertragsgesetz, § 4, Rn. 371-376; Oetker in: Wiedemann, Tarifvertragsgesetz, § 1,
Rn. 772; Strippelmann, Gemeinsame Einrichtung, S. 32.

Strippelmann, Gemeinsame Einrichtung, S. 32.

3 BAG, Urt. v. 15.07.2020 — 10 AZR 573/18, NZA 2020, 1644 (1648), Rn. 39-53;
Strippelmann, Gemeinsame Einrichtung, S. 66; dhnlich ,.tarifliche Regelungsbe-
fugnis®, Kiihnast, Grenzen tariflicher und privatautonomer Regelungsbefugnis, S.
46.

Leydecker, Tarifvertrag als exklusives Gut, S. 216; Strippelmann, gemeinsame
Einrichtung, S. 50.

Neumann, Taritboni fiir Gewerkschaftsmitglieder, S. 50; Waltermann, Differen-
zierungsklauseln im Tarifvertrag, S. 59-60; Waltermann, RdA 2007, 257 (260 £.);
Waltermann, Rechtssetzung durch Betriebsvereinbarung, S. 54-61; in &hnliche
Richtung auch schon Schnorr, JR 1966, 327 (328).

41 Unten C. 1. 1. a).

37

39
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Auf der zweiten Stufe geht es um die Regelungsbefugnis* der Tarif-
vertragsparteien innerhalb des festgestellten Aufgabenbereichs. Hier
werden die konkreten Handlungsmoglichkeiten betrachtet. Es geht um
die Frage, welche Regelungsmdglichkeit rechtstechnisch umsetzbar
ist. Das in Betracht genommene Institut der gemeinsamen Einrichtung
limitiert diese Handlungsmdglichkeiten aber bereits vorab. Gemein-
same Einrichtungen im Sinne von § 4 Abs. 2 TVG koénnen ausschlieB3-
lich durch Tarifvertrag errichtet werden, somit ist hier allein die Mog-
lichkeit der Normsetzung durch die Tarifvertragsparteien von Inte-
resse. Auf letzter Stufe erfolgt dann eine Priifung der inhaltlichen
Rechtmiifigkeit” der getroffenen Regelung. Erst hier wird die Rege-
lung mit entgegenstehendem und kollidierendem Gesetzesrecht abge-

glichen.**

a) Regelungszustindigkeit

Auf der ersten Stufe beschreibt die Regelungszustindigkeit den Auf-
gabenbereich, welcher den Tarifvertragsparteien iiberlassen wird.*
Basis hierfiir ist die grundrechtliche Verankerung der Koalitionsfrei-
heit in Art. 9 Abs. 3 GG. Das Grundgesetz gewéhrleistet einen Frei-
raum zur autonomen Gestaltung der Arbeits- und Wirtschaftsbedin-
gungen durch die Koalitionen. Dieser als Tarifautonomie bezeichnete
Raum bildet den Kern koalitionsspezifischer Titigkeit.*® Die garan-

tierte Tarifautonomie gewahrleistet einen Regelungsbereich, in dem

4 Unten C.L 1.b).

4 UntenC. 1 1.¢).

4 Vgl. mit Blick auf die Tarifautonomie, Linsenmaier in: ErfK, Art. 9 GG, Rn. 73;

auch unten D. L. 2. a).

Waltermann, Differenzierungsklauseln im Tarifvertrag, S. 62.

46 BVerfG, Urt. v. 11.07.2017 — 1 BvR 1571/15 u.a., BVerfGE 146, 71 (115), Rn.
131; Gamillscheg, Kollektives Arbeitsrecht I, S. 128.

10
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die staatliche Rechtsetzung weitestgehend zuriickgenommen ist.*’
Dieser Freiraum ist den Betroffenen zur Selbstregelung iiberlassen
und wird sachlich durch die Beschrankung auf die Wahrung und For-
derung der Arbeits- und Wirtschaftsbedingungen begrenzt. Innerhalb
des geschiitzten Raums ist es den betroffenen Parteien grundsétzlich
selbst iiberlassen, wie sie die Autonomie ausgestalten. Mit der Mog-
lichkeit der tarifvertraglichen Normsetzung erhalten sie die Option,
autonom objektives Recht zu setzen, sind hierzu aber grundsétzlich
nicht verpflichtet. Den Regelungsbereich kdnnen sie aber beispiels-
weise auch durch schuldrechtliche Vereinbarungen ausfiillen.*® Die
Normsetzung ist als eine Ausformung der Autonomie zu verstehen,
doch die Autonomie beschrinkt sich nicht auf die Normsetzungen und
kann demnach nicht mit ihr gleichgesetzt werden.* Art. 9 Abs. 3 GG

bildet die duBere Grenze mdglicher Regelungen.

aa) Grenze der Tarifautonomie: Arbeits- und Wirtschaftsbedin-

gungen

Die Tarifautonomie kniipft an den Wert der geleisteten Arbeit an. Ziel
des Arbeitnehmers ist es, flir die seinerseits erbrachte Arbeitsleistung
einen moglichst hohen Preis zu erhalten, wohingegen der Arbeitgeber

darauf bedacht ist, die vorhandenen Mittel mdglichst gewinnbringend

47 Stellvertretend BVerfG, Beschl. v. 14.06.1983 — 2 BvR 488/80, BVerfGE 64, 208
(215); Sollner, NZA-Beil. 2000, 33 (33); Waltermann, Differenzierungsklauseln
im Tarifvertrag, S. 61; die staatliche Rechtsetzung ist jedoch nicht ausgeschlos-
sen, vgl. stellvertretend Franzen in: ErfK, § 1 TVG, Rn. 7.

4 Diiubler in: Diubler TVG, Einleitung, Rn. 1188-1191; Franzen in: ErfK, § 1
TVG, Rn. 80; Waltermann, Difterenzierungsklauseln im Tarifvertrag, S. 61; Zei-
big/Zachert in: Kempen/Zachert TVG, § 1, Rn. 939-940.

4 Neumann, Tarifboni fiir Gewerkschaftsmitglieder, S. 54; Waltermann, Differen-
zierungsklauseln im Tarifvertrag, S. 60-61.
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einzusetzen und damit so wenig wie ndtig zu zahlen.’® Zwar verein-
facht diese Aussage die Beziechung zwischen Arbeitnehmer und Ar-
beitgeber, verdeutlicht jedoch die grundsitzliche Intention beider Sei-
ten: Der Arbeitnehmer strebt zwar nicht immer nach mehr Lohn, doch
auch die Forderung nach einem Mehr an Urlaubstagen oder sonstige
zusitzliche Leistungen miissen ,,bezahlt” werden. Der Begriff des
Preises soll damit alle relevanten Leistungen abbilden, die der Arbeit-
nehmer fiir seine geleistete Arbeit als Aquivalent erhilt.”! Auch auf
Arbeitgeberseite wird nicht immer nach dem ,,giinstigsten* Arbeitneh-
mer gesucht, sondern nach Angestellten mit einem ausgewogenen
,,Preis-Leistungs-Verhéltnis“. Die wechselseitigen Interessen stellen
einen Ausfluss der marktwirtschaftlichen Ordnung dar. Daher ist die
Tarifautonomie zwangsldufig im engen Zusammenhang mit den sich
im Laufe der Zeit wandelnden wirtschaftlichen Bedingungen des Ar-
beitsmarkts zu verstehen. Sie bedarf schon aus diesem Gesichtspunkt

einer gewissen Elastizitit hinsichtlich ihrer sachlichen Grenzen.”

Der einzige Anhaltspunkt einer inhaltlichen Grenze der Tarifautono-
mie findet sich im festgelegten Ziel des Art. 9 Abs. 3 S. 1 GG, der
wortlich auf die ,,Wahrung und Forderung der Arbeits- und Wirt-
schaftsbedingungen‘ abstellt. Aufgrund des festgestellten Zusammen-
hangs der Tarifautonomie mit der sich stets wandelnden Marktwirt-
schaft, ist das Begriffspaar der ,,Arbeits- und Wirtschaftsbedingun-
gen“ in Art. 9 Abs. 3 S. 1 GG zukunftsoffen und bewusst weit formu-

liert. So ermdglicht es die Anpassung an die sich stindig wandelnde

50 Schnorr, JR 1966, 327 (330-331).
51 So auch Schnorr, JR 1966, 327 (330-331).
52 Schnorr, JR 1966, 327 (330-331).
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Arbeits- und Wirtschaftswelt.”® Eine staatliche feste Definition des
Begriffspaares ist aus diesem Grund ausgeschlossen.’* Damit geht je-
doch einher, dass der gesetzliche Rahmen schon aufgrund des Wort-
lauts der Regelung alles andere als klar konturiert ist.”> Dennoch muss
die Grenze zumindest abstrakt bestimmbar sein, da das Merkmal an-

sonsten nicht iiberpriitbar wire.

Unter dem Begriffspaar der ,,Arbeits- und Wirtschaftsbedingungen*
versteht die herrschende Meinung die Gesamtheit der Bedingungen,
unter denen abhiingige Arbeit geleistet wird’® und fasst die beiden Be-
griffe damit als Einheit zusammen.”” Dem Begriffspaar werden daher
beispielsweise Regelungen iiber den Lohn, die Arbeitszeit, den Ur-
laub, den Arbeitsschutz, Regelungen zur Bekdmpfung der Arbeitslo-
sigkeit oder die Schaffung von Sozialeinrichtungen zugeordnet.*® Ge-
rade mit Blick auf die Regelung von Wirtschaftsbedingungen bedarf

33 Linsenmaier in: ErfK, Art. 9 GG, Rn. 23, 73; Schnorr, JR 1966, 327 (330-331).

3 Neumann, Tarifboni fiir Gewerkschaftsmitglieder, S. 59.

35 Vgl. auch Kiihnast, Grenzen tariflicher und privatautonomer Regelungsbefugnis,
S. 46-47; Ulber, Tarifdispositives Gesetzesrecht, S. 194-196, 199-200.

5 Franzen in: ErfK, § 1 TVG, Rn. 3; Hofling/Burkiczak in: Sachs, Grundgesetz,
Art. 9, Rn. 99; Linsenmaier in: ErfK, Art. 9 GG, Rn. 23; Jarass in: Jarass/Pieroth,
GG, Art. 9, Rn. 34; Lowisch/Rieble in: Lowisch/Rieble, Tarifvertragsgesetz,
Grundlagen, Rn. 115; Scholz in: Diirig/Herzog/Scholz, GG, Art. 9, Rn. 264; Soll-
ner, NZA 1996, 897 (898); Strippelmann, Gemeinsame Einrichtung, S. 39-40.

ST Hopfner, RAA 2020, 129 (132); Jacobs in: Wiedemann, Tarifvertragsgesetz, Ein-
leitung, Rn. 162; Linsenmaier in: ErfK, Art. 9 GG, Rn. 23; Scholz in: Diirig/Her-
zog/Scholz, GG, Art. 9, Rn. 256; Sollner in: Arbeitsrecht der Gegenwart 1978, S.
19 (26-27); vgl. auch dhnlich: ,,Darunter fallen alle Faktoren, die im Zusammen-
wirken die Voraussetzungen und Bedingungen abhéngiger Arbeit beeinflussen
[...], BAG, Urt. v. 28.06.2001 — 6 AZR 114/00, NZA 2002, 331 (334).

38 Héfling/Burkiczak in: Sachs, Grundgesetz, Art. 9, Rn. 73; Neumann, Tarifboni fiir
Gewerkschaftsmitglieder, S. 59; Winkler in: von Miinch/Kunig, Grundgesetz-
Kommentar, Art. 9 GG, Rn. 127.
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es dabei jedoch immer eines Bezugs zum Arbeitsverhéltnis. Die Koa-
litionsfreiheit wird daher zum Teil als ein ,,Grundrecht des Arbeits-
rechts* bezeichnet.” Diese Auslegung lisst sich unter Beriicksichti-
gung der Historie der Tarifautonomie®, insbesondere aus deren Sinn
und Zweck begriinden: Die ,, Tarifautonomie ist darauf angelegt, die
strukturelle Unterlegenheit der einzelnen Arbeitnehmer beim Ab-
schlufs von Arbeitsvertrdgen durch kollektives Handeln auszugleichen
und damit ein anndhernd gleichgewichtiges Aushandeln der Lohne
und Arbeitsbedingungen zu erméglichen. " Sie beabsichtigt damit,
das Machtungleichgewicht (sowohl bei Vertragsschluss, als auch
wihrend des Arbeitsverhiltnisses®®) zwischen Arbeitgeber und Ar-
beitnehmer auszugleichen.®® Die Wirtschaftsbedingungen sind unter
anderem deshalb vom Regelungsbereich des Art. 9 Abs.3 S. 1 GG
miterfasst, da ihre Regelung regelmifBig Auswirkungen auf die Ar-
beitsbedingungen haben wird.** Die Regelung der Wirtschaftsbedin-
gungen ohne Bezug zur abhéngigen Arbeit kann dementsprechend
nicht von der Tarifautonomie umfasst sein.” Trotz des Bezugs zum
Arbeitsverhiltnis geht der Regelungsbereich iiber den Bereich des In-
dividualarbeitsverhiltnisses hinaus.® Wie eng die Ankniipfung an die

abhéngige Arbeit sein muss, wird dabei unterschiedlich beurteilt. Zum

39 Séliner, NZA 1996, 897 (899); Strippelmann, Gemeinsame Einrichtung, S. 40;
Waltermann, Arbeitsrecht, Rn. 638.

0 Linsenmaier in: ErfK, Art. 9 GG, Rn. 15-17; Ulber, Tarifdispositives Gesetzes-
recht, S. 200.

61 BVerfG, Beschl. v. 26.06.1991 — 1 BvR 779/85, BVerfGE, 84, 212 (229);
BVerfG, Urt. v. 04.07.1995 — 1 BvF 2/86 u.a., NZA 1995, 754 (756).

92 Ulber, Tarifdispositives Gesetzesrecht, S. 153-154.

93 Ulber, Tarifdispositives Gesetzesrecht, S. 137.

4 Strippelmann, Gemeinsame Einrichtung, S. 40.

9 Neumann, Tarifboni fiir Gewerkschaftsmitglieder, S. 59; Scholz in: Diirig/Her-
zog/Scholz, GG, Art. 9, Rn. 256-257; Strippelmann, Gemeinsame Einrichtung, S.
40; Waltermann, Arbeitsrecht, Rn. 638-639.

% Hofling/Burkiczak in: Sachs, Grundgesetz, Art. 9, Rn. 99.
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Teil soll es ausreichen, dass der Regelungsgegenstand den Bereich ab-
héngiger Arbeit beriihrt,”” wohingegen andere eine objektive Tendenz
zur Regelung von Arbeitsbedingungen fordern.®® Fiir die Differenzie-
rungsklausel ist die Unterscheidung nicht von groflem Interesse, da sie
als Tatbestandmerkmal fiir tarifvertragliche Leistungen fungiert und
Organisierten damit einen zusétzlichen Anspruch verschafft, welcher
gewoOhnlich Beziige zum Arbeitsverhiltnis aufweist. Somit hat sie re-
gelmiBig Arbeitsbedingungen oder Wirtschaftsbedingungen zum Ge-
genstand.®” Als Ergebnis fiir diese Arbeit kann damit an die von S&1/-
ner aufgestellte und begriindete Umschreibung angeschlossen wer-
den: ,, [Das Begriffspaar der ,, Arbeits- und Wirtschaftsbedingungen ]
meint die Bedingungen, unter denen der Arbeitnehmer abhdngige Ar-
beit leistet und der Arbeitgeber Arbeitnehmer beschdftigen darf;

[ ]

bb) Regelungszustindigkeit fiir Differenzierungsklauseln

Teilweise wird die Regelungszusténdigkeit der Tarifvertragsparteien
fiir Differenzierungsklauseln jedoch deshalb verneint, weil deren Ziel
nicht unmittelbar die Wahrung und Foérderung der Arbeits- und Wirt-
schaftsbedingungen der Mitglieder der Tarifvertragsparteien sei, son-
dern vielmehr der Zweck verfolgt werde, Anreize fiir die Mitglied-

schaft in einer Koalition zu schaffen. Damit wiirden maf3geblich orga-

7 Héfling/ Burkiczak in: Sachs, Grundgesetz, Art. 9, Rn. 99; Linsenmaier in: ErfK,

Art. 9 GG, Rn. 73; Neumann, Taritboni fiir Gewerkschaftsmitglieder, S. 59;

Rieble in: Miinchener Handbuch Arbeitsrecht, Bd. 3, § 218, Rn. 22.

Strippelmann, Gemeinsame Einrichtung, S. 40.

% Vgl. Neumann, Tarifboni fiir Gewerkschaftsmitglieder, S. 60.

70 Grundlegend Séllner, NZA 1996, 897 (899); vgl. m.w.N. Hopfier, RAA 2020,
129 (131-132).

68
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nisationspolitische Ziele verfolgt und wenn iiberhaupt, lediglich mit-
telbar die Wahrung und Forderung der Arbeits- und Wirtschaftsbedin-
gungen angestrebt.”' Weiter wird der Einbezug von Differenzierungs-
klauseln in den Schutzbereich von Art. 9 Abs. 3 GG deshalb kritisch
gesehen, weil die Klauseln darauf abzielen wiirden, die Verhandlungs-
position der AuBlenseiter zu schwichen und diese damit schlechter zu-

stellen.”

Zwar stimmt es, dass der Sinn und Zweck von Differenzierungsklau-
seln in erster Linie darin liegt, die Mitgliedschaft in der jeweiligen
Koalition attraktiver zu machen.” Dies bedeutet jedoch nicht, dass
Differenzierungsklauseln nicht dennoch vom Regelungsbereich des
Art. 9 Abs. 3 GG erfasst sein kdnnen. Grundlegend hierfiir ist die Qua-
lifizierung von Art. 9 Abs. 3 GG als sogenanntes Doppelgrundrecht.”
Art. 9 Abs. 3 GG schiitzt neben dem Einzelnen (individuellen Koali-
tionsfreiheit) auch die Koalitionen an sich und deren Betétigung (kol-
lektive Koalitionsfreiheit).”> Wenn auch die kollektive Koalitionsfrei-

heit geschiitzt ist, muss es den Koalitionen aber auch mdglich sein,

71 Greiner, DB 2009, 398 (400); Thiising/von Hoff, ZfA 2008, 77 (97-99); Scicker,
Grundprobleme der kollektiven Koalitionsfreiheit, S. 65-66; den Streit zusam-
menfassend Neumann, Taritboni fiir Gewerkschaftsmitglieder, S. 60.

72 Vgl. Biedenkopf, Grenzen der Tarifautonomie, S. 97, 98; Greiner, DB 2009, 398
(400); Giesen, NZA 2004, 1317 (1319); zur zwingenden Schlechterstellung von
Aullenseitern, Strippelmann, Gemeinsame Einrichtung, S. 108.

73 Vgl. bereits B. 1L

74 BVerfG, Urt. v. 11.07.2017 — 1 BvR 1571/15 u.a., BVerfGE 146, 71 (114), Rn.
130; BAG Urt. v. 24.04.2007 — 1 AZR 252/06, NZA 2007, 987 (992), Rn. 54;
h.M. in der Lit., stellvertretend Leydecker, Tarifvertrag als exklusives Gut, S. 145;
Linsenmaier in: ErfK, Art. 9 GG, Rn. 39.

75 BVerfG, Urt. v. 11.07.2017 — 1 BvR 1571/15 u.a., BVerfGE 146, 71 (114), Rn.
130.
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ihren eigenen Bestand zu schiitzen.”® Unter diesem Gesichtspunkt ist
in der Literatur und Rechtsprechung weitestgehend unstreitig, dass
von der gewiahrleisteten Freiheit auch WerbemaBnahmen der Koaliti-
onen erfasst sind.”” Die Rechtsprechung unterscheidet bei ihnen ge-
rade nicht zwischen einer unmittelbaren oder mittelbaren Wahrung
und Férderung der Arbeits- und Wirtschaftsbedingungen.”® Im Ergeb-
nis werden damit auch Differenzierungsklauseln als Werbemafnah-

men erfasst.”’

Die Gegenauffassung nimmt bei der Betrachtung einen negativen
Blickwinkel ein und sicht ausschlieBlich eine Verschlechterung der
AuBenseiterposition.*® Positiv formuliert geht es jedoch vielmehr da-
rum, dass den Tarifgebundenen die Mdglichkeit eroffnet ist, die in
Austiibung der Freiheit nach Art. 9 Abs. 3 GG erworbenen Rechte zu
sichern.®! Gerade die hier in Betracht genommene einfache Differen-
zierungsklausel verfolgt nicht das Ziel, AuBlenseiter schlechter zu stel-
len. Die Schlechterstellung der AuBlenseiter resultiert aus dem von Be-
ginn an bestehenden Machtungleichgewicht zwischen Arbeitnehmer
und Arbeitgeber. Die Differenzierungsklausel stellt diesen aus dem

76 Neumann, Tarifboni fiir Gewerkschaftsmitglieder, S. 61; vgl. auch Leydecker, Ta-
rifvertrag als exklusives Gut, S. 145-148.

77 BVerfG, Beschl. v. 14.11.1995 — 1 BvR 601/92, BVerfGE 93, 352 (357-358);
BVerfG, Urt. v. 11.07.2017 — 1 BvR 1571/15 u.a., BVerfGE 146, 71 (115), Rn.
132; BAG, Urt. v. 31.05.2005 — 1 AZR 141/04, NZA 2005,1182 (1184); BAG,
Urt. v. 28.07.2020 — 1 ABR 41/18, NZA 2020, 1413 (1415), Rn. 19; Jarass in:
Jarass/Pieroth, GG, Art. 9, Rn. 37a; Leydecker, Tarifvertrag als exklusives Gut, S.
145; Scholz in: Diirig/Herzog/Scholz, GG, Art. 9, Rn. 251.

78 BVerfG, Beschl. v. 26.05.1970 — 2 BvR 664/65, BVerfGE 28, 295 (305).

79 Ulber/Strauf3, DB 2008, 1970 (1971).

80 Vgl. Greiner, DB 2009, 398 (400).

81 Vgl. hinsichtlich der MaBgeblichkeit dieser Unterscheidung, Kriiger, Gutachten
46. DJT, Teil 1, S. 95.

17



Arbeits- und Wirtschaftssystem entspringenden und im Tarifvertrags-
system akzeptierten Zustand wieder her.*? Dies entspricht sowohl dem
historischen Ursprung als auch der Systematik des deutschen Tarif-
rechts, als mitgliederbasiertem System, §§ 3 Abs. 1, 4 Abs. 1 TVG.*
Grundannahme ist es, dass die Arbeitnehmer das Machtungleichge-
wicht durch einen mitgliedschaftlichen Zusammenschluss in Koaliti-
onen ausgleichen. Der ,,Fremdkorper in diesem System ist vielmehr
die Bezugnahme von Auf3enseitern auf die tarifvertraglichen Regelun-
gen, deren Moglichkeit die Attraktivitit der Mitgliedschaft in Koaliti-
onen deutlich mindert.** Denn warum sollte der Arbeitnehmer Mit-
glied in der Koalition werden, wenn er die Vorteile auch ohne eine
solche Mitgliedschaft erhdlt? Es leuchtet daher nicht ein, warum die
"kostenlose" Partizipation an Errungenschaften der Koalitionen
selbstverstindlich moglich sein soll (in Form der Bezugnahmeklau-
sel), der Schutz der eigenen Leistungen der Koalitionen und damit der
Erhalt ihrer Leistungsfahigkeit (durch Differenzierungsklauseln oder
dhnliche Formen) dagegen jedoch nicht. Die einfache Differenzie-
rungsklausel stellt insofern das Spiegelbild zur Bezugnahmeklausel

dar.®

Zusitzlich ist der Wandel in der Arbeits- und Wirtschaftswelt bzw. der
Gesellschaft allgemein zu beriicksichtigen. Die heutige Gesellschaft
neigt in allen Bereichen zum Egozentrischen, so auch in der Arbeits-

welt. Um die Funktionsfahigkeit der Koalitionen und damit auch des

82 Pionteck, Stirkung der Tarifautonomie, S. 135-136.

83 Pionteck, Stirkung der Tarifautonomie, S. 135; zur Historie Leydecker, Tarifver-
trag als exklusives Gut, S. 44; vgl. D. L. 2. b).

8 Hipfner, ZEA 2020, 178 (188).

85 So auch Lunk/Leder/Seidler, RAA 2015, 399 (400).
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Tarifvertragssystems zu erhalten, bedarf es der entsprechenden An-
reize daher mehr denn je.*® Das Grundrecht der Koalitionsfreiheit ist,
wie oben beschrieben, entsprechend anpassungsféhig und muss diesen

Wandel beriicksichtigen.®’

Zum Schluss ist zu beachten, dass die Differenzierungsklausel nicht
vollkommen losgeldst vom Arbeitsverhéltnis und damit von den Ar-
beits- und Wirtschaftsbedingungen existiert. Der Terminus ,,Klausel*
suggeriert eine eigenstindige vertragliche Regelung, bei (einfachen)
Differenzierungsklauseln handelt es sich jedoch vielmehr um zusétz-
liche Tatbestandsmerkmale in einer vereinbarten Klausel, die einen
Anspruch auf eine Leistung oder dhnliches beinhaltet.*® Daher hat die
Klausel bereits aus ihrer Zusammensetzung heraus einen unmittelba-

ren Einfluss auf Arbeits- und Wirtschaftsbedingungen.®

AbschlieBend ldsst sich demnach festhalten, dass die Vereinbarung
von Differenzierungsklauseln innerhalb der Regelungszustindigkeit
der Tarifvertragsparteien liegt. Damit ist jedoch nicht gesagt, dass eine
solche Differenzierungsklausel stets rechtméBig ist. Die Aussage be-
zieht sich erst einmal nur auf die Regelungszustindigkeit und den ver-
fassungsrechtlichen Schutzbereich des Art. 9 Abs. 3 GG.”

86 Pionteck, Stirkung der Tarifautonomie, S. 136; dhnlicher Gedanke Greiner, DB
2009, 398 (401).

87 Oben unter C. 1. 1. a) aa).

8 Oben unter B. L. 1.

89 Borchard, Grenzen tarifvertraglicher Differenzierungsklauseln, S. 101; Leyde-
cker, Tarifvertrag als exklusives Gut, S. 148.

%0 Leydecker, Tarifvertrag als exklusives Gut, S. 218.
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b) Regelungsbhefugnis

Wie angedeutet beschreibt die Regelungsbefugnis die Regelungsmdg-
lichkeiten, die innerhalb der Regelungszustindigkeit bestehen. Im
Rahmen der gemeinsamen Einrichtung sind die Moglichkeiten jedoch
von Beginn an begrenzt, da die gemeinsame Einrichtung lediglich
durch Tarifvertrag und damit allein durch normative Regelung errich-
tet werden kann, § 4 Abs.2 TVG. Es geht damit genauer um die
Normsetzungsbefugnis der Tarifvertragsparteien im Rahmen der ge-
meinsamen Einrichtung. Dabei muss sich die Normsetzungsbefugnis
jedoch zwangsldufig im gewihrleisteten Regelungsbereich der Tarif-
vertragsparteien bewegen.”!

Grundsitzlich ist die Normsetzungsbefugnis im Rahmen von (Stan-
dard-)Tarifvertrigen durch § 1 Abs. 1 TVG begrenzt.”> Die Vorschrift
beschrénkt die moglichen normativen Regelungen in Tarifvertragen
auf,, Rechtsnormen, die den Inhalt, Abschluss und die Beendigung von
Arbeitsverhdltnissen sowie betriebliche und betriebsverfassungs-
rechtliche Fragen ordnen konnen® (Inhalts- und Betriebsnormen).
Damit kniipfen die Regelungsmdglichkeiten in Tarifvertrigen an den
bestehenden Arbeitsvertrag zwischen Arbeitnehmer und Arbeitgeber
oder an das betriebliche Verhéltnis an. Man kann davon sprechen, dass
die Normsetzungsbefugnis entweder synallagmatisch oder betrieblich
geprigt ist.”* Die gemeinsame Einrichtung jedoch wird in § 1 Abs. 1

°l BVerfG, Beschl. v. 15.07.1980 — 1 BvR 24/74 u.a., BVerfGE 55, 7 (23); BAG,
Urt. v. 15.07.2020 — 10 AZR 573/18, NZA 2020, 1644 (1648), Rn. 48; Strippel-
mann, Gemeinsame Einrichtung, S. 32; Waltermann, Differenzierungsklauseln im
Tarifvertrag, S. 61.

Neumann, Taritboni fiir Gewerkschaftsmitglieder, S. 89; Waltermann, Differen-
zierungsklauseln im Tarifvertrag, S. 66.

93 Seifert in: Kempen/Zachert TVG, § 4, Rn. 297.

20

92



TVG nicht erwédhnt. Sie wird durch das TVG auch nicht ndher be-
stimmt, ihre Existenz ist lediglich durch § 4 Abs.2 TVG und § 5
Abs. 1a TVG bestitigt. Eine direkte Aussage iiber die Reglungsmog-
lichkeiten der Tarifvertragsparteien findet sich hier jedoch nicht. Ob
die entsprechende Begrenzung des § 1 Abs. 1 TVG auch in Bezug auf
gemeinsame Einrichtungen Geltung entfaltet, wird unterschiedlich be-
urteilt.”*

aa) Die unterschiedlichen Standpunkte

Zum Teil wird fiir die Moglichkeit der Regelung durch gemeinsame
Einrichtungen ebenfalls der MaBstab des § 1 Abs. 1 TVG angelegt.”
Die Vertreter sind der Ansicht, dass § 4 Abs. 2 TVG, in welchem die
gemeinsame Einrichtung ihren Ursprung findet, nicht zur Erweiterung
der ,,Regelungsmacht der Tarifvertragsparteien fiihrt.”® Sie sehen die
Erforderlichkeit einer Ankniipfung der tarifvertraglichen Regelungs-
befugnis an das urspriingliche Arbeitsverhéltnis zwischen Arbeitgeber
und Arbeitnehmer.”” Die Folge ist, dass es sich bei den Regelungen
eines Tarifvertrags iiber gemeinsame Einrichtungen um Inhalts- oder

Betriebsnormen im Sinne von § 1 Abs. 1 TVG handeln miisste. Die

% Ausflihrlich Strippelmann, Gemeinsame Einrichtung, S. 32-39.

% Franzen in: ErfK, § 4 TVG, Rn. 23; Léwisch/Rieble in: Léwisch/Rieble, Tarifver-
tragsgesetz, § 4, Rn. 371-376; nicht ganz eindeutig Otto/Schwarz, ZtA 1995, 639
(652-653).

% Franzen in: ErfK, § 4 TVG, Rn. 23; Léwisch/Rieble in: Léwisch/Rieble, Tarifver-
tragsgesetz, § 4, Rn. 371.

97 Lowisch/Rieble in: Lowisch/Rieble, Tarifvertragsgesetz, § 4, Rn. 391; Schelp,
Festschrift Nipperdey 11, S. 579 (592); Bezugnahme auf BAG, Urt. v. 03.02.1965
—4 AZR 385/63, BAGE 17, 59 = NJW 1965, 1624.
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Tarifvertragsparteien konnten innerhalb von Tarifvertrégen iiber ge-
meinsame Einrichtungen nur regeln, was sie auch innerhalb eines

,normalen* Tarifvertrags regeln kénnen.”®

Teilweise wird gesehen, dass eine strikte Begrenzung durch § 1 Abs.
1 TVG rechtstechnisch nicht moglich ist, da im Rahmen der Errich-
tung einer gemeinsamen Einrichtung neue Rechtsverhéltnisse ge-
schaffen werden. Diese Rechtsverhéltnisse konnen jedoch nicht allein
durch Inhalts- und Betriebsnormen etabliert werden, diese erfordern
ein bestehendes Rechtsverhiltnis. Daher wird angenommen, dass die
Regelungsbefugnis zwar hinsichtlich der Etablierung neuer Rechts-
verhéltnisse erweitert wird, jedoch thematisch bzw. gegensténdlich
weiter durch § 1 Abs. 1 TVG beschrinkt bleibt.”

Eine dritte Ansicht und die Rechtsprechung sehen die Regelungen
iiber gemeinsame Einrichtung nicht durch § 1 Abs. 1 TVG begrenzt,
auch nicht thematisch.'® Vielmehr beschrinke lediglich Art. 9 Abs. 3
GG die Regelungsbefugnis der gemeinsamen Einrichtung.

9 Lowisch/Rieble in: Lowisch/Rieble, Tarifvertragsgesetz, § 4, Rn. 390.

9 Heuschmid/Klug in: Diubler TVG, § 1, Rn. 1111; Hromadka, NJW 1970, 1441
(1444); zwar keine strikte Begrenzung, aber dhnlich Oetker in: Wiedemann, Ta-
rifvertragsgesetz, § 1, Rn. 780; nicht richtig einzuordnen Lowisch/Rieble in: Lo-
wisch/Rieble, Tarifvertragsgesetz, § 4, Rn. 371-376.

100 BAG, Urt. v. 15.07.2020 — 10 AZR 573/18, NZA 2020, 1644 (1648), Rn. 51-53;
Greiner/Hanau/Preis, SR Sonderausgabe April 2014, 2 (8); Krause in: JKOS, Ta-
rifvertragsrecht, § 4, Rn. 86; Prokop, Die Allgemeinverbindlicherkldrung, S. 42;
Seifert in: Kempen/Zachert TVG, § 4, Rn. 297; Strippelmann, Gemeinsame Ein-
richtung, S. 34-39, 66; mit gleichem Ergebnis, aber iiber eine verfassungskon-
forme Auslegung Assenmacher, Funktionen und Befugnisse der Gemeinsamen
Einrichtung, S. 98-99; lediglich bezogen auf die personelle Reichweite Bay-
reuther/Deinert, RAA 2015, 129 (137); nicht ganz eindeutig, aber wohl auch
Otto/Schwarz, ZfA 1995, 639 (652-653); Oetker in: Wiedemann, Tarifvertragsge-
setz, § 1, Rn. 747, 780.
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bb) Stellungnahme

Strippelmann bricht die Frage richtigerweise darauf herab, ob die Re-
gelungen liber gemeinsame Einrichtungen den Normen des § 1 Abs. 1
TVG zugeordnet werden kénnen.'”! Noch konkreter kommt es darauf
an, ob die Regelungen elementar an ein schon bestehendes Rechtsver-
hiltnis (Arbeitsverhiltnis oder Betriebsverhiltnis) ankniipfen oder
von diesem losgeldst bestehen konnen. Hierbei sind zwei Regelungs-
bereiche in den Blick zu nehmen, zum einen die Begrenzung der Re-
gelungsbefugnis in personeller Hinsicht und zum anderen in inhaltli-

cher Hinsicht.

Wie angedeutet muss der ersten Auffassung schon allein deshalb ent-
gegengetreten werden, weil gemeinsame Einrichtungen nicht durch
Inhalts- und Betriebsnormen errichtet werden konnen.'” Bei der Er-
richtung von gemeinsamen Einrichtungen entstehen neue Rechtsver-
héltnisse zwischen der Einrichtung selbst und den Arbeitgebern sowie
Arbeitnehmern. Inhalts- und Betriebsnormen regeln jedoch aus-
schlieBlich bereits bestehende Rechtsverhiltnisse, namentlich das Ar-
beitsverhiltnis und das Betriebsverhiltnis.'”® Sie kénnen damit schon
begrifflich keine neuen Rechtsverhéltnisse etablieren und regeln. Dis-
kutabel ist damit lediglich eine inhaltliche Begrenzung der Regelungs-
befugnis durch § 1 Abs. 1 TVG.

101 Strippelmann, Gemeinsame Einrichtung, S. 34.

102 BAG, Urt. v. 15.07.2020 — 10 AZR 573/18, NZA 2020, 1644 (1648-1649), Rn.
53; Strippelmann, Gemeinsame Einrichtung, S. 35.

103 Bayreuther/Deinert, RAA 2015, 129 (137); Seifert in: Kempen/Zachert TVG, § 4,
Rn. 297; Strippelmann, Gemeinsame Einrichtung, S. 35.
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Erster Ankniipfungspunkt der gemeinsamen Einrichtung ist § 4 Abs. 2
TVG. Dessen Wortlaut verdeutlicht, dass gemeinsame Einrichtungen
durch Tarifvertrige normiert werden. Hierin kdnnte ein mittelbarer
Verweis auf die Begrenzung nach § 1 Abs. 1 TVG gesehen werden.
Der Wortlaut des § 4 Abs. 2 TVG ist im Endeffekt jedoch wenig auf-
schlussreich. In § 4 Abs. 2 TVG wird allein die Wirkung der Rechts-
normen geregelt. Er enthilt jedoch keinen Hinweis auf den Inhalt
mdglicher Normen.'™ § 1 Abs. 1 TVG, welcher Aussagen zum Inhalt
der Normen im standardméBigen Tarifvertrag trifft, erwéhnt die Nor-

men der gemeinsamen Einrichtung dagegen jedoch nicht.'®

Entscheidend ist vielmehr das Telos, das mit der Normierung der ge-
meinsamen Einrichtung verfolgt wird. Sinn und Zweck ist es, Ansprii-
che aus dem synallagmatischen Arbeitsverhiltnis zu 16sen und iiber-
betrieblich zu organisieren. Dieses Ziel passt nicht mit einer engen
Ankniipfung an bereits bestehende Rechtsverhéltnisse zusammen.
Dariiber hinaus ist anzunehmen, dass das Institut der gemeinsamen
Einrichtung entwicklungsoffen ausgestaltet ist. Den Tarifpartnern soll
Raum fiir die Regelung der sich stindig dndernden wirtschaftlichen
und sozialen Verhiltnisse gelassen werden.'* Dies lésst sich aus dem
Wortlaut des § 4 Abs. 2 TVG und dort insbesondere aus dem Klam-

merzusatz ,,usw.* schlussfolgern.'’” Diese Annahme kann auch daraus

194 Otto/Schwarz, ZtA 1995, 639 (652).

105 Bayreuther/Deinert, RAA 2015, 129 (137).

106 BAG, Urt. v. 15.07.2020 — 10 AZR 573/18, NZA 2020, 1644 (1648), Rn. 52;
BAG, Urt. v. 22.10.2003 — 10 AZR 13/03, BAGE 108, 155 (168); Krause in:
JKOS, § 4, Rn. 86; Strippelmann, Gemeinsame Einrichtung, S. 37; Thiising/von
Hoff, ZtA 2008, 77 (89); zustimmend Oetker in: Wiedemann, Tarifvertragsgesetz,
§ 1, Rn. 772.

107 BAG, Urt. v. 15.07.2020 — 10 AZR 573/18, NZA 2020, 1644 (1648), Rn. 52.
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abgeleitet werden, dass der Gesetzgeber gerade keine detaillierten Re-
gelungen fiir gemeinsame Einrichtungen geschaffen hat.'”® Es ging
dem historischen Gesetzgeber allgemein darum, ein Hochstmal3 an
Elastizitit zu wahren.'” Bei der Erwihnung der gemeinsamen Ein-
richtung war der Gesetzgeber eher beschreibend tétig und wollte das
in der Tarifpraxis existierende Institut anerkennen und gerade keine

zusitzlichen Grenzen aufstellen.''°

Somit findet keine inhaltliche Begrenzung der Normsetzungsbefugnis
durch das TVG statt. Insbesondere geht die Moglichkeit der Regelung
gemeinsamer Einrichtungen iiber die Begrenzung des § 1 Abs. 1 TVG
hinaus. Dieser begrenzt lediglich standardméBige Tarifvertrige ohne
gemeinsame Einrichtungen.'!!

cc) Normsetzungsbefugnis im Rahmen der gemeinsamen Ein-
richtung

Somit ist festzuhalten, die Norm des § 4 Abs. 2 TVG ist entwicklungs-
offen und ermdglicht die Anpassung der gemeinsamen Einrichtung an
die wirtschaftlichen und sozialen Gegebenheiten. Daher wird die
Normsetzungsbefugnis vorliegend ausschlieBlich durch die Tarifauto-

nomie nach Art. 9 Abs. 3 GG bestimmt und begrenzt.''* Normen iiber

108 BAG, Urt. v. 15.07.2020 — 10 AZR 573/18, NZA 2020, 1644 (1648), Rn. 52;
BAG, Urt. v. 22.10.2003 — 10 AZR 13/03, BAGE 108, 155 (168).

109 So zumindest Herschel, ZfA 1973, 183 (186).

10 Hromadka, NJW 1970, 1441 (1442); Seifert in: Kempen/Zachert TVG, § 4, Rn.
287, Thiising/von Hoff, ZtA 2008, 77 (84).

I BAG, Urt. v. 15.07.2020 — 10 AZR 573/18, NZA 2020, 1644 (1648), Rn. 51;
Oetker in: Wiedemann, Tarifvertragsgesetz, § 1, Rn. 772; Seifert in: Kempen/Za-
chert TVG, § 4, Rn. 297; Strippelmann, Gemeinsame Einrichtung, S. 66.

112 Zu den Grenzen C. 1. 1. a).
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gemeinsame Einrichtungen stellen damit eine eigenstindige Normen-
kategorie im Tarifvertragsrecht dar, welche von Inhalts- und Betriebs-
normen sowohl beziiglich des personellen als auch des inhaltlichen

Regelungsbereichs zu unterscheiden sind.'"?

Die Normsetzungsbefugnis innerhalb von gemeinsamen Einrichtun-
gen ist von ihrem inhaltlichen Umfang mit den Grenzen der Tarifau-
tonomie gleichzusetzen. Damit unterscheidet sich der Tarifvertrag
iiber gemeinsame Einrichtungen grundlegend vom standardmifBigen
Tarifvertrag. Konsequenterweise umfasst die Normsetzungsbefugnis
damit auch die von der Regelungszusténdigkeit und der Tarifautono-

mie erfassten Differenzierungsklauseln.'"

¢) Inhaltliche Rechtmiifligkeit

Im Rahmen der inhaltlichen RechtméBigkeit geht es um die Verein-
barkeit der Regelung mit hoherrangigem Recht.'"” Eine vereinbarte
Differenzierungsklausel kann mit anderen Freiheiten kollidieren und

gegen Rechte Dritter verstoBBen.

Nach Ansicht des BAG und der iiberwiegenden Literaturmeinung sind
die in dieser Arbeit in den Fokus genommenen einfachen Differenzie-

rungsklauseln grundsitzlich jedoch schon so strukturiert, dass sie

113 Strippelmann, Gemeinsame Einrichtung, S. 66.

14 Vgl C. 1. 1. a) bb).

15 Neumann, Tarifboni fiir Gewerkschaftsmitglieder, S. 50; Waltermann, RdA 2007,
257 (261).

26



keine Rechte Dritter verletzen knnen.''® Die Klausel entfaltet ihre un-
mittelbare Wirkung nur hinsichtlich der tarifgebundenen Mitglieder
der Tarifvertragsparteien (§§ 3 Abs. 1, 4 Abs.1 S.1 TVG) und
schrinkt das Verhalten der Tarifgebundenen dariiber hinaus auch nicht
im Kontakt mit Dritten ein.''” Insofern wirkt die Klausel grundlegend
anders als etwa eine Spannenklausel.''® Die einfache Differenzie-
rungsklausel greift daher aufgrund der fehlenden normativen Wirkung
gegeniiber AuBenseitern nicht in deren Rechte ein und verletzt damit
weder die Handlungs- und Vertragsfreiheit noch die Koalitionsfreiheit

der AuBenseiter.'"

Dies dndert sich auch nicht dadurch, dass die Differenzierungsklausel
innerhalb eines Tarifvertrags iiber gemeinsame Einrichtungen einge-
baut wird. Denn im Rahmen der gemeinsamen Einrichtung hat eine

einfache Differenzierungsklausel praktisch keine zusétzlichen Aus-

116 BAG, Urt. v. 18.03.2009 — 4 AZR 64/08, NZA 2009, 1028 (1031, 1033), Rn. 32,
47; BAG, Urt. v. 23.03.2011 — 4 AZR 366/09, NZA 2011, 920 (922), Rn. 21;
Jacobs in: Wiedemann, Tarifvertragsgesetz, Einleitung, Rn. 448-451; Lo-
wisch/Rieble in: Lowisch/Rieble, Tarifvertragsgesetz, § 1, Rn. 2123-2128;
Neumann, Tarifboni fiir Gewerkschaftsmitglieder, S. 157-158; Waltermann, ZfA
2020, 211 (218-219); a.A., die fiir besondere Fille eine Einzelfallpriifung der
RechtmiBigkeit vornimmt, Lunk/Leder/Seidler, RAA 2015, 399 (400).

7 BAG, Urt. v. 23.03.2011 — 4 AZR 366/09, NZA 2011, 920 (922), Rn. 21;

Neumann, Tarifboni fiir Gewerkschaftsmitglieder, S. 197.

,,Die sog. Spannenklausel sichert den tarifgebundenen Arbeitnehmern einen be-

stimmten Vorteil in der Weise, dass es dem Arbeitgeber zwar nicht verwehrt ist,

den AuBenseitern einen Vorteil der gleichen Art zukommen zu lassen; wenn er
aber Auflenseitern den Vorteil kollektiv gewéhrt, [...], dann muss der Arbeitgeber
diesen Vorteil den Tarifgebundenen zusitzlich gewéhren. Der Tarifgebundene ist
danach also in seinen Beziigen den Aufenseitern immer um eine bestimmte

»Opanne“ voraus.”, Waltermann, Arbeitsrecht, Rn. 516.

119 BAG, Urt. v. 18.03.2009 — 4 AZR 64/08, NZA 2009, 1028 (1033, 1034), Rn. 46-
48; BAG, Urt. v. 23.03.2011 — 4 AZR 366/09, NZA 2011, 920 (922), Rn. 21.
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wirkungen. Der gemeinsamen Einrichtung ist schon ohne Differenzie-
rungsklausel eine starke Differenzierung immanent. Die Normen des
Tarifvertrags liber gemeinsame FEinrichtungen gelten aufgrund der
§§ 3 Abs. 1,4 Abs. 1 S. 1 TVG lediglich fiir tarifgebundene Arbeitge-
ber und Arbeitnehmer. Doch anders als bei ,,einfachen* Tarifvertragen
scheidet eine Bezugnahmeklausel der Au3enseiter im Rahmen der ge-
meinsamen Einrichtung aufgrund des Dreiecksverhéltnisses zwischen
Arbeitgeber, Arbeitnehmer und Gemeinsamer Einrichtung aus. Eine
solche Bezugnahmeklausel wiirde einen Vertrag zu Lasten Dritter (zu
Lasten der gemeinsamen Einrichtung) darstellen und wére daher un-
zuldssig.'”® Zusitzlich handelt es sich bei den Leistungen einer ge-
meinsamen Einrichtung regelmiBig um Leistungen, die der einzelne
Arbeitgeber nicht oder nicht in entsprechender Weise erbringen kann.
Damit ist es den Auflenseitern regelméBig verwehrt, die Vorteile der
gemeinsamen Einrichtung durch schlichte Bezugnahme oder eine an-
dersartige individualvertragliche Vereinbarung zu erhalten. Eine wei-
tergehende Wirkung entfaltet jedoch auch eine einfache Differenzie-

121

rungsklausel nicht.'©" Daher sind sie auch innerhalb eines Tarifver-

trags liber gemeinsame Einrichtungen inhaltlich rechtméBig.

2.  Verinderter Regelungsrahmen

Fraglich ist, ob sich auf der Ebene des Tarifvertrags hinsichtlich des
Regelungsrahmens der Tarifvertragsparteien dadurch etwas édndert,
dass die Tarifvertragsparteien die Regelungen mit der Intention der

spateren Allgemeinverbindlicherkldrung treffen.

120 Stellvertretend Franzen in: ErfK, § 4 TVG, Rn. 25; Strippelmann, Gemeinsame
Einrichtung, S. 102-103.
121 So auch Strippelmann, Gemeinsame Einrichtung, S. 104-105.
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Teilweise wird die Vereinbarung von Differenzierungsklauseln inner-
halb von Tarifvertrégen iiber gemeinsame Einrichtungen deshalb fiir
unzuléssig erachtet, weil sie deren Allgemeinverbindlicherkldrung
verhindern wiirden.'” Ansatzpunkt ist, dass die gemeinsame Einrich-
tung fiir ihre Funktionsfdhigkeit regelméBig auf die Allgemeinver-
bindlicherklédrung des zugrundeliegenden Tarifvertrags angewiesen
ist. Der Zweck gemeinsamer Einrichtungen verlangt es typischer-
weise, dass deren Regelungen erstreckt werden.'* Die soziale Schutz-
richtung der Einrichtungen kann regelmiBig nur erreicht werden,
wenn sich eine Vielzahl von Arbeitgebern zusammenschliet und die
Einrichtung (insb. finanziell) stiitzt.'** Die vereinbarten Leistungen
sind oftmals durch den einzelnen Arbeitgeber nicht zu erbringen, an-

sonsten bediirfte es der gemeinsamen Einrichtung erst gar nicht.'*

Dennoch vermischt diese Ansicht die bei allgemeinverbindlichen Ta-
rifvertrdgen bestehenden unterschiedlichen Ebenen. Die Ebenen des
Tarifvertrags und die der Allgemeinverbindlicherklérung sind strikt
voneinander zu trennen. Auf ihnen agieren unterschiedliche Akteure.
Auf erster Ebene vereinbaren die Tarifvertragsparteien einen Tarifver-
trag. Dieser kann dann, von staatlicher Seite aus, fiir allgemeinver-

bindlich erkldrt werden. Das von den Tarifvertragsparteien erreichte

122° Bétticher, Die gemeinsame Einrichtung, S. 113-117; Thiising/von Hoff, ZfA 2008,
77 (101-102); zur Allgemeinverbindlicherkldrung von Differenzierungsklauseln
C.1I. 3.

123 Greiner/Hanau/Preis, SR 2014, Sonderausgabe April, 2 (10); Strippelmann, Ge-

meinsame Einrichtung, S. 164.

Vgl. Strippelmann, Gemeinsame Einrichtung, S. 164-165.

Vgl. Hopfner, Tarifgeltung im Arbeitsverhéltnis, S. 475; Strippelmann, Gemein-

same Einrichtung, S. 202.
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Ergebnis wird hierbei durch den Staat genutzt.'* Die staatliche Stelle
hat auf den Inhalt des Tarifvertrags keinerlei Einfluss, ist auf der an-
deren Seite jedoch grundsétzlich auch nicht zur Allgemeinverbindli-
cherklirung verpflichtet.'”” Die Allgemeinverbindlicherklirung ist in-
sofern mit einer arbeitsvertraglichen Inbezugnahme zu vergleichen.'*®
Entsprechend nimmt eine spéter beabsichtigte Allgemeinverbindli-
cherkldrung dann auch keinerlei Einfluss auf den Regelungsrahmen

der Tarifvertragsparteien.

Hinzukommt, dass, auch wenn eine Allgemeinverbindlicherkldrung
zwar typisch fiir die gemeinsame Einrichtung ist, sie keine funktions-
notwendige Voraussetzung fiir die Errichtung einer gemeinsamen Ein-
richtung darstellt. Es ist auch mdglich, dass eine gemeinsame Einrich-
tung ohne Allgemeinverbindlicherkldrung errichtet wird.'?’ Die Tarif-
vertragsparteien wéren zusétzlich auch nicht dazu verpflichtet, einen
Tarifvertrag so zu gestalten, dass er fiir allgemeinverbindlich erklart

werden kann.'°

Damit dndert sich der Regelungsrahmen auch durch die beabsichtigte
Allgemeinverbindlicherkldrung selbst dann nicht, wenn man davon
ausgehen wiirde, dass die Differenzierungsklausel einer Allgemein-

verbindlicherkldrung entgegensteht.

126 BVerfG, Beschl. v. 24.05.1977 — 2 BvL 11/74, BVerfGE 44, 322 (348-349);
BVerfG, Beschl. v. 10.01.2020 — 1 BvR 4/17, NZA 2020, 253 (254), Rn. 13.

127 BVerfG, Beschl. v. 24.05.1977 — 2 BvL 11/74, BVerfGE 44, 322 (348); BVerfG,
Beschl. v. 10.01.2020 — 1 BvR 4/17, NZA 2020, 253 (254), Rn. 13-15.

128 Hinsichtlich der Anwendbarkeit der tarifvertraglichen Regelung, BAG, Urt. v.
18.03.2009 — 4 AZR 64/08, NZA 2009, 1028 (1036), Rn. 65.

129 Neumann, Tarifboni fiir Gewerkschaftsmitglieder, S. 223; Walser, SR 2017 Son-
derausgabe Mai, 2 (7).

130 Strippelmann, Gemeinsame Einrichtung, S. 105.
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3.  Wirksamkeit auf Ebene des Tarifvertrags

AbschlieBend ist festzuhalten: Die Tarifvertragsparteien sind auf der
ersten Ebene des in dieser Arbeit zu betrachtenden Regelungsprozes-
ses hinsichtlich ihrer Regelungszustindigkeit und ihrer Normset-
zungsbefugnis ausschlieBlich an die Grenzen der in Art. 9 Abs. 3 GG
verankerten Koalitionsfreiheit gebunden. Die Normsetzungsbefugnis
weist ausnahmsweise die gleichen Grenzen wie die Regelungszustin-
digkeit auf. Ebenso liegt die Vereinbarung von Differenzierungsklau-
seln innerhalb dieser Grenzen. Eine andere Bewertung ergibt sich auch
nicht aus der Intention zur Allgemeinverbindlicherkldrung des ent-

sprechenden Tarifvertrags.

II.  Allgemeinverbindlicherklirung

Die Allgemeinverbindlicherklidrung bildet die zweite Ebene des hier
relevanten Regelungsprozesses. Im Anschluss an einen durch die Ta-
rifvertragsparteien vereinbarten Tarifvertrag kann dieser nach MaB-
gabe des § 5 TVG durch das BMAS fiir allgemeinverbindlich erkléart
werden. Hierbei kniipft die Allgemeinverbindlicherklarung, wie ange-
deutet, an den durch die Tarifvertragsparteien vereinbarten Tarifver-
trag an. Fiir die hier zu betrachtende Problematik ist relevant, welchen
Anforderungen die Allgemeinverbindlicherkldrung eines Tarifver-
trags unterliegt und ob diese Anforderungen einer Differenzierungs-

klausel grundsétzlich entgegenstehen.
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1.  Wirkung und Zweck der Allgemeinverbindlicherklirung

a) Allgemein
Nach § 5 Abs. 4 TVG erfassen die Rechtsnormen des Tarifvertrags

durch die Allgemeinverbindlicherkldrung, zusétzlich zu den tarifge-
bundenen Arbeitsverhiltnissen, alle nicht tarifgebundenen Arbeitge-
ber und Arbeitnehmer im jeweiligen Geltungsbereich des Tarifver-
trags. Damit weicht § 5 Abs. 4 TVG von der iiblichen mitgliedschaft-
lichen Tarifgebundenheit nach §§ 3 Abs. 1,4 Abs. 1 S. 1 TVG ab und
normiert einen weiteren Weg, auf welchem tarifliche Normen Geltung
entfalten konnen.'*' Hiervon abgesehen unterscheidet sich die tatsich-
liche Wirkung des § 5 Abs. 4 TVG nach allgemeiner Ansicht grund-
sétzlich jedoch nicht von der Wirkung aus §§ 3 Abs. 1, 4 Abs. 1
TVG."*? Die Erstreckung wirkt ebenso wie bei der mitgliedschaftli-
chen Tarifbindung normativ. Sie ist dabei inhaltlich an den urspriing-
lichen Tarifvertrag gebunden.'** Es geht um eine Erstreckung der ta-
riflichen Normen {iber den eigentlichen personlichen Geltungsbereich

hinaus und nicht um eine Verinderung dieser.'**

Rechtsystematisch handelt es sich bei der Allgemeinverbindlicherkla-

rung um einen Rechtsakt sui generis.'* Sie weist sowohl Elemente

13

Seifert in: Kempen/Zachert TVG, § 5, Rn. 1; Sittard, Tarifnormerstreckung, S.

232.

132 BVerfG, Beschl. v. 24.05.1977 — 1 BvL 11/74, BVerfGE 44, 322 (327); Hopfuer,
Tarifgeltung im Arbeitsverhéltnis, S. 493; Sittard, Tarifnormerstreckung, S. 232.

133 BVerfG, Beschl. v. 24.05.1977 — 2 BvL 11/74, BVerfGE 44, 322 (348); BVerfG,

Beschl. v. 10.01.2020 — 1 BvR 4/17, NZA 2020, 253 (254), Rn. 13-15; Botticher,

Die gemeinsame Einrichtung, S. 117.

Bétticher, Die gemeinsame Einrichtung, S. 117.

135 BVerfG, Beschl. v. 10.01.2020 — 1 BvR 04/17, NZA 2020, 253, Rn. 13; BAG,

Urt. v. 18.03.1990 — 4 AZR 536/89, NZA 1990, 781.
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staatlicher Rechtsetzung (Erstreckung) als auch autonomer Regelun-
gen (inhaltlicher Tarifvertrag) auf und verkniipft somit die beiden Ar-
ten der Normsetzung.'*® Zusammenfassend wird damit die Geltung ta-
riflicher Anspriiche staatlich angeordnet. Die staatlich anordnende
Stelle ist nach § 5 Abs. 1 S. 1 TVG das BMAS.

b)  Sinn und Zweck der Allgemeinverbindlicherklirung

Dem Sinn und Zweck der Allgemeinverbindlicherklédrung wird in der
spéteren Beantwortung der Frage der Zuldssigkeit von Differenzie-
rungsklauseln im allgemeinverbindlich erklirten Tarifvertrag tiber ge-
meinsame Einrichtungen entscheidende Bedeutung zukommen. Der
Zweck enthélt einen Teil der Antwort darauf, ob eine Allgemeinver-
bindlicherklérung ,.im dffentlichen Interesse geboten erscheint* und
hat damit Einfluss auf die Voraussetzungen der Allgemeinverbindli-

cherklidrung sowie auf deren verfassungsrechtliche RechtmiBigkeit.'*’

aa) Die unterschiedlichen Zweckrichtungen

In der Literatur werden unterschiedliche Zweckrichtungen vorge-

schlagen.'*® Die Zweckrichtungen und Funktionen sind dabei von den

136 BVerfG, Beschl. v. 10.01.2020 — 1 BvR 04/17, NZA 2020, 253, Rn. 13; BVerfG,
Beschl. v. 15.07.1980 — 1 BvR 24/74 u.a., BVerfGE 55, 7 (20); Hopfner, Tarif-
geltung im Arbeitsverhéltnis, S. 494; Greiner in: Festschrift von Hoyningen-
Huene, S. 103 (104); vgl. Sittard, Tarifnormerstreckung, S. 165; Dieterich, NZA-
Beil. 2011, 84 (87).

137 Greiner/Hanau/Preis, SR 2014, Sonderausgabe April, 2 (6); Preis/Povedano
Peramato, Das neue Recht der Allgemeinverbindlicherkldrung, S. 15, 37; Sei-
fert in: Kempen/Zachert TVG, § 5, Rn. 2-10; Sittard, Tarifnormerstreckung, S.
131; Waltermann, RdA 2018, 137 (138); vgl. zur Voraussetzung des ,,6ffentlichen
Interesses* unten C. II. 2. ¢).

138 Vgl. Giesenin: BeckOK ArbR, §5 TVG, Rn. 2; Loéwisch/Rieble in: Lo-
wisch/Rieble, Tarifvertragsgesetz, § 5, Rn. 16-38; Sittard, Tarifnormerstreckung,
S. 93-130.
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differenzierten Blickwinkeln der an der Allgemeinverbindlicherkld-

rung beteiligten Akteure geprigt.'*’

Die an der Allgemeinverbindli-
cherklirung beteiligten Parteien, die Arbeitnehmerseite, die Arbeitge-
berseite und der Staat, verfolgen bei der Erstreckung des Tarifvertrags
jeweils eigene Interessen. Das heilt jedoch nicht, dass sich der Sinn
und Zweck der Allgemeinverbindlicherkldrung an jedem einzelnen In-
teresse der drei Parteien orientieren miisste. Vielmehr lassen sich die
vertretenen Zweckrichtungen auf zwei Hauptzwecke herunterbrechen.
Zum einen verfolgt die Allgemeinverbindlicherklédrung den Schutz
bzw. die Unterstiitzung des Tarifsystems an sich und zum anderen ent-
hilt sie eine sozial- und arbeitsmarktpolitische Schutzfunktion.'*’ Die
doppelte Zweckrichtung resultiert dabei auch aus der rechtssystemati-
schen Einordnung der Allgemeinverbindlicherkldrung als Rechtsakt
sui generis, der Elemente der privatautonomen Rechtssetzung und der

staatlichen Rechtssetzung kombiniert.

(1) Sozialpolitische Schutzfunktion

Uberwiegend anerkannt ist die sozialpolitische Schutzfunktion der
Allgemeinverbindlicherkldrung. Insbesondere heute wird sie sozial-
und arbeitsmarktpolitisch eingesetzt. So kdnnen branchenweite ange-
messene Mindestarbeitsbedingungen innerhalb des Geltungsbereichs
des allgemeinverbindlichen Tarifvertrags gewéhrleistet und die nicht-

tarifgebundenen Arbeitnehmer geschiitzt werden.'""! Dieser Zweck

139 Vgl. Schulten, WSI-Mitteilungen 07/2012, 485 (487).

140 vgl, BVerfG, Beschl v. 24.05.1977 — 2 BvL 11/74, BVerfGE 44, 322 (342).

141 BVerfG, Beschl v. 24.05.1977 — 2 BvL 11/74, BVerfGE 44, 322 (342); Fran-
zen in: ErfK, § 5 TVG, Rn. 1; Greiner/Hanau/Preis, SR Sonderausgabe April
2014, 2 (6); Hopfner, Tarifgeltung im Arbeitsverhiltnis, S. 468-469; Lo-
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nimmt damit maBgeblich den staatlichen Blickwinkel auf das Institut
der Allgemeinverbindlicherklédrung ein. Dem Zweck liegt der aus
Art. 1 Abs. 1, Art. 2 Abs. 2 S. 1 GG und dem Sozialstaatsprinzip nach
Art. 20 Abs. 1 GG entspringende staatliche (Arbeitnehmer-) Schutz-
auftrag zu Grunde.'* Anstatt arbeitnehmerschiitzende Gesetze zu er-
lassen, kann der Staat auf die sachnahen Regelungen der Tarifparteien
zugreifen und seiner sozialpolitischen Aufgabe durch die Nutzung der
passgenauen und weniger einschneidenden Tarifvertrdge nachkom-
men.'* Denn auch wenn der Gesetzgeber seine Zustindigkeit im Ta-
rifbereich weit zuriickgenommen hat, ist diese nicht vollstindig ent-

14 Dieser Schutzzweck gewinnt in Zeiten schwindender Ta-

fallen.
ritbindung immer mehr an Bedeutung.'** Denn die Allgemeinverbind-
licherkldrung sichert bei schwindender Tariftbindung die branchen-
weite Tarifwirkung und gewéhrleistet so die flichendeckende Fortgel-

tung der im Tarifvertrag vereinbarten Arbeitsbedingungen.'*® Sie

wisch/Rieble in: Lowisch/Rieble, Tarifvertragsgesetz, § 5, Rn. 16-17; Preis/Pove-

dano Peramato, Das neue Recht der Allgemeinverbindlicherkldrung, S. 15; Sei-

fert in: Kempen/Zachert TVG, § 5, Rn. 6; Sittard in: Henssler/Moll/Bepler, Der

Tarifvertrag, Teil 7, Rn. 7; Bayreuther in: Wiedemann, Tarifvertragsgesetz, § 5,

Rn. 2.

Vgl. Bietmann, Differenzierungsklauseln, S. 182; Forst in: B/D/D/H, Gesamtes

Arbeitsrecht, § 5 TVG, Rn. 17; Léwisch/Rieble in: Lowisch/Rieble, Tarifvertrags-

gesetz, § 5, Rn. 16; Preis/Povedano Peramato, Das neue Recht der Allgemein-

verbindlicherkldrung, S. 15.

Greiner in: Festschrift von Hoyningen-Huene, S. 103 (111); Greiner/Ha-

nau/Preis, SR Sonderausgabe April 2014, 2 (6).

144 Greiner in: Festschrift von Hoyningen-Huene, S. 103 (106); Greiner/Ha-
nau/Preis, SR Sonderausgabe April 2014, 2 (6).

145 Vgl. die Vereinfachung durch das Tarifautonomiestirkungsgesetz, vom

15.08.2014, BGBL I, S. 1356.; die Gesetzesbegriindung des Tarifautonomiestar-

kungsgesetzes, BT-Drs. 18/1558, S. 26-27, 48-49.

Greiner in: Festschrift von Hoyningen-Huene, S. 103 (109).
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stiitzt damit die tarifliche Ordnung und gewahrleistet Mindestarbeits-
bedingungen, wenn die Tarifautonomie aufgrund fehlender Tarifbin-

dung versagt.'’

(2) Schutz/Unterstiitzung des Tarifsystems

Der Ursprung der Allgemeinverbindlicherklarung geht zuriick auf die
Weimarer Republik. § 2 der Tarifvertragsordnung von 1918 regelte
die Allgemeinverbindlicherkldrung von Tarifvertridgen. Historisch be-
trachtet beabsichtigte die Allgemeinverbindlicherkldrung den Schutz
der Tarifgebundenen vor AuBenseiterkonkurrenz (sogenannte
., Schmutzkonkurrenz©).**® Durch die Erstreckung der Wirkung des
Tarifvertrags sollte ein Unterbietungswettbewerb durch nichttarifge-
bundene Arbeitsverhiltnisse ausgeschlossen werden.'* Es sollte ver-
hindert werden, dass nichttarifgebundene Arbeitgeber durch niedri-
gere Lohnkosten in der Lage sind, Produkte und Dienstleistungen
giinstiger anzubieten als tarifgebundene Arbeitgeber.'® Damit be-
zweckt die Allgemeinverbindlicherkldrung schlussendlich die Effek-
tivitdt des (,,gefdhrdeten) Tarifvertrags und stiitzt damit schlielich
auch das Tarifsystem an sich''. Teilweise wird diese Funktion mit der

Begriindung abgelehnt, die Allgemeinverbindlicherklérung verfolge

147 Gesetzesbegriindung des Tarifautonomiestirkungsgesetzes, BT-Drs. 18/1558, S.

48.

148 Hopfner, Tarifgeltung im Arbeitsverhiltnis, S. 466; Hipfier, ZfA 2019, 108
(150); Hueck/Nipperdey, Lehrbuch des Arbeitsrechts, Bd. 2 (1932), S. 303-305;
Lakies/Rédl in: Daubler TVG, § 5 TVG, Rn. 12; Seifert in: Kempen/Zachert
TVG, § 5, Rn. 2; Waltermann, RdA 2018, 137 (138-140).

199" Greiner/Hanau/Preis, SR 2014, Sonderausgabe April, 2 (7, 24); Waltermann,
RdA 2018, 137 (138-140); a.A. Prokop, Die Allgemeinverbindlicherklérung, S.
198-202.

130 Waltermann, RAA 2018, 137 (138-140).

151 Vgl. in diese Richtung auch BVerfG, Beschl. v. 24.05.1977 — 2 BvL 11/74, BVer-
fGE 44, 322 (342).
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allein oder in erster Linie arbeitnehmerschiitzende Zwecke.'*? Sie
habe zwar faktisch eine entsprechende wettbewerbsverhindernde Wir-
kung, diese stelle jedoch keinen Zweck der Allgemeinverbindlicher-
klirung dar.'*® Die AuBenseiterkonkurrenz wird dagegen als sinnvol-
ler die Tarifmacht begrenzender Wettbewerb verstanden,'** eine an-
dere Auslegung sei mit Blick auf das auf Mitgliedschaft aufbauende
Tarifsystem systemfremd und demnach abzulehnen.'>®

Dem ist jedoch zu widersprechen. Es leuchtet nicht ein, warum die
Allgemeinverbindlicherkldrung eine solche wettbewerbsbegrenzende
Wirkung unstreitig aufweist, diese jedoch nicht deren Zweck darstel-
len kann."*® Zudem stellt der Schutz vor wirtschaftlichen Fehlentwick-
lungen nach § 5 Abs. 1 S. 2 TVG gerade ein Regelbeispiel des 6ffent-
lichen Interesses dar.'”” Der Eingriff in marktwirtschaftliche Vor-
génge ist damit schon laut Gesetz ein Zweck der Allgemeinverbindli-
cherkldrung. Die Deklaration als systemfremd ist dabei zirkelschliis-
sig. Die Allgemeinverbindlicherkldrung stellt eine Ausnahme des {iib-
lichen Konzepts der mitgliedschaftlichen Tarifgebundenheit dar und
weicht damit logischerweise vom standardmiBigen System ab. Es ist
gerade die beabsichtigte unmittelbare Wirkung der Allgemeinverbind-

licherkldrung, dass der Tarifvertrag nicht mehr nur mitgliedschaftliche

132 Franzen in: ErfK, § 5 TVG, Rn. 2; Lowisch/Rieble in: Lowisch/Rieble, Tarifver-
tragsgesetz, § 5, Rn. 29.

153 Léwisch/Rieble in: Lowisch/Rieble, Tarifvertragsgesetz, § 5, Rn. 33-34.

154 Léwisch/Rieble in: Lowisch/Rieble, Tarifvertragsgesetz, § 5, Rn. 33.

155 Sittard in: Henssler/Moll/Bepler, Der Tarifvertrag, Teil 7, Rn. 10.

156 Genauso Greiner/Hanau/Preis, SR 2014, Sonderausgabe April, 2 (7); Preis/Pove-
dano Peramato, Das neue Recht der Allgemeinverbindlicherkldrung, S. 20.

157 Bayreuther in: Wiedemann, Tarifvertragsgesetz, § 5, Rn. 5.
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Geltung entfaltet.'*®

Den Zweck der Verhinderung von Auf3enseiter-
wettbewerb mit dessen Systemfremde abzulehnen, ist damit nicht

sachdienlich.

Die systematische Stellung der Allgemeinverbindlicherklérung inner-
halb des TVG spricht fiir eine die Tarifautonomie schiitzende Funk-
tion der Allgemeinverbindlicherklédrung. Denn das TVG gestaltet die
ausgestaltungsbediirftige und durch Art. 9 Abs. 3 GG gewihrleistete
Tarifautonomie aus. Die Normen des TVG sind daher mit Blick auf
diese grundgesetzlich gewihrleistete Garantie auszulegen und zu be-
werten. Die Allgemeinverbindlicherkldrung als Rechtsinstitut des
TVG und damit als Teil des Tarifvertragssystems zielt entsprechend
darauf ab, die Effektivitit tarifvertraglicher Normen zu sichern und
die tarifliche Ordnung abzustiitzen.'*’ Sie ist ein Mittel des Tarifrechts
und stiitzt das dahinter liegende System. Gamillscheg fiihrt daher aus:
,,Die Allgemeinverbindlicherkldrung ist ein Hilfsgeschdft der Tarifau-

tonomie, der sie zu dienen hat.“'®

Zusitzlich unterstreicht die Allgemeinverbindlicherklérung die pri-
mére Rechtsetzungskompetenz der Tarifvertragsparteien auf dem Ge-
biet der Arbeits- und Wirtschaftsbedingungen (Art. 9 Abs. 3 GG).
Denn statt der Normierung eigener Regelungen, erstreckt der Staat ta-
rifliche Regelungen. Dabei erfolgt die Erstreckung lediglich auf An-
trag der Tarifvertragsparteien (§ 5 Abs. 1 und Abs. 1a TVG). Damit

158 Vgl. Seifert in: Kempen/Zachert TVG, § 5, Rn. 3.

159 BVerwG, Urt. v. 03.11.1988 — 7 C 115/86, NZA 1989, 364 (367-368); BT-Drs.
18/1558, S. 48.

160 Gamillscheg, Kollektives Arbeitsrecht I, S. 884.
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unterstiitzt die Allgemeinverbindlicherkldrung den durch die Verfas-
sung gewihrleisteten Freiraum. Auch hieraus lésst sich folglich der
Schutz des Konzepts der Tarifautonomie ableiten.'®'

Aus dem historischen Zweck des Schutzes vor Auflenseiterwettbe-
werb, welcher in der heutigen Zeit an Bedeutung verloren hat,'** hat
sich ein umfassenderer Schutz des Tarifvertragssystems und der
grundgesetzlich gewihrleisteten Tarifautonomie herausgebildet.'®* Es
kann sich dem BVerfG angeschlossen werden, welches ausfiihrt: ,, Die
Allgemeinverbindlicherklirung erweist sich als Instrument, das die
von Art. 9 Abs. 3 GG intendierte Ordnung des Arbeitslebens durch
Koalitionen abstiitzen soll, indem sie den Normen der Tarifvertrdige

zu grofierer Durchsetzungskraft verhilft. “'**

16

BVerfG, Beschl. v. 24.05.1977 — 2 BvL 11/74, BVerfGE 44, 322 (342); BT-Drs.

18/1558, S. 49; Greiner/Hanau/Preis, SR 2014, Sonderausgabe April, 2 (6);

Preis/Povedano Peramato, Das neue Recht der Allgemeinverbindlicherkldrung,

S. 16, 17; Greiner in: Festschrift von Hoyningen-Huene, S. 103 (111).

Hépfner, Tarifgeltung im Arbeitsverhéltnis, S. 468; insbesondere aufgrund der

héufigen Angleichung der Arbeitsverhéltnisse durch die Arbeitgeber im Wege der

Bezugnahmeklausel, vgl. Sittard in: Henssler/Moll/Bepler, Der Tarifvertrag, Teil

7,Rn. 9.

163 BVerfG, Beschl. v. 24.05.1977 — 2 BvL 11/74, BVerfGE 44, 322 (109, 342); Grei-
ner in: Festschrift von Hoyningen-Huene, S. 103 (108); Preis/Povedano Pera-
mato, Das neue Recht der Allgemeinverbindlicherkldrung, S. 16, 17; Seifert in:
Kempen/Zachert TVG, § 5, Rn. 5; Sittard, Tarifnormerstreckung, S. 113-114.

164 BVerfG, Beschl. v. 24.05.1977 — 2 BvL 11/74, BVerfGE 44, 322 (342).
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bb) Schutz des Tarifsystems

(1) Intendierter Schutz

Anders als zum Teil in der Literatur angenommen,'® kann damit nicht
allein oder liberwiegend auf den Schutz der AuBenseiter-Arbeitneh-
mer abgestellt werden.'®® Die Betonung der sozialpolitischen Schutz-
funktion klingt auf den ersten Blick einleuchtend und entspricht dem
Einsatz der Allgemeinverbindlicherkldrung in der politischen Wirk-
lichkeit. Der sozialpolitische Schutz ist daher auch als eine Zweck-
richtung der Allgemeinverbindlicherkldrung anzuerkennen. Diesen
Schutz jedoch als einzigen oder iiberwiegenden Zweck der Allgemein-
verbindlicherklarung zu deklarieren, widerspricht der urspriinglichen
Zweckrichtung des Rechtsinstituts, der Systematik und ist mit der
Ausgestaltung des deutschen Tarifrechts nicht vereinbar. Die mit-
gliedschaftliche Ausgestaltung des deutschen Tarifrechts intendiert
den Schutz der organisierten Personen. Der iiberwiegende Schutz der
AuBenseiter wire ein nicht zu erklirender Fremdkorper im System.'®”’
Gamillscheg bringt dies treffend zum Ausdruck: Der AuBlenseiter ist

nicht der ,, archimedische Punkt des Tarifrechts « 168

165 Vgl. Forst in: B/D/D/H, Gesamtes Arbeitsrecht, § 5 TVG, Rn. 17, Franzen in:
ErfK, § 5 TVG, Ra. 2; Sittard, Tarifnormerstreckung, S. 130; Prokop, Die Allge-
meinverbindlicherkldrung, S. 198-202.

Vgl. Greiner in: Festschrift von Hoyningen-Huene, S. 103 (111); Hopfner, Tarit-
geltung im Arbeitsverhéltnis, S. 473; Waltermann, RdA 2018, 137 (138-140);
zum Teil wird im Schutz der Tarifaulenseiter nur eine mitbedachte Nebenfolge
der Allgemeinverbindlicherklérung gesehen, Leydecker, Tarifvertrag als exklusi-
ves Gut, S. 243.

167 Waltermann, RAA 2018, 137 (140).

168 Gamillscheg, Differenzierung nach der Gewerkschaftszugehorigkeit, S. 94.
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Auch verkennt der Fokus auf die sozialpolitische Funktion den dop-
pelten Charakter der Allgemeinverbindlicherkldrung und setzt die
staatliche Seite des Regelungsprozesses unangemessen in den Mittel-
punkt. Wie gesehen, ist die Allgemeinverbindlicherkldrung ein tarifli-
ches Instrument und dient damit dem Tarifsystem an sich. Dies wird
nicht zuletzt dadurch deutlich, dass die Allgemeinverbindlicherkld-
rung nach § 5 Abs. 1 und Abs. la TVG durch einen Antrag der Tarif-
vertragsparteien initiiert wird.'"®” Von staatlicher Seite kann das Ver-
fahren zur Erstreckung nicht angestof3en werden, dem Staat steht das
Gesetzgebungsverfahren zur Verfligung. Hiervon abgesehen, liegt der
Schutz des Tarifsystems ebenso im Interesse des Staates. Dieser ist
mit Blick auf Art. 9 Abs. 3 GG dazu verpflichtet, ein funktionierendes
Tarifsystem zu gewihrleisten.'” Hierzu gehort es auch, das System an

notwendigen Stellen zu stiitzen.

Damit ist Zweck der Allgemeinverbindlicherkldrung ebenso im
Schutz des Tarifvertragssystems und der dahinterstehenden Tarifauto-

nomie zu sehen.

(2) Ambivalente Schutzwirkung

Auch wenn die Allgemeinverbindlicherkldrung zumindest kurzfristig
auf die Stiitzung des Tarifsystems gerichtet ist, so wird ihr teilweise

die langfristige Schutzwirkung fiir das Tarifsystem abgesprochen.'”!

169 So auch Seifert in: Kempen/Zachert TVG, § 5, Rn. 6.

170 ygl. BVerfG, Beschl. v. 19.06.2020 — 1 BvR 842/17, NZA 2020, 1186 (1187-
1188), Rn. 18-20.

71 Forst, RAA 2015, 25 (29); Greiner in: Festschrift von Hoyningen-Huene, S. 103
(109); Schulten, WSI-Mitteilungen 07/2012, 485 (487); Seiwerth, RAA 2014, 358
(365).
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Dreh und Angelpunkt des deutschen Tarifsystems ist die mitglied-
schaftliche Tarifbindung, hierauf baut das System auf.'’* Elementar ist
insbesondere die Mitgliedschaft auf Arbeitnehmerseite, da auf die Or-
ganisation der Arbeitnehmer regelméfig die Organisation auf Arbeit-
geberseite folgt.'”® Typischerweise ist der Arbeitgeber in der stirkeren
Verhandlungsposition, zum Ausgleich der Machtverhéltnisse erfor-
dert es den Zusammenschluss der Arbeitnehmer.'”* Auch wenn die
Allgemeinverbindlicherkldrung von Tarifvertrdgen die faktische Ta-
rifbindung erhoht, so setzt sie auf Arbeitnehmerseite Negativanreize
einer Gewerkschaft als Mitglied beizutreten, denn der Tarifvertrag
entfaltet durch die Allgemeinverbindlicherkldrung auch ohne eine
Mitgliedschaft und damit verbundene Mitgliedsbeitrige Geltung
(., Trittbrettfahrer).'” Deshalb wird langfristig eine Abnahme mit-
gliedschaftlicher Tarifbindung befiirchtet. Richardi fiihrt aus: ,,Eine
Tarifgeltung ohne Verbandsmitgliedschaft gleicht einem Baum ohne
Wurzeln*.""® Andererseits ermdglicht die Allgemeinverbindlicherkli-
rung den Gewerkschaften Arbeitnehmergruppen zu erreichen, die sie

sonst nicht erreichen.!”’

172 Vgl. D. L. 2. b); Seiwerth, RdA 2014, 358 (358-359); Waltermann, Differenzie-
rungsklauseln im Tarifvertrag, S. 17-18.

173 Vgl. Franzen in: Festschrift Preis, S. 247 (250); Hueck/Nipperdey, Lehrbuch des
Arbeitsrechts, Bd. 2 (1966), S. 3; Waltermann, Differenzierungsklauseln im Ta-
rifvertrag, S. 18; Waltermann, NZA 2014, 874 (875); Deinert, SR 2017, Sonder-
ausgabe Mai, 24 (25).

174 Hopfner, ZfA 2020, 178 (196); vgl. B.

175" Deinert, Die konditionierte Allgemeinverbindlicherklirung, S. 14; Forst, RdA
2015, 25 (29); Greiner in: Festschrift von Hoyningen-Huene, S. 103 (109); Sei-
fert in: Kempen/Zachert TVG, § 5, Rn. 9; Seiwerth, RAA 2014, 358 (365).

176 Richardi, NZA 2013, 408 (408).

177" Schulten, WSI-Mitteilungen 07/2012, 485 (487-488).
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Auf Arbeitgeberseite dagegen setzt die Allgemeinverbindlicherkla-
rung wiederum Anreize zum Beitritt in einen Arbeitgeberverband.
Wenn der Tarifvertrag sowieso schon gilt, dann ist es von Interesse,
aktiv an dessen Konditionen mitzuwirken.'” Ebenso eliminiert die
Allgemeinverbindlicherkldrung den Anreiz, aus dem Verband auszu-

treten, um niedrigere Arbeitsbedingungen gewihrleisten zu kénnen.'”

Statistisch sind die Negativanreize auf Arbeitnehmerseite nicht ein-
deutig zu belegen, jedoch auch nicht auszuschlieBen.'® Betrachtet
man die Zahlen in anderen européischen Léndern, in denen die Allge-
meinverbindlicherklérung oder dhnliche Rechtsinstitute starke Bedeu-
tung haben, so stellt man fest, dass diese Lander teilweise dennoch
einen hohen Organisationsgrad aufweisen (z.B. Finnland mit 70%), in
anderen jedoch fast keinerlei Organisationsgrad besteht (z.B. Frank-
reich mit 8%)).'*!

Diese moglicherweise ambivalente Schutzwirkung @ndert jedoch zu-
néchst nichts an der Zweckrichtung der Allgemeinverbindlicherkld-
rung. Sie kann weiterhin im Schutz des Tarifsystems liegen. Zudem
scheint es denkbar, der ambivalenten Schutzwirkung durch die Auf-

nahme von Differenzierungsklauseln entgegenzuwirken.

178 Preis/Povedano Peramato, Das neue Recht der Allgemeinverbindlicherkldrung,
S. 17.

179 Greiner in: Festschrift von Hoyningen-Huene, S. 103 (108);

180 Vgl. die Auswertung bei Schulten, WSI-Mitteilungen 07/2012, 485 (492-493).

181 Schulten, WSI-Mitteilungen 07/2012, 485 (492), Abb. 2.
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¢) Bedeutung fiir die gemeinsame Einrichtung

Im Zusammenhang mit gemeinsamen Einrichtungen erlangt die All-
gemeinverbindlicherkldrung besondere Bedeutung. Der Zweck ge-
meinsamer Einrichtungen verlangt es hidufig, dass deren Regelungen
branchenweite Geltung erlangen.'®* Denn der Hauptzweck gemeinsa-
mer Einrichtungen liegt in der Schaffung von Leistungen, die der ein-
zelne Arbeitgeber so nicht erbringen kdnnte, ansonsten bediirfte es der
Einrichtung nicht.'® RegelmiBig handelt es sich dabei um Sozialleis-
tungen des Arbeitgebers, welche aus dem arbeitsvertraglichen Synal-

'8 und iiberbetrieblich organisiert werden.'®® Hiermit

lagma gelost
kommt der gemeinsamen Einrichtung insbesondere eine soziale

Schutzfunktion zu.'%¢

Diese soziale Schutzrichtung der gemeinsamen Einrichtungen kann
lediglich dann erreicht werden, wenn sich eine Vielzahl von Arbeitge-
bern zusammenschlieBt und die Einrichtung (insbesondere finanziell)
stiitzt."®” Die allgemeinverbindliche gemeinsame Einrichtung redu-

ziert die Risiken und Lasten fiir den einzelnen Arbeitgeber, indem sie

182 Greiner/Hanau/Preis, SR 2014, Sonderausgabe April, 2 (10); Strippelmann, Ge-
meinsame Einrichtung, S. 164.

183 Greiner/Hanau/Preis, SR 2014, Sonderausgabe April, 2 (4); Hopfner, Tarifgel-

tung im Arbeitsverhiltnis, S. 475; Oetker in: Wiedemann, Tarifvertragsgesetz,

§ 1, Rn. 769; Strippelmann, Gemeinsame Einrichtung, S. 164-165.

Oetker in: Wiedemann, Tarifvertragsgesetz, § 1, Rn. 769; Greiner/Hanau/Preis,

SR 2014, Sonderausgabe April, S. 8.

185 Seifert in: Kempen/Zachert TVG, § 4, Rn. 297.

186 Greiner/Hanau/Preis, SR 2014, Sonderausgabe April, 2 (4).

187 Vgl. Sittard in: Henssler/Moll/Bepler, Der Tarifvertrag, Teil 7, Rn. 14; Strippel-
mann, Gemeinsame Einrichtung, S. 164-165.
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die Leistung kollektiviert (Solidar-/Versicherungsprinzip).'®® Hier-
durch wird die geschaffene Leistung realisierbar und wirtschaftlich.'®
Daneben ist das hinter der gemeinsamen Einrichtung stehende sozial-
politische Konzept oftmals nur dann umsetzbar, wenn es in der gesam-
ten Branche zum Einsatz gelangt (vgl. als bekanntes Beispiel das Ur-

190y 91 Darauf aufbauend ist

laubskassenverfahren in der Baubranche
ein héufiges Ziel der Allgemeinverbindlicherkldrung die Sicherstel-

lung der Funktionsfihigkeit der gemeinsamen Einrichtungen.'*

Jedoch zeigt die Allgemeinverbindlicherklédrung im Zusammenhang
mit der gemeinsamen Einrichtung auch ihren Zweck vor Auf3enseiter-
wettbewerb zu schiitzen. Ohne Allgemeinverbindlicherkldrung ent-
stiinden Wettbewerbsvorteile fiir AuBBenseiter-Arbeitgeber. Diese hét-
ten im Verhiltnis zu tarifgebundenen Arbeitgebern weniger Ausgaben
und kdnnten so giinstiger produzieren oder preiswertere Dienstleistun-
gen anbieten. Dies wiirde zu einer Verzerrung des Wettbewerbs fiih-
ren.'”® Ebenso verhindert die Allgemeinverbindlicherklirung eine un-
gewollte Quersubventionierung nicht beitragsverpflichteter Arbeitge-
ber, bei denen leistungsberechtige Arbeitnehmer beschiftigt sind.'*

188 Prokop, Die Allgemeinverbindlicherklirung, S. 47; Sittard in: Henssler/Moll/Be-
pler, Der Tarifvertrag, Teil 7, Rn. 16; Walser, SR 2017, Sonderausgabe Mai, 2
).

Strippelmann, Gemeinsame Einrichtung, S. 165.

Zum Urlaubskassenverfahren, Prokop, Die Allgemeinverbindlicherkldrung, S.
42-44.

91 Sittard in: Henssler/Moll/Bepler, Der Tarifvertrag, Teil 7, Rn. 16; Seifert in:
Kempen/Zachert TVG, § 5, Rn. 8.

Strippelmann, Gemeinsame Einrichtung, S. 202.

193 BAG, Urt. v. 28.03.1990 — 4 AZR 536/89, NZA 1990, 781 (782); Hipfner, Tarif-
geltung im Arbeitsverhiltnis, S. 475-476; Sittard, Tarifnormerstreckung, S. 245.
Dies wird relevant, sofern man die einseitige Tarifbindung fiir ausreichend erach-
tet, Strippelmann, Gemeinsame Einrichtung, S. 164-165; vgl. zum Erfordernis der
Taritbindung D. L. 1. a) aa).

189
190
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Schlussendlich betont der § 5 Abs. 1a TVG die Bedeutung der Allge-
meinverbindlicherklédrung im Rahmen der gemeinsamen Einrichtung.
Die Norm erleichtert die Allgemeinverbindlicherkldrung fiir Tarifver-
trage, sofern diese die Finziehung von Beitridgen und die Gewéahrung
von Leistungen in bestimmten sozialpolitischen Regelungsbereichen
zum Gegenstand haben. Hierdurch soll laut Gesetz die Funktionsfa-

higkeit der gemeinsamen Einrichtung gesichert werden.

Die Funktionsfahigkeit einer gemeinsamen Einrichtung ist daher als
wichtiger Aspekt der Allgemeinverbindlicherkldrung anzuerkennen,
kann aber nicht alleiniger Zweck der konkreten Erstreckung sein. An-
dernfalls kénnten die Tarifvertragsparteien die Allgemeinverbindli-
cherkldrung durch die Ausgestaltung der beabsichtigten Leistungen

als gemeinsame Einrichtung forcieren.'”?

2.  Voraussetzungen der Allgemeinverbindlicherklirung

Die Regelungssystematik des § 5 TVG kennt zwei Varianten der All-
gemeinverbindlicherkldrung. Der urspriinglich allein existierende § 5
Abs. 1 TVG regelt die generellen Voraussetzungen der Allgemeinver-
bindlicherkldrung. Der im Jahr 2014 durch das Tarifautonomiestér-
kungsgesetz'*® eingefiigte § 5 Abs. 1a TVG nimmt hingegen spezielle

Félle der gemeinsamen Finrichtung in den Blick.

195 Prokop, Die Allgemeinverbindlicherklirung, S. 204-205; Strippelmann, Gemein-
same Einrichtung, S. 180-181; von Hoyningen-Huene, BB 1986, 1909 (1913);
Wonneberger, Die Funktionen der Allgemeinverbindlicherkldrung, S. 93.

196 Tarifautonomiestirkungsgesetz, vom 15.08.2014, BGBL I S. 1356.
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a) §5Abs.1TVG

Verfahrensrechtlich setzt die Allgemeinverbindlicherkldrung zu-
nichst einen gemeinsamen Antrag beider Tarifvertragsparteien vo-
raus. Diesem Antrag muss der Tarifausschuss im Sinne des § 5 Abs. 1
TVG zustimmen, damit das BMAS nach eigener Priifung den Tarif-

vertrag fiir allgemeinverbindlich erkldren kann.

Nach § 5 Abs. 1 S. 1 TVG muss eine Allgemeinverbindlicherkldrung
,,im Offentlichen Interesse geboten* erscheinen. Dies ist neben dem
Vorliegen eines wirksamen Tarifvertrages die einzige materielle Vo-
raussetzung, die das Gesetz fiir die Allgemeinverbindlicherkldrung
aufstellt. Bei der Priifung und Konkretisierung des unbestimmten
Rechtsbegriffs wird dem BMAS ein Beurteilungsspielraum zugestan-
den."”” Zusitzlich normiert der § 5 Abs. 1 S. 2 TVG Regelbeispiele, in
denen die Allgemeinverbindlicherkldrung ,,in der Regel im dffentli-
chen Interesse geboten erscheint”. Dies sind nach § 5 Abs. 1 S.2
Nr. 1 TVG eine iiberwiegende Bedeutung des Tarifvertrags fiir die
Gestaltung der Arbeitsbedingungen im Geltungsbereich des Tarifver-
trags oder nach § 5 Abs. 1 S.2 Nr. 2 TVG, wenn die Allgemeinver-
bindlicherklérung zur Absicherung der tariflichen Normen gegen wirt-
schaftliche Fehlentwicklung geboten ist. Weiter wird zwar durch den
Wortlaut der Vorschrift deutlich, dass dem BMAS auch ein Rechts-
folgeermessen obliegt (,, kann *“). Sofern ein 6ffentliches Interesse ge-

197 BAG, Urt. v. 28.03.1990 — 4 AZR 536/89, NZA 1990, 781 (781-782); BAG, Be-
schl. v. 21.03.2018 — 10 ABR 62/16, NZA-Beil. 2018, 8 (21), Rn. 112-113.
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geben ist, wird jedoch regelmiBig auch die Rechtsfolge damit vorher-
bestimmt (sogenannte Koppelungsvorschrift).'"”® Insofern hat die
sprachliche Trennung zwischen einem Beurteilungsspielraum auf Tat-
bestandsebene und einem Ermessen auf Rechtsfolgenseite wenig
Mehrwert."”” Die Grenzen zwischen der Tatbestands- und Rechtsfol-
genseite verschwimmen und sind nicht eindeutig zu ziehen.*” Die bei-
den Spielrdume konnen nicht getrennt voneinander betrachtet werden,
da die auf der Tatbestandsebene anzustellenden Erwigungen die
Rechtsfolgenseite determinieren. °' Dementsprechend ist im Folgen-

den von einem Einschétzungsspielraum des BMAS die Rede.”*

b) Einschitzungsspielraum

In der Rechtsprechung und Literatur wird der dem BMAS erdffnete
Einschétzungsspielraum ohne genauere Eingrenzung als ,,weit™ und
,gerichtlich nur eingeschriinkt iiberpriifbar bezeichnet.*”> Im An-
schluss an das BAG geht die herrschende Meinung davon aus, dass

die Einschétzungsentscheidung des BMAS erst dann rechtswidrig ist,

198 Lowisch/Rieble in: Lowisch/Rieble, Tarifvertragsgesetz, § 5, Rn. 165; Thiising in:
Ausschuss-Drs.  18(11)148, S. 60; zur Koppelungsvorschrift: Riese in:
Schoch/Schneider, Verwaltungsrecht, § 114 VwGO, Rn. 34-35; vgl. auch
Sittard in: Henssler/Moll/Bepler, Der Tarifvertrag, Teil 7, Rn. 52.

199 Hierzu Schmidt-AfBmann in: Diirig/Herzog/Scholz, GG, Art. 19 Abs. 4, Rn. 186.

200 Vgl. Herdegen, ASR 1989, 607 (632-633); Schmidt-Afmann in: Diirig/Her-

zog/Scholz, GG, Art. 19 Abs. 4, Rn. 186.

Vgl. insofern Riese in: Schoch/Schneider, Verwaltungsrecht, § 114 VwGO, Rn.

34-35.

Vgl. dhnlich als ,,Einschétzungsprarogative bezeichnend, Sittard, Tarifnormer-

streckung, S. 169.

203 BAG, Beschl. v. 21.03.2018 — 10 ABR 62/16, NZA-Beil. 2018, 8 (21), Rn. 112;
BAG, Beschl. v. 21.09.2016 — 10 ABR 33/15, NZA-Beil. 2017, 12 (28), Rn. 126;
Bayreuther in: Wiedemann, Tarifvertragsgesetz, § 5, Rn. 97; Greiner/Ha-
nau/Preis, SR Sonderausgabe April 2014, 2 (20); Henssler in: HWK, § 5 TVG,
Rn. 12; Lakies/Rédl in: Daubler TVG, § 5, Rn. 169; Preis/Povedano Peramato,
Das neue Recht der Allgemeinverbindlicherkldrung, S. 86.
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wenn die getroffene Entscheidung [...] schlechterdings unvertretbar

oder unverhiltnismdfig ist***.

Als Rechtsakt sui generis stellt die Allgemeinverbindlicherkldrung
insbesondere aus der Sicht der Auflenseiter eine staatliche Normset-
zung dar.””® Es handelt sich um eine Normsetzung, die vom parlamen-
tarischen Gesetzgeber auf die Exekutive delegiert wird. Dementspre-
chend bleibt das BMAS an die dem Gesetzgeber auferlegten Grenzen
staatlicher Rechtsetzung gebunden.?”® Es gelten insofern die verfas-
sungsrechtlichen Grenzen, insbesondere die Achtung der Grundrechte
und des VerhiltnismiBigkeitsgrundsatzes.””” Der durch § 5 TVG ge-
wihrte Spielraum liegt damit faktisch zwischen dem des parlamenta-
rischen Gesetzgebers und einem einfachen Verwaltungsermessen.**®
Zwangsléufig kann der Spielraum nur innerhalb der Grenzen des par-
lamentarischen Gesetzgebers existieren, da er von diesem abgeleitet

wird.

204 BAG, Beschl. v. 21.03.2018 — 10 ABR 62/16, NZA-Beil. 2018, 8 (21), Rn. 112;
Bayreuther in: Wiedemann, Tarifvertragsgesetz, § 5, Rn. 97; Henssler in: HWK,
§ 5 TVG, Rn. 28; Lakies/Rodl in: Daubler TVG, § 5, Rn. 171; Waltermann, RAA
2018, 137 (141).

205 Hierzu C. IL. 1. a); vgl. BVerfG, Beschl. v. 24.05.1977 — 2 BvL 11/74, BVerfGE

44, 322 (341); Hopfner, Tarifgeltung im Arbeitsverhdltnis, S. 480; Lo-

wisch/Rieble in: Lowisch/Rieble, Tarifvertragsgesetz, § 5, Rn. 159-160; Sittard,

Tarifnormerstreckung, S. 165.

Bayreuther in: Wiedemann, Tarifvertragsgesetz, § 5, Rn. 97; Sittard, Tarifnor-

merstreckung, S. 165-166.

Bayreuther in: Wiedemann, Tarifvertragsgesetz, § 5, Rn. 97; Gamillscheg, Kol-

lektives Arbeitsrecht I, S. 896; Hartmann, ZfA 2020, 348 (355); Henssler in:

HWK, § 5 TVG, Rn. 28; Sittard, Tarifnormerstreckung, S. 166.

208 Schmidt-Afimann in: Diirig/Herzog/Scholz, GG, Art. 19 Abs. 4, Rn. 217; Sittard,
Tarifnormerstreckung, S. 165.
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Grundsitzlich ist die Anwendung unbestimmter Rechtsbegriff auf
Tatbestandsebene vollstindig gerichtlich iiberpriifbar.”*” Im Rahmen
der Kombination aus unbestimmtem Rechtsbegrift, Beurteilungsspiel-
raum und Rechtsfolgenermessen stellt sich jedoch die Frage, inwie-
fern die Entscheidung auf der Tatbestandsseite einer gerichtlichen
Priifung entzogen ist und allein der Exekutiven obliegt. Die Ausfiil-
lung des unbestimmten Rechtsbegriffs ,,6ffentliches Interesse* besteht
dabei sowohl aus rechtlichen Elementen, die einer Kontrolle durchaus
zuganglich sind, als auch aus wertenden Elementen, die au3errechtli-
cher, politischer oder prognostischer Natur sind und deren Beurteilung
gerade dem BMAS iibertragen wurde.?'’ Insofern ist auch der Umfang
des Einschitzungsspielraums differenziert zu beurteilen. Mit Blick auf
Art. 19 Abs. 4 GG kann von einer Priifung durch die Gerichte nicht
vollends abgesehen werden.?'! Uberpriifbar sind daher die verfas-
sungsrechtlich gezogenen Grenzen, an denen die Freiheit der Verwal-

tung spitestens endet,?'?

sowie die richtige Erfassung des Zwecks der
Allgemeinverbindlicherklirung.?"* Denn der Zweck der erméchtigen-
den Norm bildet den Ausgangspunkt der Auslegung des unbestimm-
ten Rechtsbegriffs und dient als Grundvoraussetzung der zu treffenden
Entscheidung. Hingegen sind die innerhalb dieses Rahmens liegenden

Einschétzungen, Wertungen und Gewichtungen des Einzelfalls nur in

209 Schmidt-AfBmann in: Diirig/Herzog/Scholz, GG, Art. 19 Abs. 4, Rn. 186.

219 Herdegen, ASR 1989, 607 (635); Sittard, Tarifnormerstreckung, S. 166; zu den

Voraussetzungen des ,,6ffentlichen Interesses* vgl. C. 1. 2. c).

Wonneberger, Die Funktionen der Allgemeinverbindlicherkldrung, S. 125; vgl.

Hartmann, Negative Tarifvertragsfreiheit, S. 207; Sittard, Tarifnormerstreckung,

S. 167.

212 Hartmann, ZfA 2020, 348 (355); Sittard, Tarifnormerstreckung, S. 167.

213 Vgl. Schmidt-Afimann in: Diirig/Herzog/Scholz, GG, Art. 19 Abs. 4, Rn. 217a;
Wonneberger, Die Funktionen der Allgemeinverbindlicherkldrung, S. 126; zum
Zweck der Allgemeinverbindlicherkldrung C. II. 1.
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der Form gerichtlich iiberpriifbar, als dass sie nachvollziehbar sein

miissen.?'

¢) ,offentliches Interesse*

Das Tatbestandsmerkmal ,, 6ffentliches Interesse ** verdeutlicht den 6f-
fentlich-rechtlichen Charakter der Allgemeinverbindlicherklérung. Es
findet sich in dhnlicher Form noch an weiteren Stellen im 6ffentlichen
Recht, so etwa im Rahmen der Enteignung (Art. 14 Abs. 3 GG)*'® oder
bei der Aufthebung der aufschiebenden Wirkung von Verwaltungsak-
ten (§ 80 Abs. 2 S. 1 Nr. 4 VwGO). Grundsétzlich ist die Tarifgebun-
denheit durch das TVG auf die Mitglieder der Tarifvertragsparteien
beschréankt (§ 3 Abs. 1 TVG). Dies triagt dem demokratischen Grund-
satz Rechnung, dass die Normsetzung nur im eingeschriankten Um-
fang vom Staat auf autonome Gremien abgegeben werden soll.*'® Die
Ausdehnung der Tarifgebundenheit durch die Allgemeinverbindli-
cherkldrung bedarf deshalb einer gesonderten Rechtfertigung. Diese

soll durch das 6ffentliche Interesse gewihrleistet werden.*!”

Eine abschlieBende konkrete Definition ist fiir den unbestimmten
Rechtsbegriff schon systematisch ausgeschlossen.*'® Dennoch bedarf

es trotz eines Einschétzungsspielraums im Rahmen der Anwendung

214 Bayreuther in: Wiedemann, Tarifvertragsgesetz, § 5, Rn. 98; Schmidt-Af3mann in:

Diirig/Herzog/Scholz, GG, Art. 19 Abs. 4, Rn. 217a.

Dort als ,,Wohl der Allgemeinheit®; fiir weitere Begriffe mit gleichem Bedeu-
tungsgehalt vgl. Wolters, Der Vertreter des 6ffentlichen Interesses, S. 43.

216 BVerfG, Beschl. v. 24.05.1977 — 2 BvL 11/74, BVerfGE 44, 322 (348).

217 BVerfG, Beschl. v. 24.05.1977 — 2 BvL 11/74, BVerfGE 44, 322 (348); Gamill-
scheg, Kollektives Arbeitsrecht I, S. 893.

Brandt, Riickabwicklung von gemeinsamen Einrichtungen, S. 76; Sittard, Ta-
ritnormerstreckung, S. 171; Wolters, Der Vertreter des offentlichen Interesses, S.
43.
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durch das BMAS und einer damit verbundenen eingeschrinkten ge-
219 220

richtlichen Uberpriifbarkeit,”'’ einer Konkretisierung des Begriffs.
Der Wortlaut ,, 6ffentlich “ verweist auf die Allgemeinheit, auf ein ge-
neralisiertes Interesse. Das offentliche Interesse kann vom Bedeu-
tungsgehalt mit Merkmalen wie dem ,, Gemeinwohl ““ oder dem ,, Inte-
resse der Allgemeinheit gleichgesetzt werden.?! Wolters beschreibt
das offentliche Interesse abstrakt ,, als dasjenige, was [ ...] objektiv ei-
ner Vielzahl von Staatsangehérigen niitzt. “**? Im Grunde setzt der Tat-
bestand des § 5 Abs. 1 TVG damit einen Abwégungsprozess zwischen
den Vor- und Nachteilen der Allgemeinverbindlicherkldrung vo-
raus.””® Dabei sind insbesondere die Interessen der tarifgebundenen
und nicht tarifgebundenen Arbeitgeber und Arbeitnehmer gegeniiber-
zustellen.”?* Zugleich erfordert die umfassende Abwigung die Be-
riicksichtigung gesamtwirtschaftlicher Daten und der gesamten wirt-
schaftlichen und sozialen Verhéltnisse und Eigenarten des betreffen-
den Wirtschaftszweigs, dariiber hinaus sind auch arbeitsmarkt- und

sonstige sozialpolitische Erwiigungen einzubeziehen.??’

219 BAG, Urt. v. 28.03.1990 — 4 AZR 536/89, NZA 1990, 781 (781-782); BAG, Be-
schl. v. 21.03.2018 — 10 ABR 62/16, NZA-Beil. 2018, 8 (19, 21), Rn. 104, 112-
113.

Preis/Povedano Peramato, Das neue Recht der Allgemeinverbindlicherkldrung,

S. 37; Sittard, Tarifnormerstreckung, S. 165-166.

Uerpmann, Das Offentliche Interesse, S. 27; Wolters, Der Vertreter des offentli-

chen Interesses, S. 43.

Wolters, Der Vertreter des 6ffentlichen Interesses, S. 47.

223 Franzen in: BrfK, § 5 TVG, Rn. 12; Léwisch/Rieble in: Léwisch/Rieble, Tarifver-
tragsgesetz, § 5, Rn. 162; Prokop, Die Allgemeinverbindlicherkldrung, S. 2; Sei-
fert in: Kempen/Zachert TVG, § 5, Rn. 53; Sittard, Tarifnormerstreckung, S. 169;
Uerpmann, Das oOffentliche Interesse, S. 269.

224 BAG, Beschl. v. 21.03.2018 — 10 ABR 62/16, NZA-Beil. 2018, 8 (19), Rn. 104.

225 BAG, Beschl. v. 21.03.2018 — 10 ABR 62/16, NZA-Beil. 2018, 8 (19, 20), Rn.
104; Brandt, Riickabwicklung von gemeinsamen Einrichtungen, S. 76.
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Die Allgemeinverbindlicherkldrung ,, kann “ erfolgen, sofern sie ,,im
offentlichen Interesse geboten erscheint . Die Formulierung des Ge-
setzes verdeutlicht diesen wertenden Charakter des Merkmals und
macht eine Abwigung unumgénglich. Adressat ist dabei das BMAS,
die Abwigung erfolgt auf staatlicher Seite.

aa) Regelbeispiele als Auslegungshilfe

Als Auslegungshilfen konnen die Regelbeispiele des § 5 Abs. 1 S. 2
TVG herangezogen werden. Anders als zum Teil behauptet, ist es mit
dem Wortlaut ,.erscheint in der Regel im offentlichen Interesse gebo-
ten, wenn [...]* aber nicht vereinbar, die Regelbeispiele als notwen-
dige Bedingungen und damit als zusétzliche Voraussetzung zu be-
trachten.??® Sie dienen allein der Konkretisierung des 6ffentlichen In-
teresses und unterstiitzen die Auslegung.??’ Ein 6ffentliches Interesse
ist auch ohne Vorliegen eines Regelbeispiels denkbar, sofern die Ab-

wigung im Einzelfall zu einem entsprechenden Ergebnis fiihrt.*®

226 Ausdriicklich und mit Bezugnahme zur Gegenauffassung, BAG, Beschl. v.
21.03.2018 — 10 ABR 62/16, NZA-Beil. 2018, 8 (20, 21), Rn. 105, 111; aus ver-
fassungsrechtlichen Gesichtspunkten anders, Giesen in: BeckOK ArbR, § 5 TVG,
Rn. 10; Prokop, Die Allgemeinverbindlicherkldrung, S. 236.

227 BT.-Drs. 18/1558, S. 49; Franzen in: ErfK, § 5 TVG, Rn. 11; Greiner/Ha-
nau/Preis, SR Sonderausgabe April 2014, 2 (26); Preis/Povedano Peramato, Das
neue Recht der Allgemeinverbindlicherkldrung, S. 35; Sittard in: Henss-
ler/Moll/Bepler, Der Tarifvertrag, Teil 7, Rn. 48; Bayreuther in: Wiedemann, Ta-
rifvertragsgesetz, § 5, Rn. 75; a.A. Prokop, Die Allgemeinverbindlicherkldrung,
S.233-234.

228 BAG, Beschl. v. 21.03.2018 — 10 ABR 62/16, NZA-Beil. 2018, 8 (20), Rn. 105;
Waltermann, RdA 2018, 137 (142).
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Ebenso ist auch bei Vorliegen eines der beiden Regelbeispiele den-

noch eine Abwiagung zur Feststellung des offentlichen Interesses er-
forderlich.??’

Mit Blick auf das Regelbeispiel des § 5 Abs. 1 S. 2 Nr. 1 TVG ist die
Bedeutung des zu erstreckenden Tarifvertrags in seinem Geltungsbe-
reich in die Abwégung einzubeziehen. Die Bedeutung innerhalb der
Branche kann dabei sowohl fiir ein 6ffentliches Interesse als auch ge-
gen ein solches sprechen. Nach dem Regelbeispiel erscheint ein 6f-
fentliches Interesse in der Regel geboten, wenn der zu erstreckende
Tarifvertrag ,,in seinem Geltungsbereich fiir die Gestaltung der Ar-
beitsbedingungen tiberwiegende Bedeutung erlangt hat“. Tarifver-
triage konnen nach dem Wortlaut nur dann als ,, iiberwiegend ““ bedeu-
tend angesehen werden, wenn sie in ihrem Geltungsbereich mehr Ar-
beitsverhiltnisse erfassen als nicht erfassen.”*” Relevant werden dabei
nicht nur mitgliedschaftlich-normativ tarifgebundene Arbeitsverhalt-
nisse, sondern alle Arbeitsverhiltnisse, die sich an dem Tarifvertrag
im Ganzen oder zumindest an den wesentlichen Regelungsbereichen

orientieren.?*!

Eine geringe Bedeutung des Tarifvertrags innerhalb der erfassten

Branche erschwert die Feststellung eines 6ffentlichen Interesses, weil

229 BAG, Beschl. v. 21.03.2018 — 10 ABR 62/16, NZA-Beil. 2018, 8 (20), Rn. 105;
Greiner/Zoglowek, BB 2018, 2996 (3000); Preis/Povedano Peramato, Das neue
Recht der Allgemeinverbindlicherkldrung, S. 86-87; im Ergebnis auch Sittard in:
Henssler/Moll/Bepler, Der Tarifvertrag, Teil 7, Rn. 54.

230 BAG, Beschl. v. 21.03.2018 — 10 ABR 62/16, NZA-Beil. 2018, 8 (22), Rn. 120;
Preis/Povedano Peramato, Das neue Recht der Allgemeinverbindlicherkldrung,
S. 43; Waltermann, RdA 2018, 137 (142-143).

B Franzen, ErfK, § 5 TVG, Rn. 14; Preis/Povedano Peramato, Das neue Recht der
Allgemeinverbindlicherkldrung, S. 40-43; Waltermann, RdA 2018, 137 (142).
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die Richtigkeitsvermutung der tarifvertraglichen Regelungen fiir die
erfassten Arbeitsverhéltnisse durch die Ablehnung innerhalb der
Branche angezweifelt werden kann.”** Je geringer die Bedeutung des
Tarifvertrags vor der Erstreckung, desto begriindungsintensiver wird
seine Erstreckung. Gleichzeitig kann die Bedeutung des Tarifvertrags
im Rahmen der Abwégung, mit Blick auf den Zweck der Allgemein-
verbindlicherklirung, jedoch nicht allein entscheidend sein.*** Denn
gerade dort, wo die Tarifvertrige wenig Bedeutung erlangen, bedarf
es des Schutzes des Tarifvertragssystems und potenziell auch des so-
zialpolitischen Schutzes der Arbeitnehmer.?** Andererseits dort, wo
der Tarifvertrag erhebliche Bedeutung erlangt, bedarf es einer staatli-
chen Allgemeinverbindlicherklarung gerade nicht, die Tarifautonomie
funktioniert von selbst.**

Vor diesem Hintergrund wandert der Blick zum zweiten Regelbeispiel
(§ 5 Abs. 1 S. 2 Nr. 2 TVG). Dieses bildet nach der Gesetzesbegriin-
dung einen Auffangtatbestand fiir Tarifvertrége, die keine iiberwie-
gende Bedeutung erreichen.”® Ein 6ffentliches Interesse ist hiernach
regelméBig dann zu bejahen, wenn ,,die Absicherung der Wirksamkeit
der tarifvertraglichen Normsetzung gegen die Folgen wirtschaftlicher
Fehlentwicklungen eine Allgemeinverbindlicherkldrung verlangt*.

Eine wirtschaftliche Fehlentwicklung ist laut Gesetzesbegriindung

232 Vgl. Forst,RdA 2015, 25 (29); a.A. BAG, Beschl. v. 21.03.2018 — 10 ABR 62/16,

NZA-Beil. 2018, 8 (20), Rn. 105.

Wie festgestellt, die Priifung eines 6ffentlichen Interesses bleibt auch bei Vorlie-

gen des Regelbeispiels unbedingt erforderlich.

234 Dieselbe Ansicht noch zur alten Regelung des § 5 TVG (50%-Quorum) vertre-
tend, Greiner/Hanau/Preis, SR Sonderausgabe April 2014, 2 (26-27).

235 Vgl. Henssler in: HWK, § 5 TVG, Rn. 15.

236 BT.-Drs. 18/1558, S. 49.
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insbesondere anzunehmen, wenn die Aushéhlung der tariflichen Ord-
nung den sozialen Frieden gefihrdet.”*” Zur Bestimmung des dffentli-
chen Interesses eignet sich das Regelbeispiel lediglich bedingt,”*® denn
es stellt selbst wiederum lediglich eine Ansammlung unbestimmter
Rechtsbegriffe dar, deren Details und dessen Verfassungsmafigkeit
zudem stark umstritten sind.”° Gleichwohl lisst sich aus dem Regel-
beispiel die Absicht des Gesetzgebers ableiten, die tarifvertragliche
Ordnung durch das Instrument der Allgemeinverbindlicherkldrung zu
stiitzen. In der Moglichkeit zur Allgemeinverbindlicherkldrung ist der

Schutz der Tarifautonomie verankert.>*’

Damit bestétigt das Regelbeispiel nochmals die bereits festgestellte

Zweckrichtung der Allgemeinverbindlicherklarung.

bb) Dreistufige Priifung

Um die notwendige Abwigung zu systematisieren, gilt es mit Blick

1

auf die festgestellten Rahmenbedingungen®*' und im Anschluss an

Sittard”* auf einer ersten Stufe das grundsitzliche 6ffentliche Inte-

237 BT.-Drs. 18/1558, S. 49.

238 Deshalb sogar fiir verfassungswidrig haltend, Strippelmann, Gemeinsame Ein-
richtung, S. 178-179.

239 Vgl. Forst, RdA 2015, 25 (29-30); Henssler, RdA 2015, 43 (51-52); Joris, NZA

2014, 1313 (1316-1317); Preis/Povedano Peramato, Das neue Recht der Allge-

meinverbindlicherklarung, S. 46-52; Strippelmann, Gemeinsame Einrichtung, S.

177.

Preis/Povedano Peramato, Das neue Recht der Allgemeinverbindlicherkldrung,

S. 46; Waltermann, RdA 2018, 137 (143).

C. 1L 2. b).

Die dreistufige Priifung wird vorgeschlagen von Sittard, Tariftnormerstreckung,

S. 169-170; mittlerweile auch auf die neue Rechtslage iibertragen, Sittard in:

Henssler/Moll/Bepler, Der Tarifvertrag, Teil 7, Rn. 49; diese Stufenpriifung

ebenso tibernehmend Prokop, Die Allgemeinverbindlicherkldrung, S. 231.
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resse an der Allgemeinverbindlicherklédrung des Tarifvertrags festzu-
stellen. Denn zunéchst beschreibt der Begriff des 6ffentlichen Interes-
ses nichts anderes als das legitime Ziel des Gesetzgebers im Gesetz-
gebungsprozess.”*® Auf zweiter Stufe bedarf es der Feststellung von
gegenldufigen Interessen, um diese dann in einem dritten Schritt im
Rahmen einer VerhéltnisméBigkeitspriifung gegeneinander abzuwa-

gen.

(1) Grundsitzliches Interesse

Entscheidend fiir die Bestimmung des Merkmals des dffentlichen In-
teresses ist der juristische Kontext, in dem es zu finden ist.*** Erst
durch die Bestimmung von Sinn und Zweck der gesetzlichen Rege-
lung kann das 6ffentliche Interesse bestimmt und begrenzt werden. Da
es um ein offentliches Interesse an der Allgemeinverbindlicherklérung
geht, ist der maBgebliche Ankniipfungspunkt fiir die Auslegung der
Sinn und Zweck der Allgemeinverbindlicherklirung.**> Dariiber hin-
aus bleibt aber auch die im engen Zusammenhang stehende Tarifauto-

nomie als Ganzes relevant.

Ein offentliches Interesse kann sich deshalb, nach dem oben festge-
stellten Sinn und Zweck der Allgemeinverbindlicherkldrung, insbe-

sondere aus dem Schutz des Tarifvertragssystems ergeben.”*® Dies

243 Greiner/Hanau/Preis, SR Sonderausgabe April 2014, 2 (26).

244 Sittard, Tarifnormerstreckung, S. 171; Wolters, Der Vertreter des dffentlichen In-
teresses, S. 54; Wonneberger, Die Funktionen der Allgemeinverbindlicherklé-
rung, S. 70.

245 Franzen in: ErfK, § 5 TVG, Rn. 13; Gamillscheg, Kollektives Arbeitsrecht I, S.
893; Preis/Povedano Peramato, Das neue Recht der Allgemeinverbindlicherklé-
rung, S. 36; Sittard, Tarifnormerstreckung, S. 171, Waltermann, RdA 2018, 137
(142).

246 ygl. zum Sinn und Zweck der Allgemeinverbindlicherklédrung C. I1. 1. b).
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entspricht gerade auch der gesetzgeberischen Intention. Denn der Ge-
setzgeber beabsichtigt durch die aktuelle Fassung der Voraussetzun-
gen der Allgemeinverbindlicherkldrung, ein funktionierendes Instru-
ment zur Stiitzung der Tarifautonomie zu schaffen.?*’ Er sieht durch
die abnehmende Tarifbindung insbesondere in Branchen und Wirt-
schaftsbereichen mit einem schwachen Organisationsgrad die Not-
wendigkeit, die tarifliche Ordnung aufrechtzuerhalten.*** Im demokra-
tischen Rechtsstaat kann gerade aus der gesetzgeberischen Intention
das offentliche Interesse abgeleitet werden.”*” Denn aus dem Gesetz-
gebungsprozess und den dort immanenten Debatten und Abwégungs-
prozessen, lisst sich auf ein Interesse der hierdurch vertretenen Biirger
beziehungsweise der Allgemeinheit schlieen. Gleiches gilt fiir staat-
liche Schutzpflichten oder anerkannte staatliche Interessen,”” wobei
das anerkannte staatliche Interesse regelméfig erst durch bereits voll-
zogene Rechtssetzung deutlich wird.

Die festgestellte gesetzgeberische Intention findet sich sodann im Re-
gelbeispiel des § 5 Abs. 1 S.2 Nr. 2 TVG wieder und wird dadurch
bestitigt. Denn auch das Regelbeispiel verfolgt, wie ausgefiihrt, den

Schutz des Tarifvertragssystems.

247 BT.-Drs. 18/1558, S. 48.

248 BT.-Drs. 18/1558, S. 49.

249 Das BAG spricht insofern von einem ,,anerkanntem Interesse* des Gesetzgebers,
BAG, Beschl. v. 21.03.2018 — 10 ABR 62/16, NZA-Beil. 2018, 8 (20); Wolters,
Der Vertreter des o6ffentlichen Interesses, S. 47-48.

230 Seifert in: Kempen/Zachert TVG, § 5, Rn. 55; Wolters, Der Vertreter des 6ffent-
lichen Interesses, S. 46.
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Festhalten lasst sich demzufolge, dass das 6ffentliche Interesse insbe-
sondere aus dem Schutz des Tarifvertragssystems entspringen kann.>'
Gleichzeitig ist aber auch der sozialpolitische Schutz der konkreten
Allgemeinverbindlicherkldrung bei der Abwégung durch das BMAS
zu beriicksichtigen.”®? Im Rahmen der Bestimmung des ffentlichen
Interesses gilt es zu beachten, dass die Tarifautonomie insgesamt zu-
kunftsoffen ausgestaltet ist.>* Da sich die Arbeits- und Wirtschaftsbe-
dingungen im stdndigen Wandel befinden, unterliegt auch das 6ffent-
liche Interesse stetigen Verinderungen.”** Im Rahmen dieses Wandels
ist das Offentliche Interesse anhand aller Zwecke der Allgemeinver-
bindlicherklédrung und des konkreten Einzelfalls zu bestimmen. Auf
dieser ersten Stufe des Abwagungsprozesses sind daher alle Griinde
zu identifizieren, die im Einklang mit den Zwecken der Allgemeinver-
bindlicherklédrung stehen und damit Eingriffe in widerstreitende
Grundrechte rechtfertigen kénnen. >

(2) Gegenliufige Interessen

Die Erstreckung von Normen kollidiert zwangsldufig mit gegenldufi-
gen Interessen. Auf der ersten Stufe des Regelungsprozesses (dem Ta-
rifvertrag) sind die Tarifvertragsparteien nicht durch gegenlaufige In-
teressen gebunden, da die geschlossenen Regelungen mitgliedschaft-
lich legitimiert sind und keine weiterreichende Wirkung entfalten. Auf

der zweiten Stufe hingegen bedarf es durch die staatliche Erstreckung

251 Insofern a.A. und ausschlieBlich auf den Arbeitnehmerschutz abstellend Prokop,
Die Allgemeinverbindlicherkldrung, S. 196-206, 231; Sittard, Tarifnormerstre-
ckung, S. 177.

252 ygl. C. IL 1. b) aa) (1).

253 Vgl. C. 1. 1. a) aa).

254 Wolters, Der Vertreter des 6ffentlichen Interesses, S. 49.

255 Prokop, Die Allgemeinverbindlicherklirung, S. 231.
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der Normen auf Tarifungebundene einer Rechtfertigung. Das BMAS
ist bei der Erstreckung der Normen unmittelbar an die Grundrechte
gebunden.”*® Deshalb werden die gegenliufigen Interessen auf der

zweiten Stufe des Regelungsprozesses relevant.

Hierbei sind alle negativen Auswirkungen zu beriicksichtigen. Insbe-
sondere sind die Interessen der AuBlenseiter zu beachten, aber auch
andere negative Auswirkungen etwa mit Blick auf konkurrierende Ko-
alitionen oder entstehende negative Auswirkungen fiir die Tarifauto-

nomie oder die wirtschaftliche Lage sind zu beriicksichtigen.”’

(3) Abwigung

Im Rahmen der Abwigung sind die kollidierenden Interessen ange-
messen zu beriicksichtigen und in einen Ausgleich zu bringen. Zur
Systematisierung dieser Abwégung bietet sich der VerhdltnismaBig-
keitsgrundsatz an. Der dem Rechtsstaatsprinzip nach Art. 20 Abs. 3
GG entspringende Grundsatz begrenzt und leitet staatliche freiheits-
beschriinkende MaBnahmen.”® Auch wenn die Allgemeinverbindli-
cherkldrung eine Sonderstellung zwischen staatlicher und autonomer
Rechtssetzung einnimmt, so ist die eigentliche Erstreckung der auto-
nomen Tarifnormen letztendlich jedoch ein staatlicher Rechtsakt.*’
Zudem stellt sich die Erstreckung der Tarifnormen aus dem Blickwin-

kel der TarifauBenseiter wie eine staatliche Normsetzung dar.* Daher

256
257

Sittard, Tarifnormerstreckung, S. 182.

Prokop, Die Allgemeinverbindlicherklérung, S. 59, 231.

258 BVerfG, Beschl. v. 30.09.1987 — 2 BvR 933/82, BVerfGE 76, 256 (359); Grzes-
zick in: Diirig/Herzog/Scholz, GG, Art. 20, VIIL., Rn. 110; Sachs/von Coelln in:
Sachs, Grundgesetz, Art. 20, Rn. 146.

239 Hipfner, Tarifgeltung im Arbeitsverhéltnis, S. 480; Léwisch/Rieble in: Lo-
wisch/Rieble, Tarifvertragsgesetz, § 5, Rn. 159-160.

260 Vgl. BVerfG, Beschl. v. 24.05.1977 — 2 BvL 11/74, BVerfGE 44, 322 (341).
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ist die staatliche Erstreckung der Tarifnormen auch hier an die Grund-
rechte und insbesondere an den VerhiltnisméBigkeitsgrundsatz ge-
bunden.*' Der VerhiltnismiBigkeitsgrundsatz macht es moglich, die
Abwigung und damit die Erstreckung zu begrenzen und lésst die sys-
tematische Kontrolle der Entscheidung des BMAS durch die Gerichte

Zu.262

Bei der Priifung des Grundsatzes dient das vorher festgestellte grund-
sitzliche offentliche Interesse als legitimer Zweck.**> Im Weiteren
sind dann die Geeignetheit, die Erforderlichkeit und die Angemessen-
heit der MaBBnahme zu beurteilen.

d) Sonderfall des § 5 Abs. 1a TVG

Nach § 5 Abs. 1a TVG kdnnen Tarifvertridge zur Sicherung der Funk-
tionsfahigkeit spezieller gemeinsamer Einrichtungen fiir allgemein-
verbindlich erklért werden. Erforderlich ist, dass die gemeinsame Ein-
richtung die Einziehung von Beitrdgen und die Gewéhrung von Leis-
tung in den durch § 5 Abs. 1a S. 1 Nr. 1-5 TVG thematisch festgeleg-
ten Bereichen umfasst. Die Regelung beabsichtigt die Vereinfachung
der Allgemeinverbindlicherkldrung in den typischen Féllen gemeinsa-
mer Einrichtungen, in denen Sozialleistungen kollektiviert werden.
Entsprechende Einrichtungen sind auf die Allgemeinverbindlicherkli-

rung angewiesen,”** da erst die Allgemeinverbindlicherklirung die

261 Franzen in: ErfK, § 5 TVG, Rn. 17-18; Gamillscheg, Kollektives Arbeitsrecht I,
S. 887; Sittard, Tarifnormerstreckung, S. 168-169; Bayreuther in: Wiedemann,
Tarifvertragsgesetz, § 5, Rn. 97; anders insofern Leydecker, Tarifvertrag als ex-
klusives Gut, S. 244-246.

262 Sittard, Tarifnormerstreckung, S. 169.

263 Hierzu C. II. 2. ¢) bb) (1).

264 ygl. C. 1L 1. ¢).
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Funktionsfahigkeit dieser gemeinsamen Einrichtungen erreicht bzw.
sichert. Der § 5 Abs. la TVG bezweckt, dass die sozialpolitischen re-
levanten Regelungsgegenstinde durch die Tarifvertragsparteien an-
statt durch den Gesetzgeber geregelt werden.”> Denn tarifvertragliche
Regelungen sind im Vergleich zu abstrakt generellen Gesetzen regel-
méBig sachndher und damit zielgerichteter auf die individuellen Prob-
leme der einzelnen Branche zugeschnitten.”®® Es gilt die Annahme,
dass aus dem Verhandlungsprozess, der dem Tarifvertrag vorausgeht,
passgenaue, sachgerechte und angemessene Regelungen fiir die jewei-
lige Branche entspringen. Man spricht von der ,, Angemessenheitsver-
mutung“*’ bzw. der , Richtigkeitsgewiihr**®® des Tarifvertrags.
Ebenso wird dem aus Art. 9 Abs. 3 GG entspringendem Subsidiari-
titsprinzip Rechnung getragen.”®’

Anders als der § 5 Abs. 1 TVG stellt der Wortlaut des § 5 Abs. la
TVG dabei nicht explizit auf ein 6ffentliches Interesse an der Allge-
meinverbindlicherklédrung ab, sondern setzt allein die Sicherung der
Funktionsfahigkeit der gemeinsamen Einrichtung voraus. Dennoch
liegt die Sicherung der Funktionsfdhigkeit der in § 5 Abs. 1a TVG

adressierten gemeinsamen Einrichtungen, aus den soeben beschrieben

265 Prokop, Die Allgemeinverbindlicherklirung, S. 73-74.

266 In Bezug auf tarifdispositives Gesetzesrecht Franzen, ZfA 2016, 25 (29-30);
Krause in: JKOS, § 1, Rn. 143.

267 BAG, Beschl. v. 22.06.2021 — 1 ABR 28/20, NZA 2022, 575 (587), Ra. 70.

268 Gamillscheg, Kollektives Arbeitsrecht I, S. 284-285; Thiising in: Thiising/Braun,

1. Kapitel, Rn. 17-18.

In Bezug auf tarifdispositives Gesetzesrecht Seiwerth, Gestaltungsfreiheit in Ta-

rifvertrigen, S. 31; Thiising in: Thiising/Braun, 1. Kapitel, Rn. 56; Waltermann in:

Festschrift Bepler, S. 569 (573-574).
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Griinden, innerhalb des 6ffentlichen Interesses bzw. ist als Teilaspekt

des 6ffentlichen Interesses zu bewerten.?”°

Schon vor der Einfithrung des § 5 Abs. 1a TVG war durch die Recht-
sprechung anerkannt, dass die Allgemeinverbindlicherkldrung von
Tarifvertragen iiber entsprechende gemeinsame Einrichtungen im 6f-
fentlichen Interesse liegen kann, da durch die Erstreckung der Normen
die Funktionsfdhigkeit der sozialpolitisch gewollten gemeinsamen
Einrichtung erreicht bzw. gesichert wird.”’”! An dem Verhiltnis hat
sich durch die gesetzliche Normierung des Merkmals ,, Sicherung der
Funktionsfihigkeit* nichts gedndert. Auch weiterhin ist dieses Teil
des offentlichen Interesses. Dies wird auch durch § 5 Abs. 5 TVG
deutlich. Zur Aufhebung der Allgemeinverbindlicherkldrung ist es er-
forderlich, dass die Aufhebung im offentlichen Interesse liegt. Die
Aufhebung kann jedoch keinen hoheren Anforderungen unterliegen

272 Dement-

als der Erlass der Allgemeinverbindlicherkldrung selbst.
sprechend wird aus dem Merkmal ,, Sicherung der Funktionsfihig-
keit* deutlich, dass auch das 6ffentliche Interesse weiterhin Voraus-

setzung des § 5 Abs. 1a TVG ist. Entgegen dem Wortlaut bedarf es

270 Im Ergebnis ebenso als weiteres Regelbeispiel bewertend, Lakies/Rdd! in: Déub-
ler TVG, § 5, Rn. 125; Preis/Povedano Peramato, Das neue Recht der Allge-
meinverbindlicherklarung, S. 36; Strippelmann, Gemeinsame Einrichtung, S. 182.

271 BAG, Utt. v. 28.03.1990 — 4 AZR 536/89, NZA 1990, 781 (782); BT.-Drs.
18/1558, S. 49; Greiner/Hanau/Preis, SR Sonderausgabe April 2014, 2 (10-11);
Henssler, RdA 2015, 43 (52).

272 BAG, Beschl. v. 21.03.2018 — 10 ABR 62/16, NZA-Beil. 2018, 8 (25), Rn. 139.
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daher auch bei Vorliegen des Merkmals ,,Sicherung der Funktionsfa-
higkeit* einer Betrachtung und Priifung des 6ffentlichen Interesses.?”?
Denn auch im Rahmen des § 5 Abs. 1a TVG ist dem BMAS ein Ein-
schitzungsspielraum eingerdumt. Erst dieser Einschétzungsspielraum
unterstreicht den Doppel-Charakter der Allgemeinverbindlicherkla-
rung (privatautonome Rechtssetzung und staatliche Rechtssetzung).*”
Das alleinige Vorliegen des Merkmals ,, Sicherung der Funktionsfi-
higkeit* garantiert dariiber hinaus nicht, dass ein 6ffentliches Interesse
gegeben ist. Vielmehr folgt das 6ffentliche Interesse aus einem Abwa-
gungsprozess zwischen den Vor- und Nachteilen der Allgemeinver-
bindlicherklédrung. Das Feststellen des Merkmals ,, Sicherung der
Funktionsfihigkeit” garantiert hierbei noch kein positives Abwé-
gungsergebnis.””> Aus verfassungsrechtlichen Erwigungen bedarf es
daher einer zusétzlichen Priifung des 6ffentlichen Interesses. Die Er-
streckung von Normen kollidiert zwangsléufig mit gegenldufigen In-
teressen, insbesondere der Aullenseiter. Diese kollidierenden Interes-
sen miissen iiber das Merkmal des 6ffentlichen Interesses gegeneinan-
der abgewogen werden.?’® Dariiber hinaus muss schon vor der Abwi-
gung festgestellt werden, ob die im Tarifvertrag festgelegten Regelun-

gen angemessene Arbeitsbedingungen schaffen und im Rahmen des

273 BAG, Beschl. v. 21.03.2018 — 10 ABR 62/16, NZA-Beil. 2018, 8 (25), Rn. 135;
BAG, Beschl. v.20.11.2018 — 10 ABR 12/18, NZA 2019, 628 (632), Rn. 59; Pro-
kop, Die Allgemeinverbindlicherklarung, S. 226-227, 249; Strippelmann, Ge-
meinsame Einrichtung, S. 180-181; Sittard in: Henssler/Moll/Bepler, Der Tarif-
vertrag, Teil 7, Rn. 78; Waltermann, SR 2021, 177 (185-186); a.A. Braun in: Thii-
sing/Braun, Tarifrecht, 6. Kapitel, Rn. 81; wohl auch Giesen in: BeckOK ArbR,
§ 5TVG, Rn. 17.

274 Waltermann, SR 2021, 177 (185).

275 Zur Priifung des ,,6ffentlichen Interesses vgl. C. IL. 2. ¢).

276 Preis/Povedano Peramato, Das neue Recht der Allgemeinverbindlicherklirung,
S. 37-38; Prokop, Die Allgemeinverbindlicherklarung, S. 226-227, 249; Strippel-
mann, Gemeinsame Einrichtung, S. 181, Wonneberger, Die Funktionen der All-
gemeinverbindlicherkldrung, S. 93.
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gesetzgeberischen Willens liegen,””” denn grundsitzlich ist es mdg-
lich, dass an einer entsprechenden gemeinsamen Einrichtung aus
staatlicher Perspektive gar kein Interesse besteht oder die tarifvertrag-
lichen Regelung keinen echten Nutzen schaffen.”’® Es entspricht nicht
dem Charakter der Allgemeinverbindlicherkldrung, dass es den Tarif-
vertragsparteien ansonsten moglich wére, eine Allgemeinverbindli-
cherkldrung allein durch die Ausgestaltung des Finanzierungsmodells
zu erreichen.””” Daher ist auch die Wirkung der gemeinsamen Einrich-
tung als solche auf ihr 6ffentliches Interesse hin zu liberpriifen, wobei
der Abschluss eines Tarifvertrages iiber eine gemeinsame Einrichtung
in den Bereichen des § 5 Abs. 1a TVG und die Notwendigkeit der
Sicherung ihrer Funktionsfahigkeit grundsétzlich ein 6ffentliches In-

teresse an der Allgemeinverbindlicherklirung indiziert.**°

Im Einklang mit der herrschenden Meinung und der dargestellten Sys-
tematik stehen die beiden Absétze damit nicht unabhéngig nebenei-
nander. § 5 Abs. 1a TVG ist als besondere Form der Allgemeinver-
bindlicherklérung mit Blick auf den allgemeinen § 5 Abs. 1 TVG aus-
zulegen. Das Gesetz privilegiert lediglich bestimmte gemeinsame Ein-

richtungen und erleichtert deren Allgemeinverbindlicherklarung.

277 Strippelmann, Gemeinsame Einrichtung, S. 180-181; Wonneberger, Die Funktio-

nen der Allgemeinverbindlicherkldrung, S. 93-95.

278 Sittard in: Henssler/Moll/Bepler, Der Tarifvertrag, Teil 7, Rn. 78.

279 Prokop, Die Allgemeinverbindlicherkldrung, S. 226-227; Strippelmann, Gemein-
same Einrichtung, S. 181; von Hoyningen-Huene, BB 1986, 1909 (1911).

280 Zumindest fiir die Allgemeinverbindlicherklérung nach § 5 Abs. 1a TVG geht das
BAG von einem intendierten offentlichen Interesse aus, vgl. BAG Beschl. v.
21.03.2018 — 10 ABR 62/16, NZA-Beil. 2018, 8 (25), Rn. 139; a.A. Sittard in:
Henssler/Moll/Bepler, Der Tarifvertrag, Teil 7, Rn. 49, dieser verlangt die posi-
tive Feststellung eines Bedarfs an zusétzlichem Arbeitnehmerschutz.
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Dennoch bedarf es auch im Rahmen des § 5 Abs. 1a TVG einer Prii-
fung des o6ffentlichen Interesses im Einzelfall. Aus der beschriebenen
Systematik folgt damit auch, dass sobald eine gemeinsame Einrich-
tung nicht die besonderen Fille des § 5 Abs. 1a TVG erfasst, die All-
gemeinverbindlicherkldrung weiterhin tiber § 5 Abs. 1 TVG moglich
bleibt.?®! Aus den genannten Griinden reicht es auch bei der Erstre-
ckung iiber § 5 Abs. 1 TVG nicht aus, dass es sich um einen Tarifver-
trag einer gemeinsamen Einrichtung handelt, der fiir allgemeinver-
bindlich erklirt werden soll und die Einrichtung die Erstreckung zur
Sicherung ihrer Funktionsfahigkeit bendtigt. Es ist stets erforderlich,
die Inhalte der gemeinsamen Einrichtung auf ihr 6ffentliches Interesse

hin zu untersuchen.

3.  Allgemeinverbindlicherklirung und Differenzierungsklau-
sel

a)  Zulissigkeit der allgemeinverbindlichen Differenzierungs-
klausel

Differenzierungsklauseln stellen Modifikationen auf Tatbestands-
ebene dar. Einer Inhaltsnorm im Sinne von § 1 Abs. 1 TVG, § 4 Abs. 1
TVG wird das Tatbestandsmerkmal der ,, Gewerkschaftszugehorig-

keit “ hinzugefiigt. Die Differenzierungsklausel ist damit nichts ande-

281 BAG, Beschl. v. 21.03.2018 — 10 ABR 62/16, NZA-Beil. 2018, 8 (25), Rn. 137;
Braun in: Thiising/Braun, Tarifrecht, 6. Kapitel, Rn. 81; Franzen in: ErfK, § 5
TVG, Rn. 14b; Henssler, RAA 2015, 43 (52); Lakies/Réd! in: Déaubler TVG, § 5,
Rn. 127; Preis/Povedano Peramato, Das neue Recht der Allgemeinverbindlicher-
klarung, S. 36; Prokop, Die Allgemeinverbindlicherkldrung, S. 75; Sittard in:
Henssler/Moll/Bepler, Der Tarifvertrag, Teil 7, Rn. 70; a.A. Lowisch/Rieble in:
Lowisch/Rieble, Tarifvertragsgesetz, § 5, Rn. 77-78.

66



res als eine zusétzliche Anspruchsvoraussetzung fiir die Erlangung ei-
nes tarifvertraglichen Sondervorteils.*> Grundsitzlich unterscheidet
sie sich nicht von anderen Tatbestandsvoraussetzungen. Auch ein ta-
rifvertraglicher Anspruch ohne Differenzierungsklausel ist an Voraus-
setzungen gekniipft, welche, sofern sie nicht verwirklicht werden, zum
Ausschluss des Anspruchs fiihren. Gleiches gilt bei einer Differenzie-
rungsklausel. An die Erstreckung einer Differenzierungsklausel sind
damit zunéchst keine anderen Anforderungen zu stellen als an jede
andere Klausel. Die festgestellten Voraussetzungen des § 5 TVG gel-
ten auch hier, insbesondere muss die Allgemeinverbindlicherkldrung

im ,, Offentlichen Interesse geboten erscheinen**®

Der Zulidssigkeit der Allgemeinverbindlicherkldrung von Differenzie-
rungsklauseln wird jedoch entgegengebracht, dass Differenzierungs-
klauseln die beabsichtigte Wirkung der Allgemeinverbindlicherkld-
rung verhindern bzw. dem Zweck der Allgemeinverbindlicherkldrung
entgegenstehen wiirden.”** Daher stellt sich die Frage, ob allgemein-
verbindliche Differenzierungsklauseln generell unzuléssig sind und
damit im Rahmen des § 5 TVG nicht erstreckt werden konnen.

Die Allgemeinverbindlicherkldrung einer Differenzierungsklausel
wirkt zunéchst widerspriichlich, soll die Erstreckung doch gerade den
beschrénkten Geltungsbereich eines Tarifvertrags iiberwinden. Auf
den zweiten Blick spricht aber grundsétzlich nichts dagegen, wenn zu-

satzlich zur Geltungserstreckung des Tarifvertrags gleichzeitig auch

282 Sittard, Tarifnormerstreckung, S. 214; Waltermann, SR 2021, 177 (184); wohl
auch Bietmann, Differenzierungsklauseln, S. 183.

283 So auch Strippelmann, Gemeinsame Einrichtung, S. 107.

284 Bétticher, Die gemeinsame Einrichtung, S. 113-114; Sittard, Tarifnormerstre-
ckung, S. 216; Thiising/von Hoff, ZtA 2008, 77 (102).
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die Steigerung der Attraktivitit der Tarifbindung verfolgt wird.?** Ins-
besondere mit Blick auf die negativen Anreize, die die Allgemeinver-
bindlicherklérung von Tarifvertragen grundsétzlich setzt, ist das Ziel

der Differenzierungsklausel verstindlich.?*¢

Rechtstechnisch betrachtet, verhindert eine Differenzierungsklausel
die Wirkung der Allgemeinverbindlicherkldrung nicht. Nach § 5
Abs. 4 TVG ersetzt sie die fiir die Tarifbindung notwendige Mitglied-
schaft in einer Tarifvertragspartei nach §§ 3 Abs. 1, 4 Abs. 1 TVG.
Die Differenzierungsklausel normiert hingegen eine Tatbestandsvo-
raussetzung. Als Tatbestandsvoraussetzung kann die Tarifmitglied-
schaft aber weiterhin relevant bleiben, lediglich fiir die Tarifbindung
ist sie ab dem Zeitpunkt der Allgemeinverbindlicherklarung bedeu-
tungslos.”®” Es bedarf einer Unterscheidung zwischen der Tarifbin-
dung und den Tatbestandsvoraussetzungen, letztendlich ist die Situa-
tion mit der arbeitsvertraglichen Bezugnahme auf einen Tarifvertrag
vergleichbar.®® Auch diese nimmt keinen Einfluss auf die Tatbe-
standsvoraussetzungen des in Bezug genommen Tarifvertrags. Die
Differenzierungsklausel hat damit keinen rechtstechnischen Einfluss

auf die Moglichkeit einer Allgemeinverbindlicherklirung.®®

285 BVerfG, Beschl. v. 20.01.2020 — 1 BvR 4/17, NZA 2020, 253 (255), Rn. 20; Wal-
termann, SR 2021, 177 (184).

286 Forst, RAA 2015, 25 (29); Greiner in: Festschrift von Hoyningen-Huene, S. 103
(109); Seifert in: Kempen/Zachert TVG, § 5, Rn. 9; Seiwerth, RdA 2014, 358
(365); vgl. C. 1. 1. b) bb) (2).

287 Déubler/Heuschmid, RAA 2013, 1 (5); Deinert, RAA 2014, 129 (130); Neumann,
Tarifboni fiir Gewerkschaftsmitglieder, S. 225.

288 BAG, Urt. v. 18.03.2009 — 4 AZR 64/08, NZA 2009, 1028 (1036), Rn. 65;
Neumann, Tarifboni fiir Gewerkschaftsmitglieder, S. 225.

289 Neumann, Tarifboni fiir Gewerkschaftsmitglieder, S. 225; wohl auch Bietmann,
Differenzierungsklauseln, S. 183; Lowisch/Rieble in: Lowisch/Rieble, Tarifver-
tragsgesetz, § 5, Rn. 106.
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Mit diesem Verstindnis konnen differenzierende Klauseln auch nicht
von der Allgemeinverbindlicherklirung ausgenommen werden,?”
vielmehr sind auch diese zu erstrecken und gelten damit formal im
jeweiligen Geltungsbereich auch fiir dann erfasste Auflenseiter. Dem
Staat ist es nicht gestattet, nur Teile des Tarifvertrags zu erstrecken,
da hierdurch in das tarifvertragliche Austauschverhéltnis eingegriffen
wiirde.?’! Dieses Austauschverhiltnis bildet jedoch die Grundlage der
Richtigkeitsgewdhr bzw. Angemessenheitsvermutung des Tarifver-
trags.””> Die Annahme, dass aus dem tarifvertraglichen Verhandlungs-
prozess sachgerechte und angemessene Ergebnisse resultieren, wiirde
durch die Herausnahme einzelner Klauseln zerstort. Aus diesem
Grund hat der Staat im Wege der Allgemeinverbindlicherkldrung ge-

rade keinen Einfluss auf die tarifvertraglichen Inhalte.*”*

Aus der gesetzlichen Regelung des § 5 TVG lassen sich auch keine
direkten Anforderungen zur inhaltlichen Ausgestaltung des zu erstre-
ckenden Tarifvertrags entnehmen.””* MaBgeblicher Ankniipfungs-
punkt ist folglich das Merkmal des ,, 6ffentlichen Interesses“ und der
hier enthaltene Sinn und Zweck der Allgemeinverbindlicherkldrung.

290 Anders etwa Neumann, Tarifboni fiir Gewerkschaftsmitglieder, S. 224-225;
Sittard, Tarifnormerstreckung, S. 216; Waltermann, SR 2021, 177 (184-185).

21 Deinert, Die konditionierte Allgemeinverbindlicherklirung, S. 34; vgl. grundle-
gend Nikisch, Arbeitsrecht 11, S. 496.

292 Statt vieler BAG, Urt. v. 07.07.2020 — 9 AZR 323/19, NZA 2020, 1713 (1715),
Rn. 33; Gamillscheg, Kollektives Arbeitsrecht I, S. 284-285; auch zu den unter-
schiedlichen Begriffen Jacobs in: Wiedemann, Tarifvertragsgesetz, Einleitung,
Rn. 100-103.

293 BVerfG, Beschl. v. 24.05.1977 — 2 BvL 11/74, BVerfGE 44, 322 (348); BVerfG,
Beschl. v. 10.01.2020 — 1 BvR 4/17, NZA 2020, 253 (254), Rn. 13-15; Bétticher,
Die gemeinsame Einrichtung, S. 117.

294 Leydecker, Tarifvertrag als exklusives Gut, S. 241.

69



Die Stimmen, die die Allgemeinverbindlicherkldrung von Differen-
zierungsklauseln grundsétzlich verneinen, sehen den priméren Rege-
lungszweck des § 5 TVG im AuBenseiterschutz.”’> Da die Differen-
zierungsklausel die AuBenseiter vom betroffenen Anspruch aus-
schlieBt, halten sie den Zweck des § 5 TVG fiir nicht verwirklicht. Wie
ausgefiihrt, ist der Zweck der Allgemeinverbindlicherkldrung jedoch
ebenso im Schutz des Tarifsystems verankert.”’® Zwar ist auch der Au-
Benseiterschutz als Zweckrichtung des § 5 TVG anzuerkennen, der
AuBenseiter kann jedoch nicht als Mittelpunkt des Tarifvertragsrechts
betrachtet werden.?’ Gestaltungen, die den Schutz des Tarifsystems
beabsichtigen, konnen daher auch zu Lasten des Aullenseiterschutzes
vollzogen werden. Am Ende bedarf es einer Abwégung der widerstrei-
tenden Interessen. Dariiber hinaus muss auch gesehen werden, dass
eine Differenzierungsklausel regelméBig nur Teilaspekte (vereinzelte
Anspriiche) des gesamten Tarifvertrags betriftt. Daher ist es denkbar,
dass im nicht differenzierten Teil des Tarifvertrags auch weiterhin der
Schutz der AuBenseiter beziechungsweise der sozialpolitische Zweck
der Allgemeinverbindlicherklirung zur Geltung kommt.*’® Aber auch
im seltenen Falle eines komplett differenzierten Tarifvertrags stellt § 5
TVG aufgrund des Schutzes des Tarifvertragssystems kein generelles

Hindernis dar.

295 Bétticher, Die gemeinsame Einrichtung, S. 113-114; Sittard, Tarifnormerstre-
ckung, S. 216; Thiising/von Hoff, ZtA 2008, 77 (102).

26 (.11 1. b).

297 Gamillscheg, Differenzierung nach der Gewerkschaftszugehérigkeit, S. 94;
Neumann, Tarifboni fiir Gewerkschaftsmitglieder, S. 223.

298 Leydecker, Tarifvertrag als exklusives Gut, S. 243; Neumann, Tarifboni fiir Ge-
werkschaftsmitglieder, S. 224-225; Sittard, Tarifnormerstreckung, S. 216.
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Auch vereitelt die Differenzierungsklausel keine etwaige gleichstel-
lende Wirkung der Allgemeinverbindlicherklirung.*”® Es wird vertre-
ten, dass § 5 TVG die Gleichstellung von Tarifgebundenen und Au-
Benseitern beabsichtigt und diese Wirkung durch eine Differenzie-
rungsklausel verhindert werde. Auch wenn man allein auf die Interes-
sen aus dem Blickwinkel der Aullenseiter abstellen wiirde, lasst sich
aus § 5 TVG eine solche gleichstellende Wirkung nicht ableiten.®
Die Wirkung liegt allein in der Geltungserstreckung der tarifvertragli-
chen Normen. Dass diese durch ihre Tatbestandsvoraussetzungen dif-
ferenzieren, wird durch die Allgemeinverbindlicherklérung nicht be-
riihrt. Die inhaltliche Ausgestaltung des Tarifvertrags bleibt den Ta-

rifvertragsparteien iiberlassen.*”!

Im Ergebnis widerspricht die Differenzierungsklausel daher nicht dem
Zweck des § 5 TVG.** § 5 TVG steht der Differenzierungsklausel
grundsitzlich nicht entgegen.*”

b) Allgemeinverbindliche Differenzierungsklausel

Eine allgemeinverbindliche Differenzierungsklausel ist grundsétzlich
zuléssig. Es stehen keine generellen Gesichtspunkte entgegen, die eine
Erstreckung ausschlieBen wiirden. Auch auf der zweiten Ebene des
hier relevanten Regelungsprozesses begegnet die Vereinbarung von
Differenzierungsklauseln damit keinen grundsétzlichen Bedenken.

299 So aber Bétticher, Die gemeinsame Einrichtung, S. 107, 116; Thiising/von Hoff,
ZfA 2008, 77 (101-102).

300 Borchard, Grenzen tarifvertraglicher Differenzierungsklauseln, S. 172.

30U Borchard, Grenzen tarifvertraglicher Differenzierungsklauseln, S. 172-173.

302 A A. Sittard, Tarifnormerstreckung, S. 216; Thiising/von Hoff, ZfA 2008, 77
(102).

303 Vgl. BAG, Urt. v. 18.03.2009 — 4 AZR 64/08, NZA 2009, 1028 (1036), Rn. 65.
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Dieses Ergebnis bietet den Ausgangspunkt fiir eine eingehende, de-
taillierte Bewertung der Klauseln im Rahmen von allgemeinverbind-
lichen Tarifvertrégen iiber gemeinsame Einrichtungen. Entscheidend
ist eine Detailpriifung des Offentlichen Interesses im Sinne von § 5
TVG.

III. Verinderte Wirkung der Differenzierungsklausel innerhalb

einer allgemeinverbindlichen gemeinsamen Einrichtung

1.  Unterschied zum Standardtarifvertrag

Im Vorfeld der Detailpriifung sollte sich die unterschiedliche Wir-
kungsweise der Differenzierungsklausel im Rahmen von allgemein-
verbindlichen Tarifvertréigen iiber gemeinsame Einrichtungen vor Au-

gen gefilihrt werden.

Wie angemerkt ist die Wirkung der einfachen Differenzierungsklausel
im standardmiBigen Tarifvertrag recht gering.*** Die Méglichkeit ei-
ner angepassten Bezugnahmeklausel nimmt der Differenzierungsklau-
sel ihre beabsichtigte Wirkung. Sie enthdlt zwar eine zusétzliche
Hiirde, welche jedoch keine rechtssichere Absicherung der erreichten
Vorteile und damit auch keine echte Anreizwirkung zum Koalitions-

beitritt generieren kann.

Auch in einem Tarifvertrag iiber gemeinsame Einrichtungen ohne All-
gemeinverbindlicherkldrung entfaltet die Differenzierungsklausel

keine weitergehende differenzierende Wirkung, als sie der gemeinsa-

304 ygl. B. 1L
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men Einrichtung ohnehin innewohnt. Denn gemeinsame Einrichtun-
gen ist ohne Allgemeinverbindlicherkldrung von Natur aus eine diffe-
renzierende Wirkung immanent.’” Sie erfassen aufgrund der §§ 3
Abs. 1,4 Abs. 1 S. 1 TVG lediglich tarifgebundene Arbeitgeber und
Arbeitnehmer, aber anders als bei ,,einfachen® Tarifvertrigen scheidet
eine Bezugnahmeklausel im Rahmen der gemeinsamen Einrichtung
aus. Bei der Errichtung der Einrichtung entsteht typischerweise ein
Dreiecksverhiltnis zwischen Arbeitnehmer, Arbeitgeber und gemein-
samer Einrichtung. In diesem Verhéltnis wiirde eine Bezugnahme-
klausel im Arbeitsverhiltnis von Arbeitgeber und Arbeitnehmer auf
den Tarifvertrag der gemeinsamen Einrichtung einen unzuldssigen
Vertrag zu Lasten Dritter (der gemeinsamen Einrichtung) darstellen
und wire damit unzulissig.’*® Zusitzlich wird es dem Arbeitgeber aus
organisatorischen und finanziellen Griinden oftmals nicht mdglich
sein, die Leistung ohne gemeinsame Einrichtung individualvertraglich
zu erbringen.’”” Damit ist es den AuBenseitern faktisch verwehrt, die
Vorteile der gemeinsamen Einrichtung durch schlichte Bezugnahme
oder individualvertragliche Vereinbarung zu erhalten. Mit der Errich-
tung gemeinsamer Einrichtungen durch nicht allgemeinverbindliche
Tarifvertrage konnen den Mitgliedern daher exklusive Vorteile ge-
wihrt werden.*”® Aufgrund der immanenten differenzierenden Wir-
kung einer gemeinsamen Einrichtung ist eine Differenzierungsklausel

innerhalb derselben in der Regel aber tiberfliissig.

305 Vgl. Strippelmann, Gemeinsame Einrichtung, S. 104-105; Waltermann, SR 2021,

177 (186).
306 Franzen in: ErfK, § 4 TVG, Rn. 25; Lowisch/Rieble in: Léwisch/Rieble, Tarifver-
tragsgesetz, § 4, Rn. 356; Strippelmann, Gemeinsame Einrichtung, S. 95; Walter-
mann, SR 2021, 177 (186).
Botticher, Die gemeinsame Einrichtung, S. 115; Oetker in: Wiedemann, Tarifver-
tragsgesetz, § 1, Rn. 769.
308 Vgl. Bepler in: B/D/D/H, Gesamtes Arbeitsrecht, § 4 TVG, Rn. 68.
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Anders verhilt es sich bei der Kombination von Differenzierungsklau-
sel, gemeinsamer Einrichtung und Allgemeinverbindlicherklérung.
Die Differenzierungsklausel behilt auch im Rahmen der Erstreckung
im Wege der Allgemeinverbindlicherkldrung als Tatbestandsmerkmal
ihre Wirkung und schlieit damit eigentlich durch die Allgemeinver-
bindlicherklérung erfasste AuBenseiter von der entsprechenden Leis-
tung aus. Eine Umgehung der Differenzierung mithilfe einer Bezug-
nahmeklausel ist auch in dieser Sonderkonstellation aufgrund des
Dreiecksverhiltnisses der gemeinsamen Einrichtung nicht moglich.
Ebenso stoft die einzelvertragliche Leistungsgewdhrung auf die glei-
chen Hindernisse wie im Rahmen der nicht allgemeinverbindlichen
gemeinsamen Einrichtung. Im Grunde stellt die so vorgenommene
Differenzierungsklausel die angedachte Struktur der Tarifordnung
wieder her. Erst in dieser Sonderkonstellation entfaltet die (einfache)
Differenzierungsklausel die beabsichtigte Wirkung und stellt nicht nur
eine unerhebliche Hiirde dar. Gleichzeitig behilt die Klausel jedoch

rechtlich den Charakter einer einfachen Differenzierungsklausel.

2.  Relevanz qualifizierter Differenzierungsklauseln

Neben einfachen Differenzierungsklauseln wird in Standardtarifver-
tragen die RechtméBigkeit von sogenannten qualifizierten Differen-
zierungsklauseln diskutiert. Qualifizierte Differenzierungsklauseln
unterscheiden sich von einfachen Differenzierungsklauseln dadurch,
dass sie nicht nur die Mitgliedschaft in der Tarifvertragspartei als An-
spruchsvoraussetzung festlegen, sondern dariiber hinaus versuchen,

den durch die Differenzierungsklausel festgelegten exklusiven Vorteil
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zu sichern.*”® Das BAG fiihrt aus, dass qualifizierte Differenzierungs-
klauseln anders als einfache Differenzierungsklauseln, ,,jeweils regu-
lierend auf die Vereinbarungen oder die Vertragspraxis des tarifge-
bundenen Arbeitgebers mit nicht organisierten Arbeitnehmern im Ver-
hdiltnis zu den Anspriichen der Gewerkschaftsmitglieder Einfluss neh-

men wollen “3"°

Im Wesentlichen konnen zwei Arten qualifizierter Differenzierungs-
klauseln unterschieden werden: Tarifausschlussklauseln und Span-
nenklauseln. Tarifausschlussklauseln verbieten es dem Arbeitgeber,
bestimmte tarifvertragliche Leistungen an den Auf3enseiter weiterzu-
geben.*!! Bei dieser Art der Differenzierungsklausel besteht weitest-
gehend FEinigkeit, dass sie nur im schuldrechtlichen Teil des Tarifver-
trags vereinbart werden kann, da den Tarifvertragsparteien die Rege-
lung der AuBenseiter-Arbeitsverhiltnisse nicht zusteht.>'* Eine solche
Regelung entfaltet damit keine normative Wirkung und eignet sich
von Beginn an nicht fiir eine Allgemeinverbindlicherklérung, da sich

die Wirkung der Allgemeinverbindlicherkldarung ausschlieBlich auf

309 Heuschmid/Klug in: Daubler TVG, § 1, Rn. 1053; Jacobs in: Wiedemann, Tarif-
vertragsgesetz, Einleitung, Rn. 452.

310 BAG, Urt. v. 18.03.2009 — 4 AZR 64/08, NZA 2009, 1028 (1032), Rn. 33.

31U Franzen in: ErfK, § 1 TVG, Rn. 62; Heuschmid/Klug in: Diubler TVG, § 1, Rn.
1053; Lowisch/Rieble in: Lowisch/Rieble, Tarifvertragsgesetz, § 1, Rn. 2147,
Waltermann, Arbeitsrecht, Rn. 516; Waltermann, Differenzierungsklauseln im
Tarifvertrag, S. 37.

312 Heuschmid/Klug in: Diubler TVG, § 1, Rn. 1053; Kocher, NZA 2009, 119 (123);
Leydecker, Tarifvertrag als exklusives Gut, S. 34; Neumann, Taritboni fiir Ge-
werkschaftsmitglieder, S. 30, 92-94.
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die Rechtsnormen eines Tarifvertrags erstreckt und den schuldrechtli-
chen Teil damit nicht erfasst, § 5 Abs. 4 TVG.>"* Spannenklauseln hin-
gegen hindern den Arbeitgeber nicht, einen im Tarifvertrag festgelegte
Leistung auch an die AuBlenseiter kollektiv weiterzugeben. Im Gegen-
zug steht dem tarifgebundenen Arbeitnehmer dann jedoch ein An-
spruch in Hohe einer festgelegten ,,Spanne* gegen den Arbeitgeber zu,
so dass der tarifvertraglich erreichte Vorteil bzw. der Abstand
(,,Spanne*) zwischen der Leistung an die AuBlenseiter und der Leis-
tung an die tarifgebundenen Arbeitnehmer bestehen bleibt.*'* Sie grei-
fen damit nicht direkt regelnd in das Verhéltnis des Arbeitgebers zu
den AuBenseitern ein, sondern kniipfen an das Auflenseiter-Arbeits-
verhiltnis lediglich an.*"

Im Grunde stellen die qualifizierten Differenzierungsklauseln eine
Antwort der Gewerkschaften auf die Moglichkeit der individualver-
traglichen Bezugnahmeklausel dar, die einfache Differenzierungs-
klausel zu umgehen. Die dargestellte geringe Wirkung der einfachen
Differenzierungsklausel im Standardtarifvertrag erreicht das Ziel der
Gewerkschaften nicht, weshalb sie anderweitige versuchen, die er-

kadmpften Leistungen exklusiv fiir ihre Mitglieder zu sichern.

313 Franzen in: ErfK, § 5 TVG, Rn. 6; Lakies/Rodl in: Diubler TVG, § 5, Rn. 72-73;
Lowisch/Rieble in: Lowisch/Rieble, Tarifvertragsgesetz, § 5, Rn. 85.

314 Gamillscheg, Kollektives Arbeitsrecht I, S. 356; Franzen in: ErfK, § 1 TVG, Rn.
62; Heuschmid/Klug in: Daubler TVG, § 1, Rn. 1053; Waltermann, Arbeitsrecht,
Rn. 516; Lowisch/Rieble in: Lowisch/Rieble, Tarifvertragsgesetz, § 1, Rn. 2152;
Waltermann, Differenzierungsklauseln im Tarifvertrag, S. 37.

315 Neumann, Tarifboni fiir Gewerkschaftsmitglieder, S. 95.
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Die verdnderte Wirkung der einfachen Differenzierungsklausel im all-
gemeinverbindlichen Tarifvertrag tiber gemeinsame Einrichtungen si-
chert die beabsichtigte Exklusivitdt der gewihrten Leistungen jedoch
bereits effektiv ab. Eine Umgehung der Differenzierung iiber eine in-
dividualvertragliche Bezugnahmeklausel ist nicht mehr mdglich.
Gleichzeitig ist der Arbeitgeber aber auch regelméfig nicht in der
Lage, die Leistung individuell zu erbringen. Ist aber schon die einfa-
che Differenzierungsklausel wirksam, so macht es keinen Sinn, diese
zusiitzlich durch eine Spannenklausel abzusichern.’'® Daher ist die
Vereinbarung einer qualifizierten Differenzierungsklausel in dieser
Sonderkonstellation iiberfliissig. Nur dann, wenn es sich um Leistun-
gen handeln wiirde, die nicht unbedingt in einer gemeinsamen Ein-
richtung erbracht werden miissten, die also auch durch den einzelnen
Arbeitgeber ohne gemeinsame Einrichtung erbracht werden konnen,
wire eine qualifizierte Differenzierungsklausel relevant. Dann wiede-
rum handelt es sich um Leistungen, die auch im Rahmen eines Stan-
dardtarifvertrags vereinbart werden konnten und die damit allgemei-
nen Grundsitze unterliegen. In einem solchen Fall ist zu beachten,
dass das BAG Spannenklauseln als unzuléssig betrachtet, weil sie die
,Tarifmacht der Tarifvertragsparteien iiberschreiten wiirde.*'” Diese

Ansicht ist in der Literatur jedoch einiger Kritik ausgesetzt ist.’'®

316 S0 auch schon fiir die gemeinsamen Einrichtung ohne Allgemeinverbindlicher-
klarung Gamillscheg, Kollektives Arbeitsrecht I, S. 356; Hanau in: Festschrift
Hromadka, S. 115 (121).

317 BAG, Utt. v. 23.03.2011 — 4 AZR 366/09, NZA 2011, 920 (923-924).

318 Neumann, Anmerkung zu BAG, Urt. v. 23.03.2011 — 4 AZR 366/09, AP GG Art.
9 Nr. 147; Waltermann, Differenzierungsklauseln im Tarifvertrag, S. 59-66, 72-
75; Dédubler/Heuschmid, RdA 2013, 1 (6-7); doch die allgemeine Diskussion iiber
die Wirksamkeit der unterschiedlichen Differenzierungsklauseln soll vorliegend
nicht Gegenstand der Untersuchung sein und unterbleibt daher.
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Fiir die vorliegende Sonderkonstellation entfalten Spannenklauseln

damit jedoch keine besondere Relevanz.

D. Das ,offentliche Interesse® im Detail

Nachfolgend geht es um die besondere Konstellation eines allgemein-
verbindlichen Tarifvertrags gemeinsamer Einrichtungen. Die in den
vorherigen Abschnitten beschriebenen einzelnen Rechtsinstitute wer-
den zusammengefiihrt. Fiir die Allgemeinverbindlicherkldrung
kommt es, wie herausgearbeitet, insbesondere auf das ,,0ffentliche In-
teresse* im Sinne des § 5 TVG an. Im folgenden Abschnitt soll der
beschriebene dreistufige Priifungsaufbau des offentlichen Interesses
in Anlehnung an Sittard®"® ausgefiillt werden.*?° Bei der Beurteilung
der insbesondere verfassungsrechtlichen Detailfragen gilt es, mehrere
Seiten zu betrachten. Zum einen geht es um die organisierten und nicht
organisierten Arbeitnehmer, zum anderen um die Auswirkungen der

Differenzierung auf der Arbeitgeberseite.

Die nachfolgende Priifung beschrénkt sich dabei auf die abstrakte Be-
urteilung des 6ffentlichen Interesses hinsichtlich einer einfachen Dif-
ferenzierungsklausel. Im konkreten Einzelfall sind zusétzlich die ex-
plizit bestehenden kollektivvertraglichen Normen und deren Auswir-

kungen in die Abwigung mit einzubeziehen, denn erst die konkreten

319 Die dreistufige Priifung wird vorgeschlagen von: Sittard, Tarifnormerstreckung,
S. 169-170; mittlerweile auch auf die neue Rechtslage iibertragen, Sittard in:
Henssler/Moll/Bepler, Der Tarifvertrag, Teil 7, Rn. 49; diese Stufenpriifung
ebenso tibernehmend Prokop, Die Allgemeinverbindlicherkldrung, S. 231.

320 Zum Priifungsaufbau C. II. 2. ¢) bb).
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Regelungen des jeweiligen Tarifvertrags fiillen die Differenzierungs-
klausel mit Leben und machen eine abschlielende Abwigung aller
Vor- und Nachteile einer Allgemeinverbindlicherkldrung moglich.

I. Grundsitzliches Interesse

Fiir die Allgemeinverbindlicherkldrung von Tarifvertrdgen iiber ge-
meinsame Einrichtungen mit enthaltenen Differenzierungsklauseln
lassen sich zwei grundlegende allgemeine Interessen identifizieren.
Das ist zum einen die Stiitzung dieser gemeinsamen Einrichtung durch
die Erstreckung der tarifvertraglichen Normen iiber den eigentlichen
personlichen Anwendungsbereich hinaus und zum anderen die durch
die Differenzierungsklausel beabsichtigte abstraktere Stirkung der

mitgliedschaftlichen Tarifbindung.**!

1.  Stiitzung der gemeinsamen Einrichtung

Wie bereits festgestellt hat die Allgemeinverbindlicherkldrung regel-
méBig entscheidende Bedeutung bei der Errichtung von gemeinsamen
Einrichtungen.*** Die iiber eine gemeinsame Einrichtung gewihrten
Leistungen erfordern es regelméBig, dass die Lasten auf viele Leis-
tungstrager/Arbeitgeber verteilt werden (Versicherungsprinzip). Zu-
sdtzlich verlangen einige Leistung aus der Natur des Anspruchs heraus
eine umfassendere Geltung, die liber die allgemeine mitgliedschaftli-
che Tarifbindung auf Arbeitgeberseite hinaus geht (z.B. Portabilitit
der Urlaubsanspriiche innerhalb der Baubranche). Fiir ein 6ffentliches

Interesse an der gemeinsamen Einrichtung reicht es jedoch nicht allein

321 Waltermann, SR 2021, 177 (186).
322 Hierzu bereits grundsitzlich zur Allgemeinverbindlicherkldrung C. I1. 1. ¢).

79



aus, dass die Einrichtung auf die Allgemeinverbindlichkeit angewie-
sen ist. Ansonsten konnten die Tarifvertragsparteien nur durch das Fi-
nanzierungsmodell die Allgemeinverbindlicherkldrung erzwingen.
Vielmehr ist eine Abwégung im Sinne des Merkmals des ,,6ffentlichen
Interesses vorzunehmen, welche alle Vor- und Nachteile der Allge-
meinverbindlicherklirung beriicksichtigt.*** Damit sind zusétzlich die
inhaltlichen Regelungen des Tarifvertrages im Hinblick auf das of-

fentliche Interesse zu tiberpriifen.

An dem grundsitzlich legitimen Interesse die Gemeinsame Einrich-
tung zu stiitzen, éndert sich durch die Verkniipfung mit Differenzie-
rungsklauseln zunéchst nichts. Auch in der Kombination mit der Dif-
ferenzierungsklausel kann die gemeinsame Einrichtung elementar auf
eine Allgemeinverbindlicherkldrung angewiesen sein und innerhalb
des offentlichen Interesses liegen. Die konkret differenzierten Leis-
tungen und die iibrigen Auswirkungen einer Allgemeinverbindlicher-
klarung sind hinsichtlich ihrer Vor- und Nachteile abzuwigen.

Dennoch erscheint es auf den ersten Blick paradox, dass eine Diffe-
renzierungsklausel wiederum den faktischen Ausschluss Einzelner
von der spezifischen Leistung der gemeinsamen Einrichtung und da-
mit das genaue Gegenteil der Allgemeinverbindlicherkldrung bewirkt.
Dabei ist allerdings zu beriicksichtigen, dass die Differenzierungs-
klausel den Leistungsempfénger zundchst nur auf Tatbestandsebene
von der Leistung der gemeinsamen Einrichtung ausschlie3t. Der fiir
die Stlitzung gemeinsamer Einrichtungen relevante Arbeitgeber als
Leistungs- bzw. Beitragstriger wird von der Klausel nicht direkt

323 Vgl. die Ausfiihrungen bei C. 1L 2. ¢), d).
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adressiert. Daher ist im Folgenden zu klédren, wie sich die Beitrags-
pflicht des Arbeitgebers verhilt, wenn der bei ihm beschéftigte Au-
Benseiter durch die Differenzierungsklausel von der Leistung ausge-
schlossen wird. Dabei ist zu beriicksichtigen, dass nicht der gesamte
Tarifvertrag von der Differenzierung betroffen sein muss. Insofern ist
es denkbar, dass nur einzelne Anspriiche den Tarifmitgliedern vorbe-
halten bleiben und andere Leistungen wiederum keiner Differenzie-
rung unterliegen. Die Tarifvertragsparteien haben in diesem Bereich

einen Gestaltungsspielraum.

a)  Die Beitragspflicht im Dreiecksverhiltnis

Die Rechtsbeziehungen im Rahmen der gemeinsamen Einrichtungen
bilden standardméfBig ein Dreiecksverhéltnis. Zwischen Arbeitgeber
und Arbeitnehmer besteht das grundlegende Arbeitsverhéltnis nach
§ 611a BGB. Zusitzlich steht der Arbeitgeber in einem Rechtsverhélt-
nis zur gemeinsamen Einrichtung (regelméBig ein Beitragsverhéltnis)
und ebenso entsteht ein Rechtsverhéltnis zwischen der gemeinsamen
Einrichtung und dem Arbeitnehmer (regelméBig ein Leistungsverhalt-
nis). Fraglich erscheint, ob sich eine Differenzierungsklausel inner-
halb der Leistungsbeziehung zwischen Arbeitnehmer und gemeinsa-
mer Einrichtung auf das Beitragsverhéltnis zwischen Arbeitgeber und
gemeinsamer Einrichtung auswirkt. Ein solcher Zusammenhang
konnte sich eventuell aus dem zugrunde liegenden Arbeitsverhéltnis
ergeben. Da die Ausdehnung der Beitragspflicht zur Finanzierung und
Stiitzung der gemeinsamen Einrichtung regelméBig ein mit der allge-
meinverbindlichen gemeinsamen Einrichtung verfolgtes Ziel dar-

stellt,** wiirde eine entsprechende Wechselwirkung den Zweck und

324 Hierzu C. 1L 1. ¢).
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das Ziel der Allgemeinverbindlicherkldrung zumindest beeintréchti-
gen und damit das offentliche Interesse an einer entsprechenden All-
gemeinverbindlicherkldrung beeinflussen.

aa) Verhiiltnis von Leistungs- und Beitragsbeziehung

Es ist festzustellen, dass zwischen der Beitragspflicht und der Leistung
zunidchst kein unmittelbarer rechtlicher Zusammenhang besteht. Es
handelt sich um eigenstindige Rechtsverhéltnisse verschiedener
Rechtssubjekte. Die durch die gemeinsame Einrichtung erbrachten
Leistungen und deren Finanzierung werden aus dem synallagmati-
schen Verhiltnis des Arbeitsvertrags herausgelost.’”> Gleichwohl
kann nicht iibersehen werden, dass die beiden Rechtsverhiltnisse
durch das zwischen Arbeitgeber und Arbeitnehmer bestehende Ar-
beitsverhiltnis in gewisser Weise verbunden sind. Es handelt sich im-
mer noch um ein Dreiecksverhéltnis, in welchem die beteiligten Par-
teien nicht vollkommen losgelost nebeneinander bestehen. Die ge-
meinsame Einrichtung als Rechtsinstitut ist Ausfluss der Tarifautono-
mie, die die Wahrung und Forderung der Arbeits- und Wirtschaftsbe-
dingungen und damit die Verbesserung der abhéngigen Arbeit im Ar-
beitsverhiltnis zum Ziel hat,*® der gemeinsame Nenner bleibt damit
immer das Arbeitsverhdltnis. Um dem Verhiltnis der beiden Rechts-
verhéltnisse ndher zu kommen, ist daher die Ankniipfung an das Ar-

beitsverhiltnis in den Blick zu nehmen.

325 Deinert/Wenckebach in: Diubler TVG, § 4, Rn. 554; Gamillscheg, Kollektives
Arbeitsrecht I, S. 621; Hopfner in: Festschrift Preis, S. 465 (469-470); Oetker in:
Wiedemann, Tarifvertragsgesetz, § 1, Rn. 813; Thiising/von Hoff, ZfA 2008, 77
(83).

326 Vgl. hierzu auch die Ausfiihrungen in Bezug auf die Regelungszustindigkeit der
Tarifvertragsparteien, C. L. 1. a).
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(1) Entstehung von Leistungs- und Beitragsbeziehung

Als Ausgangspunkt zur Bewertung des Verhéltnisses zwischen der
Leistungs- und Beitragsbeziehung lohnt sich ein Blick auf deren
grundsétzliche Entstehung vor einer etwaigen Allgemeinverbindli-
cherklirung.*?” Denn bereits bei der Entstehung der Rechtsverhilt-
nisse ist umstritten, ob es eines tarifgebundenen Arbeitsverhéltnisses
als Grundlage bedarf oder ob die einseitige Tarifbindung des Arbeit-
gebers/Arbeitnehmers und damit die Losung vom Arbeitsverhiltnis
fiir das Entstehen des jeweiligen Rechtsverhéltnisses ausreichend
ist.’®® Aus der Antwort inwieweit die Rechtsverhiltnisse zur gemein-
samen Einrichtung noch mit dem synallagmatischen Arbeitsverhéltnis
verkniipft sind, lassen sich dann Riickschliisse auf das Verhéltnis der

beiden Rechtsverhiltnisse zueinander ziehen.

Die generelle Problematik resultiert aus der Herauslosung der Leis-
tungsanspriiche und Beitragspflichten aus dem synallagmatischen Ar-
beitsverhéltnis und der Etablierung eines Dreiecksverhéltnisses. Hro-
madka stellt richtigerweise fest, dass bei einer unmittelbaren Zahlung
des Arbeitgebers an den Arbeitnehmer auf der Grundlage eines Tarif-

327 Umfassend zur Entstehung der Verhiltnisse Strippelmann, Gemeinsame Einrich-
tung, S. 80-102.

328 Fiir eine beiderseitige Tarifbindung: Henssler in: HWK, § 4 TVG, Rn. 27; Lo-
wisch/Rieble in: Lowisch/Rieble, Tarifvertragsgesetz, § 3, Rn. 236; Strippelmann,
Gemeinsame Einrichtung, S. 88, 89-90; Hromadka, NJW 1970, 1441 (1445); a.A.
fiir eine einseitige Taritbindung: Krause in: JKOS, § 4, Rn. 100, 108; Oetker in:
Wiedemann, Tarifvertragsgesetz, § 1, Rn. 807-810; Deinert/Wenckebach in:
Déubler TVG, § 4, Rn. 559; zumindest in Bezug auf die Leistungsbeziehung 7Thii-
sing/von Hoff, ZtA 2008, 77 (82-86); wohl auch Greiner/Hanau/Preis, SR 2014,
Sonderausgabe April, 2 (9).
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vertrags keine Zweifel an der Notwendigkeit einer doppelten Tarifbin-
dung bestiinden.**”’ Denn die tarifvertragliche Standardsituation erfor-
dert zwangsldufig eine beiderseitige Tarifbindung, §§ 3 Abs. 1, 4
Abs. 1 S. 1 TVG. Doch bei der Trennung der Leistungs- und Beitrags-
seite und der Zwischenschaltung einer gemeinsamen Einrichtung
ergibt sich der Gedanke, auch das Erfordernis der Tarifbindung ge-

trennt voneinander zu betrachten.

Zusatzlich deutet der Wortlaut des § 4 Abs. 2 TVG im Unterschied zu
§ 4 Abs. 1 S. 1 TVG darauf hin, dass die einseitige Tarifbindung fiir
die Entstehung der Rechtsverhéltnisse zur gemeinsamen Einrichtung
ausreichend sein konnte. Anders als Abs. 1 spricht Abs. 2 nicht von
den ,,beiderseits Tarifgebundenen, sondern nur von den ,,farifgebun-
denen Arbeitgebern und Arbeitnehmern®. Der unterschiedliche Wort-
laut deutet auf ein unterschiedliches Anforderungsprofil der Absitze
hin und spricht damit fiir die Entstehung der Rechtsverhéltnisse bei
jeweils einseitiger Tarifbindung des Arbeitgebers bzw. des Arbeitneh-
mers und damit der Losung der Rechtsverhiltnisse von dem zugrun-
deliegenden Arbeitsverhiltnis.**

(a) Leistungsbeziehung

Neben dem Wortlaut wird mit Blick auf die Entstehung der Leistungs-
beziehung angefiihrt, dass die gemeinsame Einrichtung nur unter der
Voraussetzung der einseitigen Tarifbindung in der Lage sei, ihren

329 Hromadka, NJW 1970, 1441 (1445).

30 Hipfner in: Festschrift Preis, S. 465 (469-470); Strippelmann, Gemeinsame Ein-
richtung, S. 83; das Ergebnis der Wortlauslegung befiirwortend, dessen Herlei-
tung aus dem Wortlaut jedoch ablehnend, Thiising/von Hoff, ZtA 2008, 77 (83).
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Zweck zu erreichen. Durch gemeinsame Einrichtungen solle ein sozi-
aler Schutz aller organsierter Arbeitnehmer erreicht werden. Dem wi-
derspreche das Erfordernis der doppelten Tarifbindung, da organi-
sierte Arbeitnehmer, die bei einem nicht tarifgebundenen Arbeitgeber
beschiftigt sind, die Leistungen der gemeinsamen Einrichtung nicht
erreichen konnen.**' Bei doppelter Tarifbindung ist es den Gewerk-
schaften damit nicht méglich, alle ihre Mitglieder zu erreichen.’*

Dabei fokussiert sich diese Sichtweise jedoch allein auf die Interessen
der Arbeitnehmerseite und bestimmt den Zweck gemeinsamer Ein-
richtungen damit nicht umfassend.”** Auch wenn gemeinsame Ein-
richtungen regelméBig auf den sozialen Schutz der organisierten Ar-
beitnehmer ausgerichtet sind, verfolgen Tarifvertréige dieses Ziel ganz
grundsétzlich, denn bereits die Tarifautonomie beinhaltet im Kern den
Schutz der Arbeitnehmer.*** Gleichzeitig stellt die doppelte Tarifbin-
dung jedoch den tarifvertraglichen Standard dar, §§ 3 Abs. 1,4 Abs. 1
S. 1 TVG. Um eine umfassendere Geltung der Anspriiche zu errei-

chen, existiert das Instrument der Allgemeinverbindlicherklirung.***

Neben dem sozialen Schutz der Arbeitnehmer verfolgen die Tarifver-
tragsparteien mit gemeinsamen Einrichtungen das Ziel, finanzielle Ri-
siken und Lasten der Arbeitgeber zu verallgemeinern und Leistungen
zu ermdglichen, die der einzelne Arbeitgeber nicht erbringen kann.*¢

33

Greiner/Hanau/Preis, SR 2014, Sonderausgabe April, 2 (9); Heuschmid/Klug in:
Déaubler TVG, § 1, Rn. 1113; Krause in: JKOS, § 4, Rn. 100; Oetker in: Wiede-
mann, Tarifvertragsgesetz, § 1, Rn. 810; Thiising/von Hoff, ZtA 2008, 77 (85-86).
32 Paas, RAA 2000, 81 (84).

333 Strippelmann, Gemeinsame Einrichtung, S. 85.

34 Vgl. zur Schutzfunktion der Tarifautonomie D. 1. 2. a) bb) (1).

35 So auch Léwisch/Rieble in: Lowisch/Rieble, Tarifvertragsgesetz, § 3, Rn. 236.
3¢ Hromadka, NJTW 1970, 1441 (1445).
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Dabei liegt es nicht im Interesse der tarifgebundenen Arbeitgeber,
auch solche Arbeitnehmer zu finanzieren, die bei nicht tarifgebunde-
nen Arbeitgebern beschéftigt sind. Die Finanzierungen von Leistun-
gen fiir Arbeitnehmer, die bei nicht beitragspflichtigen Arbeitgebern
beschéftigt sind, wiirden einen ungewollten Wettbewerbsnachteil fiir
die beitragspflichtigen Arbeitgeber darstellen.**’Denn die beitrags-
pflichtigen Arbeitgeber wiirden stdrker belastet als ihre potenziellen
Konkurrenten, ohne dass deren Arbeitnehmer dadurch benachteiligt
wiirden. Diese wiirden in den Genuss der Leistung kommen, ohne,
dass ihr Arbeitgeber diese mitfinanziert. Zudem besteht fiir den nicht
beitragspflichtigen Arbeitgeber die Moglichkeit, die dadurch einge-

sparten Aufwendungen im Rahmen des Wettbewerbs zu nutzen.**®

Die typischen Leistungen gemeinsamer Einrichtungen weisen zudem
nach wie vor einen gewissen Entgeltcharakter auf.*** Sie erfolgen aus
Sicht des Arbeitgebers allein deshalb iiber die gemeinsame Einrich-
tung, weil er regelméBig aus tatséchlichen Griinden an der alleinigen
Leistungserbringung gehindert ist. Es handelt sich im Ursprung regel-
méfig dennoch um Leistungen, die der Arbeitgeber erbringt, weil er
vom Arbeitnehmer die Arbeitsleistung als Gegenleistung erhlt.*
Diesem Argument wird zum Teil entgegengehalten, dass die gemein-

same Einrichtung durch eine Entscheidung der Tarifvertragsparteien

37 Strippelmann, Gemeinsame Einrichtung, S. 86; Zéliner Gutachten zum 48. DJT,

Teil G, S. 74; hélt das Argument im Ausgangspunkt fiir plausibel, lehnt es im
Ergebnis jedoch ab, Hpfner in: Festschrift Preis, S. 465 (470).

Strippelmann, Gemeinsame Einrichtung, S. 86.

Strippelmann, Gemeinsame Einrichtung, S. 85-86; vgl. Gedanken bei Hromadka,
NIW 1970, 1441 (1445).

Vgl. zum Entgeltcharakter tariflicher freiwilliger Leistungen des Arbeitgebers,
Preis in: ErfK, § 611a BGB, Rn. 455.
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im Interesse ihrer Mitglieder errichtet wird und dass das durch die Ta-
rifvertragsparteien eigenverantwortlich verfolgte Ergebnis regelméafBig
nicht iiberpriifbar sei.**' Wenn der Tarifvertrag die Leistungsberechti-
gung der bei AuBenseiter-Arbeitgebern beschéftigten Arbeitnehmer
festlege, so folge aus der Richtigkeits- und Angemessenheitsvermu-
tung des Tarifvertrags, dass die Tarifvertragsparteien den Wettbe-
werbsnachteil ihrer Mitglieder beriicksichtigt hétten.*** Dieser Argu-
mentation ist grundsétzlich zuzustimmen. Der Tarifvertrag, der eine
gemeinsame Einrichtung errichtet, ist das Ergebnis eines autonomen
Regelungsprozesses, in dem die Kréfte- und Interessenverhéltnisse der
jeweiligen Tarifvertragsparteien zum Ausgleich gebracht werden. Da-
bei kdnnen die Tarifvertragsparteien auch fiir ihre Mitglieder potenzi-
ell nachteilige Regelungen vereinbaren. In der Gesamtschau ist anzu-
nehmen, dass die Vereinbarung sachgerechte und angemessene Rege-
lungen fiir den jeweiligen speziellen Geltungsbereich des Tarifvertra-
ges enthilt. Es handelt sich dabei um einen Ausdruck der in Art. 9
Abs. 3 GG gewdhrleisteten Autonomie. Fiir die Bestimmung der Ent-
stehungsvoraussetzung der Leistungsbeziechung zur gemeinsamen
Einrichtung kann diese Argumentationslinie jedoch nur begrenzt her-
angezogen werden. Mit ihr lésst sich erkléren, dass die Tarifvertrags-
parteien dazu in der Lage sind, die Entstehungsvoraussetzungen der
Rechtsverhéltnisse mit der gemeinsamen Einrichtung eigenverant-
wortlich zu bestimmen. Demnach kénnen die Tarifparteien eigenver-
antwortlich festlegen, dass die einseitige Tarifbindung des Arbeitneh-

mers fiir den Leistungsanspruch ausreicht.*** Sie enthilt jedoch keine

341 Hipfner in: Festschrift Preis, S. 465 (470-471).

342 Hipfner in: Festschrift Preis, S. 465 (470-471).

343 Qetker in: Wiedemann, Tarifvertragsgesetz, § 1, Rn. 809; dies zumindest hin-
sichtlich der Beitragspflicht feststellend, Strippelmann, Gemeinsame Einrichtung,
S. 90.
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direkte Aussage liber die Regelung des gesetzlichen Standardfalls. Es
lasst sich gerade nicht feststellen, dass eine einseitige Tarifbindung
ohne anders lautende Vereinbarung ausreichend wére. Im Gegenteil,
bei der Auslegung des Gesetzes sind die typischen Interessen beider

Tarifvertragsparteien zu beriicksichtigen.***

Zudem miissen gemeinsame Einrichtungen nicht immer den direkten
sozialen Schutz der Arbeitnehmer verfolgen. Aus- und Weiterbil-
dungseinrichtung, wie sie etwa in der Baubranche etabliert sind, ver-
folgen primér den Zweck, die teure Arbeitnehmerausbildung zu ver-
allgemeinern und den einzelnen Arbeitgeber damit zu entlasten, ein
direkter Arbeitnehmerschutz ist hier nicht beabsichtigt. Bei einer sol-
chen Zweckrichtung erscheint die Mitfinanzierung der Ausbildung
von Arbeitnehmern, die bei nicht beitragspflichtigen Arbeitgebern be-
schéftigt sind, nicht sachgerecht.

Als gemeinsame Einrichtung beider Tarifvertragsparteien kann man
das Rechtsinstitut damit nicht allein aus dem Blickwinkel der Arbeit-
nehmerseite betrachten. Es gilt auch die Interessen der Arbeitgeber-
seite zu beriicksichtigen. Ein grundsitzliches Abweichen vom tarif-
vertraglichen Standarderfordernis der doppelten Tarifbindung scheint
daher nicht begriindbar oder angebracht. Vielmehr besteht ein Gestal-
tungsspielraum der Tarifvertragsparteien, sie konnen die Entstehungs-
voraussetzungen der Leistungsbeziehung eigenverantwortlich festle-
gen. Es ist somit eine Einzelfallpriifung und Auslegung des individu-

ellen Tarifvertrags hinsichtlich seiner Anforderungen erforderlich.

344 Die Interessen ebenso bei der Auslegung beriicksichtigend Zéllner Gutachten zum
48. DIT, Teil G, S. 74.
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(b) Beitragsbeziehung

Wie bei der Leistungsbeziehung sind ebenso im Hinblick auf das Bei-
tragsverhéltnis die Interessen beider Tarifvertragsparteien zu bertick-
sichtigen und auch mit Blick auf die Beitragsbeziehung stellt das ta-
rifvertragliche Standarderfordernis doppelter Tarifbindung den Aus-
gangspunkt dar.

Auch im Rahmen der Beitragsbeziehung widerspricht das Erfordernis
der einseitigen Tarifbindung dem grundsitzlichen Interesse der Ar-
beitgeberseite. Arbeitgeber sind typischerweise nur daran interessiert,
Leistungen zu finanzieren, die den bei ihnen beschiftigten Arbeitneh-
mern zugutekommen. Dies gilt nicht nur fiir Arbeitnehmer bei Auflen-
seiter—Arbeitgebern345 , sondern entsprechend auch fiir Arbeitnehmer
bei verbandsangehorigen Unternehmen. Denn auch diese Unterneh-
men stellen Konkurrenzunternehmen dar.**® Das Erfordernis der ein-
seitigen Tarifbindung im Rahmen der Beitragsverhéltnisse und damit
die Entkoppelung der Beitragspflicht vom tarifgebundenen Arbeits-
verhéltnis fiihrt jedoch zwangsldufig zu unterschiedlichen Belastun-
gen pro tarifgebundenem Arbeitnehmer.’*” Eine daraus resultierende
(Mit-)Finanzierung von Leistungen fiir Arbeitnehmer anderer Unter-

nehmen ist von der Arbeitgeberseite regelmiBig nicht gewollt.**®

345
346
347
348

Vgl. oben zur Leistungsbeziehung, D. I. 1. a) aa) (1) (a).
Strippelmann, Gemeinsame Einrichtung, S. 89.
Strippelmann, Gemeinsame Einrichtung, S. 88-89.
Strippelmann, Gemeinsame Einrichtung, S. 89.
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Teilweise werden jedoch Praktikabilititserwégungen fiir eine einsei-
tige Tarifbindung als Voraussetzung fiir das Entstehen des Beitrags-
verhiltnisses angefiihrt.**’ Richtig ist, dass das Erfordernis der beider-
seitigen Tarifbindung es erforderlich machen wiirde, die tarifgebun-
denen Arbeitnehmer in den jeweiligen Betrieben fortlaufend zu ermit-
teln, was mit einem erhéhten Aufwand verbunden wére. Unmoglich
ist die Ermittlung jedoch nicht. Gleichzeitig konnen praktische Erwi-
gungen allein eine Abkehr von der doppelten Tarifbindung rechtlich
nicht rechtfertigen. Zudem ist es den Tarifvertragsparteien moglich,
die einseitige Tarifbindung tarifvertraglich zu vereinbaren, sofern sie

dies fiir notwendig halten,**

so kann sichergestellt werden, dass die
Interessen der jeweiligen Seite angemessen beriicksichtigt werden.
Denn eine entsprechende tarifvertragliche Vereinbarung intendiert

den Ausgleich der individuellen Interessen beider Seiten.

Gleichzeitig kann sich das Erfordernis einer doppelten Tarifbindung
jedoch auch auf die Funktionsfahigkeit der gemeinsamen Einrichtung
auswirken.””' Denn die Kalkulationsgrundlage und damit Beitragszah-
lung des einzelnen Arbeitgebers variiert zwangsldufig anhand der bei
ihm beschéftigten Arbeitnehmer. Ebenso fiihrt das Erfordernis der
doppelten Taritbindung im Vergleich zur einseitigen Tarifbindung zur
Minimierung der mit der gemeinsamen Einrichtung bezweckten Risi-

koverteilung.**? Jedoch wird auch bei einer doppelten Tarifbindung,

349 Gamillscheg, Kollektives Arbeitsrecht I, S. 622; Krause in: JKOS, § 4, Rn. 108.
350 Uberwiegend unbestrittene Auffassung Strippelmann, Gemeinsame Einrichtung,
S. 90; im Ergebnis auch fiir die Mdglichkeit der Vereinbarung der gewollten Ta-
ritbindung Krause in: JKOS, § 4, Rn. 100; Oetker in: Wiedemann, Tarifvertrags-
gesetz, § 1, Rn. 809; Thiising/von Hoff, ZfA 2008, 77 (86).

Strippelmann, Gemeinsame Einrichtung, S. 90-91.

Zollner Gutachten zum 48. DIJT, Teil G, S. 70; vgl. auch Strippelmann, Gemein-
same Einrichtung, S. 90-91.
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wenn auch in geringerem MaRe, eine Risikoverteilung erreicht.**?

Zweifel an der Funktionsféhigkeit der gemeinsamen Einrichtung sind
in einem solchen Fall iiber die Allgemeinverbindlicherklérung oder
die tarifvertragliche Vereinbarung der einseitigen Tarifbindung aus-

zuraumen.

SchlieBlich lieBen sich unterschiedliche Anforderungen hinsichtlich
der Leistungs- und Beitragsbeziehung, das Erfordernis einer doppel-
ten Tarifbindung auf Leistungsseite und eine einseitige Tarifbindung
auf Beitragsseite, systematisch nicht erkldren. Die Rechtsverhéltnisse
entstehen aufgrund derselben Rechtsgrundlage (§ 4 Abs. 2 TVQ), da-
her konnen auch die Anforderungen fiir die Entstehung beider Rechts-
verhéltnisse nur einheitlich beurteilt werden. Somit kommt es auch im
Rahmen der Beitragsbezichung elementar auf die Auslegung des Ta-

rifvertrags an.

(2) Keine zwingende Verkniipfung der Rechtsverhéltnisse

Die unterschiedlichen Auffassungen und auf beiden Seiten bestehen-
den validen Argumente verdeutlichen jedoch, dass eine strikte Festle-
gung der Voraussetzungen fiir das Entstehen der Rechtsverhiltnisse
nicht moglich ist. Zusétzlich korrespondiert die Sinnhaftigkeit der je-
weiligen Anforderungen stark mit dem Regelungsgegenstand/-ziel der
einzelnen gemeinsamen Einrichtung. Die Normsetzung der Tarifver-
tragsparteien ist im Rahmen der gemeinsamen Einrichtung nur durch
die Grenzen des Art. 9 Abs. 3 GG begrenzt, die tarifvertraglichen Re-

gelungen miissen deshalb lediglich die ,,Wahrung und Férderung der

353 Strippelmann, Gemeinsame Einrichtung, S. 91.
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Arbeits- und Wirtschaftsbedingung® verfolgen.*** Dabei geht der Re-
gelungsrahmen iiber das Individualarbeitsverhéltnis hinaus. Die daher
denkbare Bandbreite gemeinsamer Einrichtung spricht gegen eine
strikte Festlegung der Voraussetzungen fiir die Entstehung der Rechts-
verhiltnisse. Denn, ,,Das Recht der gemeinsamen Einrichtungen soll
nach dem Willen des Gesetzgebers, der keine detaillierte Regelung ge-
schaffen hat, ersichtlich der Gestaltungsfreiheit der Tarifpartner, dem
Einfallsreichtum der Planer, der wirtschaftlichen und steuerlichen
Okonomie und den immer wieder auftretenden Ordnungs- und Rege-
lungsbediirfuissen des Arbeitslebens Raum geben. > Unter dieser
Pramisse soll es den Tarifvertragsparteien moglich sein, individuelle
gemeinsame Einrichtungen zu schaffen, die nicht durch enge gesetzli-
che Vorgaben begrenzt sind und auch auf zukiinftige Probleme Ant-

worten finden.**¢

§ 4 Abs. 2 TVG ist insofern entwicklungsoffen aus-
gestaltet.**” Es liegt damit in der Gestaltungsfreiheit der Tarifvertrags-
parteien, ob die Leistungsbeziehung der gemeinsamen Einrichtung fiir
alle organisierten Arbeitnehmer unabhéngig von der Tarifbindung des
Arbeitgebers entstehen soll, sowie welche Voraussetzungen an die
Beitragsbeziehung zur gemeinsamen Einrichtung zu stellen sind. Die

individuell getroffenen Regelungen erfassen ausschlieflich die tarif-

3 Vgl C. L 1.

355 BAG, Urt. v. 15.07.2020 — 10 AZR 573/18, NZA 2020, 1644 (1648), Rn. 52.

356 Vgl. insoweit auch die Ausfiihrungen zur Regelungsbefugnis der Tarifvertrags-
parteien im Rahmen von gemeinsamen Einrichtungen, C. L. 1. b).

37 Krause in: JKOS, § 4, Rn. 100; Oetker in: Wiedemann, Tarifvertragsgesetz, § 1,
Rn. 772; Strippelmann, Gemeinsame Einrichtung, S. 37; Thiising/von Hoff, ZtA
2008, 77 (89).
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gebundenen Mitglieder und bewegen sich damit im Rahmen der tarif-
lichen Regelungszustindigkeit.**® Im Grundsatz besteht daher Einig-
keit dariiber, dass die Tarifvertragsparteien in der Lage sind, die Vo-
raussetzungen der Rechtsbeziehungen im vereinbarten Tarifvertrag

ihren Bediirfnissen anzupassen.**’

Damit kommt es im Ergebnis unabhéngig von dem gesetzlichen Stan-
darderfordernis vielmehr auf eine Auslegung der jeweiligen tarifver-
traglichen Regelungen an. Denn die Anforderungen konnen von den
Tarifvertragsparteien ausdriicklich oder konkludent festgelegt wer-
den.*® Es spricht nichts dagegen, dass sich das Erfordernis aus dem
Sinn- und Zweck der konzipierten gemeinsamen Einrichtung ergibt.
Entscheidend ist daher eine Auslegung der tarifvertraglichen Grund-
lage und des mit der gemeinsamen Einrichtung verfolgten Zwecks, aus
dem sich die Notwendigkeit der jeweiligen Tarifbindung ergibt.*®' Das
Erfordernis der doppelten Taritbindung fungiert im Endeffekt als Aus-
gangspunkt der Auslegung bzw. als Standardvoraussetzung bei nicht

eindeutigen Auslegungsergebnissen.

358 Vgl. zur Regelungszustindigkeit C. L. 1. a); ausfiihrlich Neumann, Tarifboni fiir

Gewerkschaftsmitglieder, S. 53-81.

Stellvertretend fiir die Ansicht, die eine doppelte Taritbindung fordert, zumindest
hinsichtlich der Beitragspflicht feststellend, Strippelmann, Gemeinsame Einrich-
tung, S. 90; ebenso die Ansicht, die eine einseitigen Tarifbindung fordert,
Krause in: JKOS, § 4, Rn. 100; Oetker in: Wiedemann, Tarifvertragsgesetz, § 1,
Rn. 809; und Thiising/von Hoff, ZtA 2008, 77 (86).

360 A A. Seifert in: Kempen/Zachert TVG, § 4, Rn. 17, er verlangt eine ausdriickliche
Regelung im Tarifvertrag, ohne dies nadher zu begriinden.

Vgl. insofern auch Franzen in: ErfK, § 4 TVG, Rn. 22.
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Der Streit um die Entstehung der Rechtsverhéltnisse ist im Ergebnis
iiblicherweise deshalb irrelevant, weil die gemeinsamen Einrichtun-
gen auf eine Allgemeinverbindlicherkldrung angelegt und angewiesen
sind. Gleichzeitig kann die Allgemeinverbindlicherklédrung zur Vo-
raussetzung der tarifvertraglichen Einigung gemacht werden.*** So-
bald die Allgemeinverbindlicherkldrung erfolgt, ist die individuelle
Tarifbindung nicht mehr mafligebend, da alle Arbeitgeber und Arbeit-
nehmer im Geltungsbereich iiber die Allgemeinverbindlicherkldrung
vom Tarifvertrag erfasst werden. Dies gilt grundsétzlich auch fiir Ta-
rifvertrdge mit Differenzierungsklauseln. Wie mehrfach angespro-
chen, wirkt die Differenzierungsklausel ausschlieflich auf der Tatbe-
standsebene des Tarifvertrags und beeinflusst dessen Geltungsbereich
und damit die Erstreckung durch die Allgemeinverbindlicherkldrung

nicht. 3%

Gleichwohl kann aus der dargestellten Diskussion fiir die vorliegende
Frage nach dem Verhiltnis von Leistungs- und Beitragsverhéltnis der
Schluss gezogen werden, dass zwischen beiden Rechtsverhéltnissen
kein zwingender rechtlicher Zusammenhang besteht. Eine Differen-
zierung auf der Leistungsseite fiihrt nicht automatisch zu einer Diffe-

renzierung auf der Beitragsseite.

bb) Pauschalisierung

Von der Entstehung des Beitragsverhiltnisses ist die Bestimmung des
konkreten Beitragssatzes zu unterscheiden. Typischerweise werden

die Beitragssétze der beitragspflichtigen Arbeitgeber pauschaliert. Die

362 Bétticher, Die gemeinsame Einrichtung, S. 68; Krause in: JKOS, § 4, Rn. 100;
Thiising/von Holff, ZfA 2008, 77 (87).
363 Vgl. auch C. II. 3.
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herrschende Meinung einschlieBlich des BAG verlangt grundsétzlich
keinen unmittelbaren Zusammenhang zwischen der Beitragshohe und
den Leistungen der gemeinsamen Einrichtung.*** Das steht im Ein-
klang mit dem festgestellten entwicklungsoffenen Charakter des § 4
Abs. 2 TVG. Die Losung der Beitragshohe von der konkreten Leis-
tung erdffnet den Tarifvertragsparteien den notwendigen Gestaltungs-
spielraum. Zudem wiére ein unmittelbarer Zusammenhang zwischen
der Beitragszahlung und Leistung sinn- und zweckwidrig, denn die
Leistungen gemeinsamer Einrichtungen werden gerade deshalb iiber
die Einrichtung erbracht, weil sie im Wege einer unmittelbaren Zah-
lung des Arbeitgebers aus tatsidchlichen Griinden nicht moglich oder
mit unverhdltnisméaBigen Lasten verbunden sind. Eine enge Verkniip-
fung der Beitragshdhe zu den ausgezahlten Leistungen wiirde dieses
System konterkarieren.® Ansonsten kénnte der Tarifvertrag die di-
rekte Leistung der Arbeitgeber an die Arbeitnehmer festlegen, einer

gemeinsamen Einrichtung bediirfte es nicht.

Allerdings darf die Pauschalierung nicht willkiirlich erfolgen. Die Ta-
rifvertragsparteien sind an die allgemeinen tariflichen Schranken (ins-
besondere die Regelungszustindigkeit) und zumindest mittelbar auch
an die Grundrechte und insbesondere den Gleichbehandlungsgrund-

satz gebunden.366 Insoweit steht ihnen jedoch ein weiter, durch Art. 9

364 BAG, Urt. v. 15.07.1967 — 4 AZR 338/66, NJW 1967, 2224 (2225); BAG, Beschl.
v.31.01.2018 — 10 AZR 695/16, NZA 2018, 876 (883), Rn. 73; Klug in: Déubler
TVG, § 1, Rn. 1116; Krause in: JKOS, § 4, Rn. 109; Oetker in: Wiedemann, Ta-
rifvertragsgesetz, § 1, Rn. 812; Strippelmann, Gemeinsame Einrichtung, S. 74-
78.

365 Vgl. Zéliner, Gutachten 48. DJT, Teil G, S. 70.

366 BAG, Beschl. v. 31.01.2018 — 10 AZR 695/16, NZA 2018, 876 (883), Rn. 70;
Lowisch/Rieble in: Lowisch/Rieble, Tarifvertragsgesetz, § 4, Rn. 396; Strippel-
mann, Gemeinsame Einrichtung, S. 76-77.
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Abs. 3 GG geschiitzter Gestaltungsspielraum zu.>*’ Selbst gleichheits-
widrige Pauschalisierungen konnen durch sachliche Griinde gerecht-
fertigt werden. Vor allem konnen die Tarifvertragsparteien unter dem
Gesichtspunkt der Praktikabilitdt Regelungen treffen, die eine stabile
und nachvollziehbare Finanzierungsgrundlage der gemeinsamen Ein-
richtung sicherstellen.**® Im Detail kommt es auf die genaue Ausge-
staltung der jeweiligen Regelung an, denn der PriifungsmaBstab des
Art. 3 Abs. 1 GG variiert je nach Regelungsgegenstand und Differen-
zierungsmerkmal zwischen einem bloBen Willkiirverbot bis hin zu ei-

ner strengen VerhiltnismiBigkeitspriifung.*®

Damit sich die Tarifvertragsparteien innerhalb ihres Gestaltungsspiel-
raums bewegen, miissen die Kriterien der Pauschalierung jedoch zu-
mindest einen Bezug zu den Arbeits- und Wirtschaftsbedingungen im
Sinne von Art. 9 Abs. 3 GG aufweisen. Je nach Art der gemeinsamen
Einrichtung kénnen hier unterschiedliche Pauschalisierungskriterien
sachgerecht sein. Bei Leistungen, die sich auf das zugrundeliegende
Arbeitsverhéltnis beziehen, ist es sachgerecht, an arbeitsbezogene
Faktoren (Bruttolohnsumme, Beschiftigtenzahl etc.) anzukniipfen.®”
Um eine Umverteilung finanzieller Mittel von kapitalintensiven Un-

ternehmen zu arbeitsintensiven Unternehmen auszuschlieBen, wird

367 BAG, Beschl. v. 31.01.2018 — 10 AZR 695/16, NZA 2018, 876 (883), Rn. 70.

368 BAG, Beschl. v. 31.01.2018 — 10 AZR 695/16, NZA 2018, 876 (883), Rn. 73-74.

369 BVerfG, Beschl. v. 21.06.2011 — 1 BvR 2035/07, BVerfGE 129, 49 (68); BVerfG,
Beschl. v. 23.06.2015 — 1 BvL 13/11 u.a., BVerfGE 139, 285 (309), Rn. 79;
Grzeszick, NZA 2021, 757 (759); zur Entwicklung der Rspr., Kischel in: BeckOK
GG, Art. 3, Rn. 28-29; vgl. auch die detaillierte Priifung zum o6ffentlichen Inte-
resse im Rahmen der Allgemeinverbindlicherkldrung unter D. IV.

370 BAG, Beschl. v. 31.01.2018 — 10 AZR 695/16, NZA 2018, 876 (883), Rn. 74;
Krause in: JKOS, § 4, Rn. 109; Strippelmann, Gemeinsame Einrichtung, S. 77.
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zum Teil eine ausschlieBliche Ankniipfung an entsprechende arbeits-
abhiingige Faktoren gefordert.’”! Dem ist fiir den GroBteil der Leistun-
gen mit Bezug zum Arbeitsverhéltnis und Auszahlung an die Arbeit-
nehmer auch zuzustimmen. Doch bei Leistungen ohne Bezug zum Ar-
beitsverhiltnis wie etwa der Finanzierung von Ausbildungsleistungen
sind auch andere sachgerechte Pauschalisierungskriterien denkbar, die
nicht direkt an das Arbeitsverhéltnis ankniipfen (z.B. ein genereller

Mindestbetrag pro Unternehmen?’?).*”3

cc) Verkniipfung von Leistungs- und Beitragsverhiltnis

Damit zeigt sich, dass zwischen dem Leistungs- und Beitragsverhalt-
nis keine unmittelbare rechtlich zwingende Verkniipfung besteht. So-
fern eine solche bestehen wiirde, wire es den Tarifvertragsparteien
nicht moglich zu pauschalisieren oder die notwendige Taritbindung
individuell festzulegen. Demnach fiihrt auch eine Differenzierungs-
klausel auf der Leistungsseite einfachgesetzlich nicht automatisch
zum Entfallen der Beitragsverpflichtung. In § 4 Abs. 2 TVG ist der
entwicklungsoffene Charakter der gemeinsamen Einrichtung festge-
legt, der in der Tarifautonomie selbst wurzelt.*’* Die Regelungsbefug-
nis der Tarifvertragsparteien 1ost sich fiir die gemeinsame Einrichtung

30 Krause in: JKOS, § 4, Rn. 109; Strippelmann, Gemeinsame Einrichtung, S. 77.

372 BAG, Beschl. v. 31.01.2018 — 10 AZR 695/16, NZA 2018, 876 (883), Rn. 75;
kritisch insofern Krause in: JKOS, § 4, Rn. 109; Strippelmann, Gemeinsame Ein-
richtung, S. 77.

373 Vgl. auch Zéliner Gutachten zum 48. DIT, Teil G, S. 69-70.

374 BAG, Urt. v. 15.07.2020 — 10 AZR 573/18, NZA 2020, 1644 (1648), Rn. 51-52.
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gerade von der Begrenzung des § 1 Abs. 1 TVG und damit vom Ar-
beitsverhiltnis.’”> Mit den Worten Wiedemanns ist von der ,, Emanzi-
pation [...] von einem bestimmten Einzelarbeitsverhdltnis "% auszu-

gehen.

dd) Relevanz im Rahmen der Allgemeinverbindlicherklirung

Die eigentliche Frage ist nun jedoch, was das festgestellte Verhiltnis
der Leistungs- und Beitragsebene fiir die Allgemeinverbindlicherkla-
rung von Tarifvertragen mit Differenzierungsklauseln bedeutet. Die
besprochenen Entstehungsvoraussetzungen der Rechtsverhiltnisse
sind nach einer Allgemeinverbindlicherkldrung nicht mehr relevant.
Durch die Erstreckung des Tarifvertrags nach § 5 TVG sind alle Ar-
beitsverhéltnisse im jeweiligen Geltungsbereich des Tarifvertrags nor-
mativ tarifgebunden.’”” Rechtstatsichlich schlieBen Differenzierungs-
klauseln die AuBenseiter von den Leistungen gemeinsamer Einrich-
tungen jedoch aus, als wiren sie nicht tarifgebunden. Es bildet sich
damit erneut die Frage, ob der faktische Ausschluss der AuBlenseiter-
Arbeitnehmer von der Leistung, Einfluss auf die Beitragspflicht des
Arbeitgebers hat. Die Frage der Allgemeinverbindlicherkldrung ist
von besonderer Bedeutung, da durch die Erstreckung der tarifvertrag-
lichen Normen eine Vielzahl von AuBlenseitern in den Geltungsbe-
reich des Tarifvertrags einbezogen wird. Eine Differenzierungsklausel
filhrt damit zwangslaufig zum Ausschluss eines groflen Teils der po-
tenziellen Begiinstigten. Gleichzeitig eriibrigt sich die Problematik

375 Siche C. 1. 1. b); vel. Wiedemann, RA 1968, 420 (422).
376 Wiedemann, RAA 1968, 420 (422).
377 Vgl. C. 1L 1. a).
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durch die Differenzierungsklausel anders als auf Ebene des Tarifver-

trags nicht.*”®

Die gesteigerte Relevanz hat jedoch keinen Einfluss auf das auf dieser
Priifungsebene gefundene Ergebnis. Es hat sich gezeigt, dass, auch
wenn das Dreiecksverhéltnis zwischen Arbeitgeber, gemeinsamer
Einrichtung und Arbeitnehmer auf dem Arbeitsverhiltnis beruht, dies
nicht zu einer automatischen Verkniipfung der Beitragszahlung und
der Leistung fithren muss. Dies gilt umso mehr, als die Differenzie-
rung rechtstechnisch allein auf der Tatbestandsebene erfolgt, sie also
ein Tatbestandsmerkmal wie jedes andere ist. Wiirde die Nichterfiil-
lung von Tatbestandsvoraussetzungen auf der Leistungsseite faktisch
zur Voraussetzung fiir die Beitragszahlung, wéren gemeinsame Ein-
richtungen oftmals nicht mehr praktikabel.>” Ob das Auseinanderfal-
len von Leistungsanspruch des Arbeitnehmers und Beitragspflicht des
Arbeitgebers im Ergebnis sachgerecht ist und damit ein 6ffentliches
Interesse an der Allgemeinverbindlicherklarung insgesamt bejaht wer-
den kann, ist eine Abwiagungsfrage, die insbesondere die gegenlaufi-
gen Interessen auf der nachfolgenden Priifungsstufe zu beriicksichti-
gen hat.** Ein grundsitzliches Interesse an der Stiitzung der gemein-
samen Einrichtung durch die Allgemeinverbindlicherkldrung wird je-
doch durch die enthaltene Differenzierungsklausel nicht ausgeschlos-

sen.

378 Vgl. D. L 1. a) aa) (2), im Regelfall ist die dhnlich gelagerte Problematik der not-
wendigen Tarifbindung nicht von Relevanz, da eine Erstreckung tiber die Allge-
meinverbindlicherkldrung erfolgt.

379 Insofern auch Zéllner Gutachten zum 48. DJT, Teil G, S. 70.

380 Zu den gegenliufigen Interessen D. I1. 2.
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ee) Exkurs: Atypische Gemeinsame Einrichtungen

Gemeinsame Einrichtungen miissen nicht zwingend in Form eines
Dreiecksverhiltnisses konzipiert sein. Die entwicklungsoffene Ausge-
staltung des Rechtsinstituts ermoglicht den Tarifvertragsparteien un-
terschiedliche Gestaltungsoptionen. So ist es theoretisch moglich, dass
die Einrichtung gar keine unmittelbare Leistung fiir Arbeitnehmer be-
inhaltet, sondern allgemeinerer Natur ist.>®' Ebenso ist es denkbar,
dass nicht nur der Arbeitgeber zur Beitragsfinanzierung herangezogen
wird, sondern auch der Arbeitnehmer als potenzieller Leistungsemp-
féanger anteilig oder vollstindig an der Finanzierung der gemeinsamen

Einrichtung beteiligt wird.*®?

Bei gemeinsamen Einrichtungen, die keine direkte Leistungsseite be-
inhalten, stellt sich das Problem der Differenzierungsklausel und der
Verkniipfung von Leistungs- und Beitragsseite nicht. Fiir die Diffe-

renzierungsklausel ist eine konkrete Leistung erforderlich.

Bei Einrichtungen, die neben dem Arbeitgeber zusédtzlich auch die Ar-
beitnehmer zur Finanzierung der Beitrége heranziehen, besteht eine
engere Verkniipfung der Leistungs- und Beitragsseite als {iblich. Be-
reits die Finanzierung der Leistung an sich wird von Arbeitnehmer und
Arbeitgeber getragen. Wenn sich aber bereits die Finanzierung der
Beitrdge von Arbeitnehmer- und Arbeitgeberseite geteilt wird, so er-

381 Vgl hierzu LAG Kéln, Urt. v. 23.10.2015 — 9 Sa 395/15, BeckRS 2016, 66451;
Assenmacher, Funktion und Befugnisse der Gemeinsamen Einrichtung, S. 46;
Botticher, Die gemeinsame Einrichtung, S. 129, 149; Krause in: JKOS, § 4, Rn.
104; Oetker in: Wiedemann, TVG, § 1, Rn. 773; Strippelmann, Gemeinsame Ein-
richtung, S. 79-80.

382 Strippelmann, Gemeinsame Einrichtung, S. 74.
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scheint es sachgerecht, dass die einzelnen individuellen Beitrags-
pflichten davon abhingen, ob die jeweilige Gegenseite ebenso zur
Beitragszahlung verpflichtet ist.

Zudem muss dem Arbeitnehmer kein unmittelbarer Leistungsan-
spruch gegeniiber der gemeinsamen Einrichtung gewihrt werden.*®
Vielmehr kann die Leistung auch iiber den Arbeitgeber gewahrt wer-
den. In diesem Fall ist aber regelmdfBig von einem ,,verdeckten* Drei-
ecksverhiltnis auszugehen. Der Arbeitnehmer erhélt durch den Tarif-
vertrag einen Leistungsanspruch gegen seinen Arbeitgeber. Dieser
steht gleichzeitig im Beitragsverhéltnis zur gemeinsamen Einrichtung.
Bei Zahlung der entsprechenden Leistung ist fiir den Arbeitgeber im
Gegenzug jedoch ein Ausgleichs-/Subventionsanspruch gegeniiber
der gemeinsamen Einrichtung vorgesehen.’® Letztlich handelt es sich
damit um eine Leistung der gemeinsamen Einrichtung, die nur admi-
nistrativ liber den Arbeitgeber abgewickelt wird. In dieser Konstella-
tion gelten demnach die gleichen Grundsétze, die fiir das standardma-

Bige Dreiecksverhiltnis festgestellt wurden.

b) Teilweise differenzierter Tarifvertrag

Differenzierungsklauseln wirken begrenzt innerhalb der jeweiligen
Leistungsnorm. Es ist daher ohne weiteres moglich, einen teildifferen-
zierten Tarifvertrag zu gestalten, der sowohl Anspriiche enthilt, die
fiir Aullenseiter offenstehen, als auch solche, die durch eine Differen-
zierungsklausel nur fiir die Mitglieder der Tarifvertragsparteien er-

reichbar sind. Damit konnte die Allgemeinverbindlicherkldrung eines

383 Strippelmann, Gemeinsame Einrichtung, S. 78-79.
384 Krause in: JKOS, § 4, Rn. 98, 102; Strippelmann, Gemeinsame Einrichtung, S.
75.
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Tarifvertrags selbst dann, wenn durch die Differenzierungsklausel auf
Leistungsseite die entsprechende Beitragspflicht entfallen wiirde, so-
wohl das Ziel der Finanzierung der gemeinsamen Einrichtung als auch
die Forderung der Mitgliedschaft in einer Tarifvertragspartei verfol-
gen. Denn der Wegfall der Beitragspflicht kann sich allenfalls auf den
Teil beschrianken, der fiir die differenzierte Leistung zu zahlen gewe-
sen wire. Notwendig wére dann eine geschickte Auswahl differenzier-
ter und nicht differenzierter Leistungen. Die Differenzierung allein
steht der Stiitzung einer gemeinsamen Einrichtung durch die Allge-
meinverbindlicherkldrung damit aber nicht von vornherein entgegen
und kann weiterhin ein grundsétzliches 6ffentliches Interesse darstel-

len.

¢) Stiitzung der gemeinsamen Einrichtung als éffentliches In-
teresse

Zusammenfassend lésst sich damit festhalten, dass das Verhiltnis von
Leistungs- und Beitragsbeziehung im standardméBigen Dreiecksver-
héltnis der gemeinsamen Einrichtung stark von der individuellen Ge-
staltung der Tarifvertragsparteien abhéngt. Fin zwingender unmittel-
barer rechtlicher Zusammenhang zwischen der Differenzierung auf
der Leistungsseite und der Beitragspflicht des Arbeitgebers kann aber
nicht festgestellt werden. Zudem wirkt sich eine Differenzierung in
der Regel nicht auf den gesamten Tarifvertrag aus, so dass die Allge-
meinverbindlicherklédrung, zumindest fiir den nicht differenzierten
Teil, die Stiitzung der Einrichtung verfolgen kann. Demnach wird das
grundsétzliche 6ffentliche Interesse an der Stiitzung der gemeinsamen
Einrichtung im Rahmen der Allgemeinverbindlicherklédrung durch
eine Differenzierungsklausel im Tarifvertrag nicht beeintrachtigt.

102



2.  Stirkung der mitgliedschaftlichen Tarifbindung

Differenzierungsklauseln beabsichtigen die Stirkung mitgliedschaft-
licher Taritbindung, in dem sie durch den tatbestandlichen Ausschluss
der Aullenseiter von tarifvertraglichen Leistungen Anreize setzen, ei-
ner Koalition beizutreten.*® Fraglich ist, ob dieses Interesse als grund-

sitzliches offentliches Interesse bewertet werden kann.

Wie bereits festgestellt ist das 6ffentliche Interesse eng mit dem Sinn
und Zweck der Allgemeinverbindlicherkldrung verkniipft. Ohne
Riickgriff auf deren Sinn und Zweck, lasst sich der Rechtsbegriff des
offentlichen Interesses nicht konkretisieren. Deshalb ist insbesondere
der Schutz des Tarifvertragssystems als Zweck der Allgemeinverbind-
licherkldrung ebenso Teil des 6ffentlichen Interesses im Sinne von § 5
TVG.**® Daher gilt es festzustellen, ob der Anreiz zur Mitgliedschaft
in Koalitionen, wie er von Differenzierungsklauseln beabsichtigt ist,

das Tarifvertragssystem schiitzt.

a) Tarifautonomie

Grundlegend bedarf es fiir die Bewertung daher zunéchst einer allge-
meinen Betrachtung der Grundlagen des deutschen Tarifvertragssys-

tems.

385 Vgl. B. II. zum Sinn und Zweck von einfachen Differenzierungsklauseln.
386 Vgl. bereits Ausfiihrungen C. II. 2. ¢) bb).
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aa) Verfassungsrechtliche Grundlagen

Die verfassungsrechtliche Grundlage des deutschen Tarifvertragssys-
tems liegt in Art. 9 Abs. 3 GG und hier insbesondere in der dort ge-

wihrleisteten Tarifautonomie.*®’

Im Ausgangspunkt normiert Art. 9 Abs. 3 GG dabei zunéchst die po-
sitive Koalitionsfreiheit des Einzelnen als individuelles Freiheitsrecht.
Dieses garantiert die Moglichkeit, zum Zweck der Wahrung und For-
derungen der Arbeits- und Wirtschaftsbedingungen Vereinigungen zu
bilden, einer solchen Vereinigung beizutreten, in ihr zu verbleiben so-
wie die Betitigung zur gemeinsamen Zweckverfolgung innerhalb der
gebildeten Vereinigung.*®® Zur Erfiillung dieser individuellen Freiheit
und in Fortsetzung dieser, schiitzt Art. 9 Abs. 3 GG notwendigerweise
auch den Bestand sowie die Betitigung der Koalitionen selbst (kollek-
tive Koalitionsfreiheit), denn erst durch die Betétigung im Kollektiv
kann die Wahrung und Forderung der Arbeits- und Wirtschaftsbedin-
gungen im Sinne des Grundrechts erreicht werden.*** Art. 9 Abs. 3 GG

37 Jacobs in: Wiedemann, TVG, Einleitung, Rn. 1.

388 BVerfG, Urt. v. 11.07.2017 — 1 BvR 1571/17 u.a., BVerfGE 146, 71 (114), Rn.
130; BVerfG, Urt. v. 04.07.1995 — 1 BvF 2/86 u.a., BVerfGE 92, 365 (393); BAG,
Urt. v.20.11.2018, NZA 2019, 402 (405), Rn. 28; Cornils in: BeckOK GG, Art. 9,
Rn. 53; Linsenmaier in: ErfK, Art. 9 GG, Rn. 30; Scholz in: Diirig/Herzog/Scholz,
GG, Art. 9, Rn. 169.

339 BVerfG, Urt. v. 11.07.2017 — 1 BvR 1571/17 u.a., BVerfGE 146, 71 (114, 115),
Rn. 130, 131; BVerfG, Urt. v. 04.07.1995 — 1 BvF 2/86 u.a., BVerfGE 92, 365
(393); Cornils in: BeckOK GG, Art. 9, Rn. 44; Ddubler in: Daubler TVG, Einlei-
tung, Rn. 89; Jacobs in: Wiedemann, Tarifvertragsgesetz, Einleitung, Rn. 121;
Linsenmaier in: ErfK, Art. 9 GG, Rn. 39; Waltermann, ZfA 2000, 53 (59); vgl.
zur Notwendigkeit der Anerkennung einer kollektiven Freiheit und zum Streit um
deren Herleitung, Scholz in: Diirig/Herzog/Scholz, GG, Art. 9, Rn. 239, 240.
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gewihrleistet damit sowohl individual- als auch kollektivrechtlichen

Schutz und wird deshalb auch als ,,Doppelgrundrecht bezeichnet.**°

Zur Wahrung und Forderung der Arbeits- und Wirtschaftsbedingun-
gen miissen die gebildeten Koalitionen einen Ausgleich der wider-
streitenden Interessen herbeifiihren.”®' Daher gewihrleistet Art. 9
Abs. 3 GG einen Freiraum zur autonomen Gestaltung der Arbeits- und
Wirtschaftsbedingungen durch die Koalitionen, in welchem sich der
Staat weitestgehend zuriickgenommen hat und den Koalitionen die ei-
genverantwortliche Regelung der Arbeits- und Wirtschaftsbedingun-
gen iiberlisst.*** Dieser Freiraum wird als ,, Tarifautonomie “ bezeich-
net und ermdglicht es den Koalitionen, die sie betreffenden Angele-
genheiten eigenverantwortlich und weitestgehend ohne staatliche Ein-
flussnahme zu regeln.*** Die Tarifautonomie schiitzt dabei alle koali-
tionsspezifischen Verhaltensweisen, das heifit solche Betdtigungen
der Koalitionen, die den Zweck der Wahrung und Forderungen der
Arbeits- und Wirtschaftsbedingungen im Sinne von Art. 9 Abs. 3 GG
verfolgen.*** In der Wahl der Mittel zur Erreichung dieser Ziele, sind
die Koalitionen grundsitzlich frei, die Verfassung macht ihnen hier

390 Stellvertretend Déiubler in: Diubler TVG, Einleitung, Rn. 86; Linsenmaier in:
ErfK, Art. 9 GG, Rn. 39; Scholz in: Diirig/Herzog/Scholz, GG, Art. 9, Rn. 170;
a.A. hinsichtlich der Bewertung als Doppelgrundrecht, die kollektive Koalitions-
freiheit aber iiber Art. 19 Abs. 3 GG anerkennend, Hofling/Burkiczak in: Sachs,
Grundgesetz, Art. 9, Rn. 22; Lowisch/Rieble in: Lowisch/Rieble, Tarifvertragsge-
setz, Grundlagen, Rn. 114.

M1 Linsenmaier in: ErfK, Art. 9 GG, Rn. 51.

392 BVerfG, Beschl. 24.05.1977 — 2 BvL 11/74, BVerfGE 44, 322 (340-341); Wal-
termann, Differenzierungsklauseln im Tarifvertrag, S. 13.

393 Waltermann in: Festschrift Séllner, S. 1251 (1260).

3% BVerfG, Urt. v. 11.07.2017 — 1 BvR 1571/17 u.a., BVerfGE 146, 71 (114, 115),
Rn. 130, 131; BAG, Urt. 20.11.2012 - 1 AZR 611/11, NZA 2013, 437 (442-443),
Rn. 49; Scholz in: Diirig/Herzog/Scholz, GG, Art. 9, Rn. 279, 298; Cornils in:
BeckOK GG, Art. 9, Rn. 56; Krause in: JKOS, § 1, Rn. 17.

105



keine Vorgaben.*” Insofern ist elementar zwischen der Tarifautono-
mie und einer Normsetzungsbefugnis der Koalitionen zu unterschei-
den.* Der Begriff der Autonomie beschreibt allein den Freiraum,
welcher den Koalitionen zur eigenverantwortlichen Regelung tiberlas-
sen wird. Dieser Freiraum kann durch unterschiedliche Handlungsmit-
tel ausgefiillt werden.**” Die Tarifautonomie kann insbesondere nicht
auf die Setzung von objektiven Normen reduziert und damit auch nicht

mit der Befugnis zur Normsetzung gleichgesetzt werden.*”®

Als Teil der Tarifautonomie steht den Koalitionen jedoch die Mog-
lichkeit zum Abschluss von Kollektivvertrigen zu.*** Dabei stellt der
Abschluss von Kollektivvertragen mit Blick auf die Entstehungsge-
schichte den Ursprung und auch heute noch ma3geblichen Mittelpunkt
koalitionsspezifischer Verhaltensweisen dar. Denn bereits die Ent-
wicklung der Koalitionsfreiheit an sich entspringt dem Kampf der Ar-

395 BVerfG, Urt. v. 11.07.2017 — 1 BvR 1571/17 u.a., BVerfGE 146, 71 (114), Rn.
130; Bourazeri, Tarifautonomie und Wirtschaftskrise, S. 44; Scholz in: Di-
rig/Herzog/Scholz, GG, Art. 9, Rn. 279, 298; Jacobs in: Wiedemann, Tarifver-
tragsgesetz, Einleitung, Rn. 142, 143.

3% Grundlegend hierzu Waltermann in: Festschrift Séllner, S. 1251 (1258-1261), sich
hieran mit anderen Begrifflichkeiten anschlieend Ulber, Tarifdispositives Geset-
zesrecht, S. 106-107.

397 Waltermann in: Festschrift Séllner, S. 1251 (1260).

398 Waltermann in: Festschrift Séllner, S. 1251 (1258-1261), sich hieran mit anderen
Begrifflichkeiten anschlieBend Ulber, Tarifdispositives Gesetzesrecht, S. 106-
107.

399 BVerfG, Urt. v. 11.07.2017 — 1 BvR 1571/17 u.a., BVerfGE 146, 71 (114, 115),
Rn. 131; BVerfG, Urt. v. 11.07.2006 — 1 BvL 04/00, BVerfGE 116, 202 (219);
Cornils in: BeckOK GG, Art. 9, Rn. 61; Franzen in: ErfK, § 1 TVG, Rn. 3; Ja-
cobs in: Wiedemann, Tarifvertragsgesetz, Einleitung, Rn. 141, 150; Pa-
pier/Kronke, ZtA 2011, 806 (820).
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beitnehmer, um die Anerkennung und den Abschluss von Tarifvertra-
gen.*” Die von Art. 9 Abs. 3 GG bezweckte eigenverantwortliche Re-
gelung der Arbeits- und Wirtschaftsbedingungen erfordert insbeson-
dere das verbindliche Aushandeln der Bedingungen mit der jeweiligen
Gegenseite.*”! Insofern fiihrt das BVerfG aus: ,, Den fiei gebildeten
Koalitionen ist durch Art. 9 Abs. 3 GG die im dffentlichen Interesse
liegende Aufgabe zugewiesen [...], insbesondere Lohne und sonstige
materielle Arbeitsbedingungen in einem von staatlicher Rechtsetzung
frei gelassenen Raum in eigener Verantwortung und im Wesentlichen
ohne staatliche Einfluinahme durch unabdingbare Gesamtvereinba-
rungen sinnvoll zu ordnen. “*®®> Wesentlicher Zweck von Koalitionen
im Sinne von Art. 9 Abs. 3 GG ist demnach der Abschluss von Tarif-
vertrédgen im Sinne einer verbindlichen Gesamtvereinbarung zwischen
den Gewerkschaften (Koalition auf Arbeitnehmerseite) und Arbeitge-
berverbinden (Koalition auf Arbeitgeberseite).*”> Ob hiermit bereits
der Tarifvertrag mit der heute durch § 4 Abs. 1 S. 1 TVG gewéhrleis-
teten Rechtsnormenwirkung garantiert wird, ist eine andere Frage,

welche offen gelassen werden kann.*%*

400 Vgl. zur Historie Jacobs in: Wiedemann, Tarifvertragsgesetz, Einleitung, Rn. 61-

63; Waltermann, Arbeitsrecht, Rn. 30, 531.

401 Vgl. Papier/Krénke, ZtA 2011, 806 (820); Waltermann in: Festschrift Séllner, S.
1251 (1261).

402 BVerfG, Beschl. 24.05.1977 — 2 BvL 11/74, BVerfGE 44, 322 (340, 341), hin-
sichtlich der Bedeutung von Tarifvertrdgen insoweit bestétigend BVerfG, Urt. v.
11.07.2017 — 1 BvR 1571/17 v.a., BVerfGE 146, 71 (114, 115), Rn. 131.

403 BVerfG, Urt. v. 11.07.2017 — 1 BvR 1571/17 u.a., BVerfGE 146, 71 (114), Rn.
130; Jacobs in: Wiedemann, Tarifvertragsgesetz, Einleitung, Rn. 141.

404 Waltermann in: Festschrift Séllner, S. 1251 (1269-1271); die Beantwortung die-
ser Frage hat fiir den vorliegenden Forschungsgegenstand keine Bedeutung.
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Der Grund des verfassungsrechtlichen Schutzes autonomer Regelun-
gen findet sich dabei in der historischen Erfahrung, dass durch die ei-
genverantwortliche Regelung der Betroffenen, interessengerechte Lo-
sungen erreicht werden, die dem Gemeinwohl erfahrungsgemal eher
dienen als die abstrakt-generelle staatliche Regelung.*”> Daneben be-
vorzugt die deutsche Verfassungsordnung die autonome Regelung
schon aus ihrer Konzeption heraus. Das Grundgesetz ist Ausdruck ei-
ner freiheitlich-demokratischen Grundordnung, in welcher die Bedeu-
tung autonomer Entscheidungen der Betroffenen hervorgehoben wer-
den.*® Dies ist Ausdruck des Freiheitsgedankens, welcher der Verfas-
sung zu Grunde liegt. Insofern verfolgt die Tarifautonomie eine dhn-
liche Zielsetzung wie die in Art. 2 Abs. 1 GG gewihrleistete Privatau-
tonomie, es geht im Ausgangspunkt um die Selbstbestimmung des
Einzelnen.*”’” Jedem soll die Moglichkeit zustehen, seine Rechtsver-
héltnisse eigenverantwortlich und frei bestimmen zu kénnen. Dabei
duBert sich die Selbstbestimmung im Rahmen der Tarifautonomie im
Wege der Entscheidung zum Eintritt in eine Koalition bzw. dem Ver-
bleib in dieser. Anders jedoch als die Privatautonomie kombiniert die
Tarifautonomie die Selbstbestimmung mit einer folgenden Fremdbe-
stimmung. Im Anschluss an den selbstbestimmten Eintritt in die Koa-
lition bzw. durch diesen, unterwirft sich der Einzelne dem Ergebnis

der Aushandlung durch die Koalition.*”® Das Ergebnis ist damit in sei-

405 BVerfG, Beschl. v. 02.03.1993 — 1 BvR 1213/85, BVerfGE 88, 103 (114-115);
Krause in: JKOS, § 1, Rn. 20; Papier/Kronke, ZfA 2011, 806 (820-821);
Scholz in: Diirig/Herzog/Scholz, GG, Art. 9, Rn. 299.

Waltermann, Differenzierungsklauseln im Tarifvertrag, S. 13.

407 BVerfG, Beschl. v. 27.02.1973 — 2 BvL 27/69, BVerfGE 34, 307 (317); vgl. zur
Privatautonomie Di Fabio in: Diirig/Herzog/Scholz, GG, Art. 2 Abs. 1, Rn. 101,
105.

Vgl. Kingreen, Exklusive Tarifoffnungsklauseln, S. 9-10.
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nen Details eine fremdbestimmte Regelung, wohingegen die grund-
satzliche Wirkung fiir den Einzelnen auf einer selbstbestimmten Ent-
scheidung beruht.

Doch auch wenn die Tarifautonomie an sich demnach verfassungs-
rechtlich garantiert ist, bedarf das detaillierte Tarifvertragssystem zur
Verwirklichung der gewéhrleisteten Tarifautonomie einer einfach ge-
setzlichen Ausgestaltung. Die Gewdhrleistung der Tarifautonomie ist
nach dem BVerfG lediglich ,, ganz allgemein *“ im Grundgesetz veran-
kert.*” Die Koalitionsfreiheit beinhaltet damit gleichzeitig den Auf-
trag an den Gesetzgeber, ein Regelungssystem zu gewéhrleisten, in
welchem die von Art. 9 Abs. 3 GG festgelegten Rechte umgesetzt wer-
den konnen.*'” Es muss ein funktionsfahiger Rahmen geschaffen wer-
den, in welchem die Koalitionen die Tarifautonomie ausleben kénnen
und der insbesondere den notwendigen Interessenausgleichsprozess

koordiniert.*'!

Die Koalitionsfreiheit ist insofern ein ausgestaltungs-
bediirftiges Grundrecht. Diesem Ausgestaltungsbediirfnis ist der Ge-

setzgeber durch die Regelungen im TVG nachgekommen.

bb) Funktionen der Tarifautonomie

Um die Bedeutung der Tarifautonomie und das grundsétzliche Inte-
resse an ihrer Funktionsfahigkeit {iber die grundgesetzliche Veranke-

rung hinaus zu verdeutlichen, ist eine Betrachtung ihrer Funktionen

409 BVerfG, Urt. v. 01.03.1979 — 1 BvR 532/77 u.a., BVerfGE 50, 290 (369); Déiubler
in: Daubler TVG, Einleitung, Rn. 93.

410 Waltermann spricht von der ,, Ausgestaltungsdimension “ des Art. 9 Abs. 3 GG im
Gegensatz zu seiner ,, Schutzdimension “, Waltermann in: Festschrift Sollner, S.
1251 (1270).

411 BVerfG, Beschl. v. 19.06.2020 — 1 BvR 842/17, NZA 2020, 1186 (1187), Rn. 18;
Beschl. v. 19.10.1966 — 1 BvL 24/65, BVerfGE 20, 312 (317); Jacobs in: Wiede-
mann, Tarifvertragsgesetz, Einleitung, Rn. 157; Waltermann, ZfA 2000, 53 (60).
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sinnvoll. Diese bilden den Ausgangspunkt fiir das grundsétzliche In-

teresse an ihrer Stilitzung.

(1) Schutzfunktion

Als grundlegendste Funktion verfolgt die Tarifautonomie seit jeher
den Schutz der Arbeitnehmer. Das BVerfG fiihrt hierzu in stindiger
Rechtsprechung aus: ,,Die Tarifautonomie ist darauf angelegt, die
strukturelle Unterlegenheit der einzelnen Arbeitnehmer beim Ab-
schlufs von Arbeitsvertrdgen durch kollektives Handeln auszugleichen
und damit ein anndhernd gleichgewichtiges Aushandeln der Lohne

und Arbeitsbedingungen zu ermoglichen. “*"

(a) Strukturelle Unterlegenheit

Der einzelne Arbeitnehmer ist typischerweise stirker auf das Arbeits-
verhéltnis angewiesen als der Arbeitgeber auf den einzelnen Arbeit-
nehmer.*"® Dieses schlichte Verhiltnis bildet den Ausgangspunkt der
strukturellen Unterlegenheit des Arbeitnehmers im Rahmen des Ar-
beitsrechts. Durch die Verwertung seiner Arbeitsleistung im Arbeits-
verhéltnis erwirtschaftet und sichert der Arbeitnehmer seine wirt-
schaftliche und soziale Lebensgrundlage.*'* Das Arbeitsverhiltnis

héngt dementsprechend mit elementaren Bediirfnissen zusammen, fiir

412 BVerfG, Urt. v. 11.07.2017 — 1 BvR 1571/17 w.a., BVerfGE 146, 71 (120), Rn.
146, 147; BVerfG, Beschl. v. 26.06.1991 — 1 BvR 779/85, BVerfGE, 84, 212
(229); BVerfG, Urt. v. 04.07.1995 — 1 BvF 2/86 u.a., NZA 1995, 754 (756).

413 BVerfG, Beschl. v. 23.11.2006 — 1 BvR 1909/06, NZA 2007, 85 (87); Krause in:
JKOS, Tarifvertragsrecht, § 1, Rn. 22; Ulber, Tarifdispositives Gesetzesrecht, S.
141.

414 Kocher in: Private Macht, S. 241 (244); Krois in: B/D/D/H, Gesamtes Arbeits-
recht, § 2 TVG, Rn. 8, im anderen Kontext Strippelmann, Gemeinsame Einrich-
tung, S. 53.
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deren Erfiillung der Arbeitnehmer im Regelfall auf das Arbeitsverhalt-
nis angewiesen ist. Denn typischerweise ist die Arbeitsleistung und
damit das Arbeitsverhiltnis die einzige Einnahmequelle des Arbeit-
nehmers zur fortlaufenden Erfiillung dieser Bediirfnisse.*'® Zuzugeste-
hen ist, dass der Arbeitnehmer in der heutigen Zeit, anders als noch im
19. Jahrhundert, durch die sozialen Sicherungssysteme nicht ,,zum
Uberleben* auf das Arbeitsverhiltnis angewiesen ist. Dennoch bleibt
der Arbeitnehmer zur eigenstindigen Erwirtschaftung und Gewihr-
leistung eines gewissen Lebensstandards oberhalb der sozialen Siche-
rungssysteme auf die Verwertung seiner Arbeitsleistung angewie-
sen.*’® Im Alltag des Arbeitnehmers stellt das Arbeitsverhiltnis einen
groBBen und entscheidenden Teil der privaten Lebensfiihrung dar, der
schon allein von der hiermit zusammenhédngenden Lebenszeit von
enormer Relevanz fiir den Arbeitnehmer ist. Im Gegensatz hierzu han-
delt es sich fiir den Arbeitgeber lediglich um einen von mehreren Ar-
beitsplatzen und eines von vielen Arbeitsverhéltnissen, also einen
Teilaspekt seiner wirtschaftlichen Wertschopfungskette, welcher im
Zweifel auch durch andere Arbeitnehmer ausgefiihrt werden kann.
Daher besteht ein Ungleichgewicht in der Relevanz des Arbeitsver-
hiltnisses und damit im Rahmen der Vertragsverhandlungen, welches
typischerweise zur Benachteiligung der Position des Arbeitnehmers
fiihrt.

Allein die Tatsache, dass der Arbeitgeber die Entscheidung {iber den
Zugang zum elementaren Arbeitsverhiltnis trifft, versetzt den Arbeit-

geber in eine Machtposition, die ihm regelméfig die Bestimmung der

415 Kocher in: Private Macht, S. 241 (244).
416 Hpfner, Tarifgeltung im Arbeitsverhéltnis, S. 44; vgl. Schwarze, ZfA 2005, 81
(99); Ulber, Tarifdispositives Gesetzesrecht, S. 62, 69, 152.
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im zukiinftigen Arbeitsverhéltnis geltenden Arbeitsbedingungen er-
laubt.*'” Im Verhandlungsprozess handelt es sich zusitzlich um eine
schlichte Ressourcenfrage. Gesprochen wird von einer ,, Information-
sasymmetrie*. Die dem Arbeitgeber regelmifig zustehenden Res-
sourcen erlauben es ihm, sich von Natur aus besser auf die Vertrags-
verhandlungen vorzubereiten.*'® Im Vergleich hierzu ist es im Aus-
gangspunkt fiir den Arbeitnehmer bereits schwierig, ungiinstige Ver-
tragsbedingungen zu erkennen, geschweige denn diese entsprechend
abzuindern.*'’ Oftmals wird der Arbeitgeber im Vorfeld bereits einen
standardisierten, rechtlich gepriiften Arbeitsvertrag erstellt haben,
welcher seinen Vorstellungen der Arbeitsbedingungen optimal ent-
spricht und der in den Details nicht zum Verhandlungsgegenstand ge-

macht wird.**°

Verstérkt wird dieses Machtgefille dadurch, dass der Arbeitnehmer in
Bezug auf seine Arbeitsleistung lediglich im begrenzten Mal3e flexibel
ist. Seine Ausweichoptionen sind héufig begrenzter als die des Arbeit-
gebers.*?! Arbeitsleistung ist dafiir im System der sozialen Marktwirt-
schaft zunichst als handelbares Gut zu verstehen, fiir welches grund-

siitzlich 5konomische Gesetze gelten.*”* Doch anders als andere Giter,

47 Gamillscheg, Kollektives Arbeitsrecht I, S. 3; Ulber, Tarifdispositives Gesetzes-
recht, S. 142.

418 Bayreuther, Tarifautonomie, S. 66; Ulber, Tarifdispositives Gesetzesrecht, S.
143; vgl. Thiising, Festschrift Wiedemann, S. 559 (572).

419 Dieterich, RAA 1995, 129 (135); Ulber, Tarifdispositives Gesetzesrecht, S.1 43.

420 Preis, Grundfragen der Vertragsgestaltung, S. 88; Ulber, Tarifdispositives Geset-

zesrecht, S. 142.

Dieterich, RAA 1995, 129 (135); Kocher in: Private Macht, S. 241 (245); Ulber,

Tarifdispositives Gesetzesrecht, S. 141.

422 Rieble, Arbeitsmarkt und Wettbewerb, S. 26, Rn. 89; vgl. zur Beschreibung des
Konkurrenzparadoxons Hopfner, Tarifgeltung im Arbeitsverhéltnis, S. 41-44.
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kann die menschliche Arbeitskraft nicht losgelost vom jeweiligen Ar-
beitnehmer betrachtet werden.*”® Sie ist auf der einen Seite zeitlich
sowohl tatséchlich als auch rechtlich nach oben begrenzt und sie ist
andererseits nach unten durch die Notwendigkeit des Bestreitens des
Lebensunterhalts begrenzt.*** Ebenso ist ein Wechsel zwischen ver-
schiedenen Berufen, Positionen, Branchen oder &hnlichem aufgrund
von erforderlichen Qualifikationen nicht unbegrenzt moglich oder die
Optionen sind bereits durch die schlichte ortliche Gebundenheit des
Arbeitnehmers limitiert.**> Damit kann der Arbeitnehmer nicht immer
vollkommen frei auf schlechte Konditionen seitens des Arbeitgebers

reagieren.

Das bestehende Machtgefille spiegelt sich im Tatséchlichen auch
dadurch wider, dass Arbeitnehmer Anspriiche oftmals erst nach der
Beendigung des Arbeitsverhédltnisses einklagen und Arbeitsvertrige
iiberwiegend aus vom Arbeitgeber gestellten AGB bestehen.*?
Ebenso zeigt ein weiterhin bestehender Niedriglohnsektor, 16% aller
Beschiftigungsverhiltnisse in Deutschland sind im Niedriglohnsektor
anzusiedeln,*’ dass Arbeitnehmern ein geringer Lohn auch weiterhin
diktiert wird.**®

423 Rieble, Arbeitsmarkt und Wettbewerb, S. 27, Rn. 90; Ulber, Tarifdispositives Ge-
setzesrecht, S. 61-62.

424 Rieble, Arbeitsmarkt und Wettbewerb, S. 27, Rn. 90, 91.

425 Krois in: B/D/D/H, Gesamtes Arbeitsrecht, § 2 TVG, Rn. 8; Rieble, Arbeitsmarkt
und Wettbewerb, S. 28, Rn. 92.

426 Dieterich, RAA 1995, 129 (135); Gamillscheg, Kollektives Arbeitsrecht I, S. 3-4;
Preis, Grundfragen der Vertragsgestaltung, S. 54; Rieble, Arbeitsmarkt und Wett-
bewerb, S. 30-31, Rn. 101.

427 Destatis, Niedriglohnquote 2023.

428 Vgl. Hopfner, Tarifgeltung im Arbeitsverhiltnis, S. 43.
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Natiirlich beruhen die obigen Annahmen dabei auf einer Verallgemei-
nerung der tatsdchlichen Verhiltnisse. Im Einzelfall kann sich ein an-
deres Bild ergeben. Die Abhéngigkeit des einzelnen Arbeitnehmers
vom konkreten Arbeitsverhéltnis kann stark variieren und wird durch
eine Vielzahl von Faktoren beeinflusst.** Sie ist insbesondere abhiin-
gig von den Auswahlmoglichkeiten des Arbeitnehmers, etwa hinsicht-
lich anderweitiger Einnahmequellen und wird durch den konkreten
Berufund die Branche beeinflusst (insbesondere dem aktuellen Bedarf

an Arbeitnehmern).**

Gerade hoherqualifizierte Arbeitnehmer befin-
den sich haufig in einer guten Verhandlungsposition und sind dem Ar-
beitgeber, wenn liberhaupt, lediglich in begrenztem Maf3e unterlegen.
Doch die Hochqualifizierten und diejenigen, die in der Lage sind, die
Arbeitsbedingungen selbst auf Augenhéhe auszuhandeln, sind nicht
die Adressaten der Tarifautonomie. Thre Zahl ist zudem vergleichs-
weise niedrig (18,5% der deutschen Bevolkerung mit Hochschulab-

schluss in 2019).4!

Doch auch allgemein gesehen kdnnen sich die Machtverhéltnisse ge-
rade in Zeiten eines wachsenden Fachkriftemangels verschieben. Der
Arbeitgeber ist zunehmend auf die Gewinnung neuer Arbeitnehmer
angewiesen, wohingegen sich dem Arbeitnehmer mehr Auswahlmdog-
lichkeiten hinsichtlich potenzieller Arbeitgeber ergeben. Gleichzeitig
ermdglicht der technische Fortschritt in einigen Branchen die ortsun-
gebundene Tatigkeit (bei vielen, insbesondere Dienstleistungstétig-

keiten, bleibt dies jedoch weiterhin unmoglich) und schafft so weitere

429 Kocher in: Private Macht, S. 241 (244); zur Einzelfallargumentation Ulber, Tarif-
dispositives Gesetzesrecht, S. 149-150.

430 Kocher in: Private Macht, S. 241 (244).

83U Hepfner, Tarifgeltung im Arbeitsverhiltnis, S. 44; zur Statistik, Destatis Bil-
dungsstand.

114



Optionen fiir den Arbeitnehmer. Doch dndern diese neuen Rahmenbe-
dingungen nichts an dem grundsétzlichen Machtgefélle. Auch wenn
der Abschluss einzelner Arbeitsverhéltnisse fiir den Arbeitgeber im-
mer wichtiger wird, kann die Bedeutung fiir den Arbeitgeber nie an
die Relevanz fiir den Arbeitnehmer zur Existenzsicherung und als ent-
scheidender Teil der Lebensfiihrung heranreichen. Ebenso bleibt die
Informationsasymmetrie dem Grunde nach bestehen.*? Im Rahmen
der rechtlichen Regulierung und Betrachtung bedarf es der Verallge-
meinerung, damit entsprechende Regelungen geschaffen werden kon-
nen.*** Diese miissen in der Folge dann so flexibel ausgestaltet sein,

dass abweichenden Fillen genug Freiraum gegeben wird.

(b) Ausgleich der strukturellen Unterlegenheit

Die strukturelle Unterlegenheit und die fehlende Verhandlungsmacht
des Arbeitnehmers sollen durch den Zusammenschluss in Koalitionen
ausgeglichen werden. Die Stimmen von vielen Arbeitnehmern haben
zusammen ein groBeres Verhandlungsgewicht, da sie groBeren Ein-
fluss auf die wirtschaftliche Wertschopfungskette des Arbeitgebers
ausiiben. So kann ein Druck auf die Arbeitgeberseite erzeugt werden,
welchen der einzelne Arbeitnehmer nicht erreichen kann. Zusitzlich
besteht im Rahmen der Koalition die Mdglichkeit, sich bereits vorab
und fortlaufend auf die Vertragsverhandlungen vorzubereiten. Die
Verhandlungen kdnnen zudem von Experten gefiihrt werden, so dass

sich die Informationsasymmetrie aufhebt. Ziel der Tarifautonomie ist

432 Vgl. Ulber, Tarifdispositives Gesetzesrecht, S. 69.
433 Kocher in: Private Macht, S. 241 (245); vgl. Ulber, Tarifdispositives Gesetzes-
recht, S. 149-150.
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eine Verhandlung der beiden Seiten auf Augenhohe, insofern wird von

einer Verhandlungsparitit gesprochen.***

(2) Ordnungsfunktion

Die Ordnungsfunktion der Tarifautonomie taucht héufig als allgemei-
nes, 6ffentliches Interesse auf, mit welchem der Gesetzgeber die Stiit-
zung der Tarifautonomie und insbesondere die erweiterte Wirkung
von tarifvertraglichen Regelungen, etwa im Wege einer Allgemein-
verbindlicherklirung rechtfertigt.*** Das BVerfG stellt mit Blick auf
die Ordnungsfunktion in stindiger Rechtsprechung fest: ,,Den frei ge-
bildeten Koalitionen ist durch Art. 9 Abs. 3 GG die im dffentlichen
Interesse liegende Aufgabe zugewiesen [ ...], insbesondere Léhne und
sonstige materielle Arbeitsbedingungen in einem von staatlicher
Rechtsetzung frei gelassenen Raum in eigener Verantwortung und im
wesentlichen ohne staatliche Einflunahme durch unabdingbare Ge-
samtvereinbarungen sinnvoll zu ordnen*.**® Diese Ordnungsfunktion
istin der Literatur jedoch strittig, teilweise wird sie abgelehnt.**” Auch
die Rechtsprechung des BAG ist insofern nicht eindeutig: Zum Teil
nimmt das BAG eine ordnende und befriedende Funktion von Tarif-
vertrigen in dem durch die Rechtsordnung freigelassenen Raum an,***

434 vgl. BVerfG, Urt. v. 11.07.2017 — 1 BvR 1571/17 u.a., BVerfGE 146, 71 (121),
Rn. 148; Jacobs in: Wiedemann, Tarifvertragsgesetz, Einleitung, Rn. 64; Pion-
teck, Stiarkung der Tarifautonomie, S. 11; Ulber, Tarifdispositives Gesetzesrecht,
S. 143.

435 Gesetzesentwurf Tarifautonomiestirkungsgesetz, BT-Drs. 18/1558, S. 1, 26, 70;
Kamanabrou in: Kamanabrou, Erga-Omnes-Wirkung, S. 3 (44-45).

436 BVerfG, Beschl. v. 24.05.1977 — 2 BvL 11/74, BVerfGE 44, 322 (340-341);

BVerfG, Beschl v. 11.07.2006 — 1 BvL 4/00, BVerfGE 116, 202 (224).

Vgl. hierzu die Einordnung und Zusammenstellung bei Hopfner, Tarifgeltung im

Arbeitsverhéltnis, S. 43.

438 BAG, Urt. v. 18.03.2009 — 4 AZR 64/08, NZA 2009, 1028 (1032), Rn. 75; BAG,
Urt. v. 26.07.2016 — 1 AZR 160/14, NZA 2016, 1543 (1549), Rn. 52.
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teilweise beschrénkt sie diese Funktion jedoch auf den Bereich der or-

ganisierten Mitglieder der Tarifvertragsparteien.**

RegelmiBig verbirgt sich hinter der Diskussion um die Ordnungsfunk-
tion die Tatsache, dass der Abschluss von Tarifvertrdgen neben der
Ordnung, Regelung und Befriedung der tarifgebundenen Arbeitsver-
hiltnisse ebenso erhebliche Auswirkungen auf die Arbeitsverhéltnisse
von nicht tarifgebundenen AuBenseitern entfaltet. 2022 arbeiteten
49% aller Beschéftigten in Deutschland in tarifgebundenen Betrie-
ben.** Es ist davon auszugehen, dass der tarifgebundene Arbeitgeber
zur Vereinheitlichung der Arbeitsbedingungen in seinen Arbeitsver-
tragen auf den geltenden Tarifvertrag bezugnimmt und dieser damit

441 Dem-

auch die nicht organisierten Auflenseiter im Betrieb erreicht.
nach wirken tarifvertragliche Arbeitsbedingungen mindestens auf
knapp die Halfte aller deutschen Arbeitsverhéltnisse ein, ordnen diese
und geben ihnen Rahmenbedingungen vor. Daneben gilt der Tarifver-
trag seit jeher als Vorbild in der Entwicklung von Arbeitsbedingungen
(auch hinsichtlich gesetzlicher Regelungen).**? Er entfaltet damit wirt-
schaftliche Auswirkungen, die iiber den Bereich der reinen Verbands-
mitgliedschaft hinausgehen.*** Die tatséichliche Ordnungswirkung der

Tarifvertrage ist allgemein anerkannt, diskutiert wird jedoch, ob sich

439 BAG, Urt. v. 15.04.2015 — 4 AZR 796/13, NZA 2015, 1388 (1394), Rn. 52.

440 Destatis, Tarifbindung 2022.

441 Eine Statistik zum Anteil der Arbeitsverhiltnisse, die einen Tarifvertrag lediglich
per Bezugnahmeklausel anwenden, existiert nicht; vgl. Lesch/Schneider/Vogel in:
Tarifautonomie und Tarifgeltung, Gesamtmetall, S. 36.

42 Vgl. Gamillscheg, Kollektives Arbeitsrecht I, S. 498; ,[...] tarifliche Standards

[...] dienen nicht selten als [...] Schrittmacher fiir die Arbeits- und Sozialgesetz-

gebung®, Rudkowski, NZA 2021, 315 (317).

Bayreuther, Tarifautonomie, S. 113; Bourazeri, Tarifautonomie und Wirtschafts-

krise, S. 42; Waltermann, ZfA 2000, 53 (77).

443
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dahinter eine Ordnungsfunktion verbirgt, die etwaige rechtliche Im-
plikationen mit sich bringt. In diesem Kontext wird hiufig zwischen
der reinen Ordnungswirkung und einer Ordnungsfunktion bzw. -auf-

gabe differenziert.**

Zunichst ist festzuhalten, dass Koalitionen mitgliederbasierte Verei-
nigungen sind und in erster Linie die Interessen ihrer Mitglieder ver-
folgen.**> Mehr ist ihnen auch hinsichtlich ihrer Regelungszustindig-
keit nicht moglich, diese ist allein auf die organisierten Mitglieder be-
schriankt (insofern auch die einfachrechtliche Ausgestaltung §§ 3
Abs. 1,4 Abs. 1 S. 1 TVG).**® Dennoch fiihrt die Verfolgung dieser
Mitgliederinteressen zu mittelbaren Auswirkungen auf die Ordnung
des Arbeitslebens insgesamt. Diese unbestrittene Ordnungswirkung
ist jedoch beabsichtigt und wird von der Verfassung erwartet.**” Im
Detail: Der Verfassungsgeber hat den Koalitionen den Bereich der Ta-

rifautonomie zur eigenverantwortlichen Regelung iiberlassen. Dieser

444 Henssler in: HWK, Vorb. vor § 1 TVG, Rn. 11a; Hopfner, Tarifgeltung im Ar-
beitsverhiltnis, S. 235; Jacobs in: Wiedemann, Tarifvertragsgesetz, Einleitung,
Rn. 70; die Ordnungsfunktion gleichbedeutend mit einer Ordnungsaufgabe ver-
stehend: Rudkowski, NZA 2021, 315 (317).

45 Bayreuther, Tarifautonomie, S. 112; Henssler in: HWK, Vorb. vor § 1 TVG, Rn.
13; Waltermann, ZfA 2000, 53 (77).

446 BAG, Urt. v. 15.04.2015 — 4 AZR 796/13, NZA 2015, 1388 (1394), Rn. 52; Bay-
reuther, Tarifautonomie, S. 112; Frieling in: B/D/D/H, Gesamtes Arbeitsrecht,
§ 1 TVG, Rn. 4; Hopfner, Tarifgeltung im Arbeitsverhéltnis, S. 238; Jacobs in:
Wiedemann, Tarifvertragsgesetz, Einleitung, Rn. 75; Pionteck, Stirkung der Ta-
rifautonomie, S. 79; zum gleichen Ergebnis kommend Kamanabrou in: Kamana-
brou, Erga-Omnes-Wirkung, S. 3 (44-45); vgl. zur Begrifflichkeit der Regelungs-
zustandigkeit im Vergleich zur Regelungsmacht, die Ausfiihrungen unter B. L. 1.
a).

“7 Bourazeri, Tarifautonomie und Wirtschaftskrise, S. 42; Krause in: JKOS, § 1, Rn.
30; Seiwerth, NZA 2014, 708 (711); zum Begriff der Verfassungserwartung Isen-
see in: Isensee/Kirchhof Handbuch des Staatsrechts, § 190, Rn. 204-236.
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Freiraum stellt dabei zunéchst eine Liicke im notwendigen Regelungs-
werk dar, die es auszufiillen gilt. Es wird erwartet, dass sich aus dem
Wirken der Koalitionen Effekte ergeben, die den Bereich des Arbeits-
lebens sinnvoll ausfiillen.**® Denn die Ordnung und Schaffung ange-
messener Arbeitsbedingungen iiber den Bereich der organisierten Ar-
beitnehmer hinaus ist in besonderem Maf3e ein sozialstaatliches An-
liegen.**” Ohne diese Wirkung der Tarifautonomie wire der Staat ver-
pflichtet, regelnd in den Freiraum der Tarifautonomie einzugreifen.**
Insofern kann man die Ordnungswirkung auch als sozialstaatlichen
Zweck ansehen.*”' Ebenso muss sich der Staat zur Aufrechterhaltung
des Freiraums auf die generell ordnende und soziale Wirkung der Ta-
rifautonomie verlassen kdnnen, ansonsten wire er in grolerem Male
gezwungen, in den eigentlichen Freiraum regelnd einzugreifen. Die
Verfassungserwartung hinsichtlich einer umfassenderen Wirkung der
Tarifautonomie korrespondiert insofern notwendig mit dem freiheitli-
chen Verfassungsentwurf des Grundgesetzes.** Es ist sich dem BAG
anzuschlieBen, wenn dieses ausfiihrt: ,,Diese [Tarifautonomie] ist da-
rauf gerichtet, das Arbeitsleben in dem von staatlicher Rechtsordnung
freigelassenen Raum durch Tarifvertrige sinnvoll zu ordnen und zu

befrieden.”**

448 Seiwerth, NZA 2014, 708 (711).

449 Krause in: JKOS, § 1, Rn. 30; dagegen Rudkowski, NZA 2021, 315 (317), welche
die existierenden Effekte lediglich fiir begriiBenswert halt.

450 Seiwerth, NZA 2014, 708 (711); vgl. Léwisch/Rieble in: Léwisch/Rieble, Tarif-
vertragsgesetz, Grundlagen, Rn. 260.

41 So Linsenmaier, ErfK, Art. 9 GG, Rn. 53.

42 [sensee in: Isensee/Kirchhof Handbuch des Staatsrechts, § 190, Rn. 225; vgl.
Scholz in: Diirig/Herzog/Scholz, GG, Art. 9 GG, Rn. 165.

43 BAG, Urt. v. 26.07.2016 — 1 AZR 160/14, NZA 2016, 1543 (1549), Rn. 52.
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Ob man diesen Zweck der Tarifautonomie dann als Ordnungsfunktion
oder lediglich als Ordnungswirkung beschreiben mdochte, darf offen-
gelassen werden. Jedoch kann der Zweck der Ordnung des Freiraums
als grundsétzliches 6ffentliches und sozialstaatliches Interesse fiir die
Stiitzung der Tarifautonomie herangezogen werden.** Die faktische
Ordnungswirkung besteht eindeutig seit dem 19. Jahrhundert.**> Es
lasst sich nicht begriinden, warum diese faktisch bestehende Wirkung
nicht zugleich auch einen Zweck der Tarifautonomie darstellen

kann,*3¢

Den Kritikern einer Ordnungsfunktion ist jedoch zumindest insoweit
zuzustimmen, dass eine Ordnungsaufgabe der Koalitionen nicht exis-
tiert.*”” Aus Art. 9 Abs. 3 GG lasst sich keine Aufgabe der Koalitionen
in der Hinsicht ableiten, dass sie verpflichtet wiren, die beabsichtigte
Ordnungswirkung explizit zu verfolgen. Diese Wirkung ergibt sich
vielmehr von selbst.**® Sie entspringt mittelbar aus der (funktionieren-
den) Tarifautonomie und der Verfolgung der Mitgliederinteressen her-

aus.

44 Vgl. Isensee in: Isensee/Kirchhof Handbuch des Staatsrechts, § 190, Rn. 231.

45 Ulber, Tarifdispositives Gesetzesrecht, S. 157.

456 Anders insofern vermutlich Léwisch/Rieble in: Lowisch/Rieble, Tarifvertragsge-
setz, Grundlagen, Rn. 57; Rudkowski, NZA 2021, 315 (317); zur dhnlichen Argu-
mentation in Bezug auf Wirkung und Zweck der Allgemeinverbindlicherkldrung
unter C. II. 1. b) aa) (2).

Bayreuther, Tarifautonomie, S. 113, 158; Jacobs in: Wiedemann, Tarifvertrags-
gesetz, Einleitung, Rn. 74-75; Linsenmaier in: ErfK, Art. 9 GG, Rn. 53; Pionteck,
Stirkung der Tarifautonomie, S. 79-80; Preis/Ulber in: Festschrift Kempen, S. 15
(17); Ulber, Tarifdispositives Gesetzesrecht, S. 156.

48 Vgl. Isensee in: Isensee/Kirchhof Handbuch des Staatsrechts, § 190, Rn. 225.
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(3) Weitere Funktionen der Tarifautonomie

Dariiber hinaus werden weitere Funktionen der Tarifautonomie disku-
tiert. Eine gesetzliche Normierung haben diese in § 4a TVG gefunden.
Im Versténdnis des Gesetzgebers hat der Tarifvertrag als besondere
Auspriagung der Tarifautonomie neben der soeben besprochenen
Schutzfunktion und Ordnungsfunktion zusétzlich eine Befriedungs-
und eine Verteilungsfunktion.

Die Befriedungsfunktion von Tarifvertrdgen ist insbesondere fiir die
Arbeitgeberseite von besonderer Relevanz. Fiir die Laufzeit eines Ta-
rifvertrags besteht eine Friedenspflicht, welche Arbeitskampfmafinah-
men wahrend der Laufzeit ausschlie8t. Die Tarifautonomie ordnet da-
mit den Konflikt der Arbeitsvertragsparteien und gibt ihm gewisse
(zeitliche) Rahmenbedingungen vor.*® Daher kann man die Befrie-
dungsfunktion auch schon bereits als Teil der Ordnungsfunktion ver-
stehen. Fiir den Arbeitgeber ergibt sich hieraus eine gesicherte Pla-

nungs- und Kalkulationsgrundlage.**

Ob die Tarifautonomie dariiber hinaus eine Verteilungsfunktion ver-
folgt, ist umstritten.*! Der Gedanke ist, dass es durch Tarifvertriige zu
einer gerechten Verteilung der zur Verfiigung stehenden Entgeltsum-
men kommt. Eine solche Funktion lésst sich jedoch nicht aus Art. 9
Abs. 3 GG ableiten. Ziel der Tarifautonomie ist zwar unter anderem

49 Franzen in: ErfK, § 1 TVG, Rn. 2; insofern ist die Befriedungsfunktion auch Teil
der Ordnungsfunktion, so Bourazeri, Tarifautonomie und Wirtschaftskrise, S. 42.

460 Krause in: JKOS, § 1, Rn. 31; Pionteck, Stirkung der Tarifautonomie, S. 13; die
Kalkulationsgrundlage in der Ordnungsfunktion verortend Henssler in: HWK,
Vorb. vor § 1 TVG, Rn. 11.

41 Krause in: JKOS, § 1, Rn. 32; Pionteck, Stirkung der Tarifautonomie, S. 11-12;
ablehnend Jacobs in: Wiedemann, Tarifvertragsgesetz, Einleitung, Rn. 81-84.
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die angemessene Entlohnung der Arbeitnehmer, doch die gerechte
Verteilung ist hiervon nicht erfasst.*? Insbesondere kénnte eine solche
Verteilungsfunktion immer nur auf den konkreten Tarifvertrag und
hinsichtlich der dort geregelten unterschiedlichen Tatigkeiten existie-
ren.*® Eine gesamtgesellschaftliche Verteilungsgerechtigkeit verfolgt
die Tarifautonomie nicht, hierzu ist sie faktisch und rechtlich nicht in
der Lage.

b) Mitgliederbasiertes System

Das deutsche Tarifvertragssystem basiert maB3geblich auf der mit-
gliedschaftlichen Organisation in Koalition. Bereits im Ausgangs-
punkt kniipft die Koalitionsfreiheit in Art. 9 Abs. 3 GG an die Mit-
gliedschaft des Einzelnen in Koalitionen an.*** Nur diesem mitglied-
schaftlichen Kollektiv werden die besonderen Handlungsmdglichkei-
ten zur Wahrung und Forderung der Arbeits- und Wirtschaftsbedin-
gungen und dabei insbesondere die Tarifautonomie eréffnet. Den Ko-
alitionen obliegt es in der Folge, die Interessen ihre Mitglieder im Rah-
men der Tarifautonomie zu vertreten. Damit legitimiert erst die Mit-
gliedschaft der Einzelnen die Koalitionen fiir die Verhandlungen mit
der jeweiligen Gegenseite und verschafft ihnen insbesondere auf Ar-
beitnehmerseite die erforderliche, vor dem Zusammenschluss nicht

vorhandene Durchsetzungsfihigkeit.* Sie stellt die unerlissliche Vo-

462 Jacobs in: Wiedemann, Tarifvertragsgesetz, Einleitung, Rn. 83.

463 Vgl. Hépfner, Tarifgeltung im Arbeitsverhiltnis, S. 236; Jacobs in: Wiedemann,
Tarifvertragsgesetz, Einleitung, Rn. 82; Pionteck, Stirkung der Tarifautonomie,
S. 11; Preis/Greiner in: Preis/Greiner, Arbeitsrecht, § 86, Rn. 230.

464 Vgl. Borchard, Grenzen tarifvertraglicher Differenzierungsklauseln, S. 116; Wal-
termann, Differenzierungsklauseln im Tarifvertrag, S. 17; Waltermann, ZfA
2020, 211 (218).

465 Henssler, RAA 2021, 1 (2); Lobinger, JZ 2014, 810 (812).
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raussetzung fiir den notwendigen und von der Verfassung beabsich-
tigten Ausgleich der Machtverhéltnisse zwischen Arbeitnehmer und
Arbeitgeber dar.*® Je geringer der Organisationsgrad der Arbeitneh-
mer, desto schwiicher wird deren Verhandlungsposition.*’ Die von
der Verfassung beabsichtigte eigenverantwortliche Ordnung der Ar-
beits- und Wirtschaftsbedingungen durch die Betroffenen selbst, er-
fordert daher einen ausreichenden Zusammenschluss der Arbeitneh-
mer und Arbeitgeber.**® Die im Ergebnis generierten Regelungen kén-
nen im Einklang mit dem freiheitlich-demokratischen Verfassungs-
verstdndnis vom Grundsatz her nur fiir die Mitglieder der Koalitionen
Geltung entfalten, alles andere wire mit dem Prinzip der Selbstbestim-
mung nicht zu vereinbaren.*® Daher ist die mitgliedschaftliche Ta-

rifbindung bereits im Grundgesetz vorgesehen.

Dieser mitgliedschaftliche Bezug ergibt sich auch aus dem Begriff und
dem Versténdnis von Autonomie im Allgemeinen. Denn Autonomie
bedeutet: ,, Das Recht, die Moglichkeit nach eigenen Gesetzen zu le-
ben “ und leitet sich urspriinglich aus den griechischen Worten autos

b.*” Es geht im Rahmen der

= selbst und nomos = Gesetz, Ordnung a
Autonomie also darum, Regelungen fiir sich selbst und in dieser Fort-

setzung, fir die Mitglieder als Basis der gebildeten Vereinigung zu

466 Zum beabsichtigen Ausgleich BVerfG, Urt. v. 11.07.2017 — 1 BvR 1571/17 u.a.,
BVerfGE 146, 71 (120), Rn. 146; hinsichtlich der unerlisslichen Voraussetzung
vgl. Rudkowski, NZA 2021, 315 (317); sieche auch die Schutzfunktion der Tarif-
autonomie unter D. 1. 2. a) bb) (1).

467 ygl. D. 1. 2. a) bb) (1) (a).

468 BVerfG, Beschl. v. 26.05.1970 — 2 BvR 664/65, BVerfGE 28, 295 (305); Franzen,

Stirkung der Tarifautonomie durch Anreize, S. 13-14.

Vgl. Kingreen, Exklusive Tarifoffnungsoffnungsklauseln, S. 10.

Siehe hierzu Etymologisches Worterbuch des Deutschen, Stichwort ,,Autono-

mie*; Neumann, Tarifboni fiir Gewerkschaftsmitglieder, S. 71; Waltermann in:

Festschrift Sollner, S. 1251 (1259).

469
470
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erlassen. Ein direkter Einfluss auf Dritte ist dem Konzept der Autono-

mie fremd.

Die Relevanz der Mitgliedschaft setzt sich dann in der einfachrechtli-
chen Ausgestaltung der Tarifautonomie durch den Gesetzgeber als
Voraussetzung fiir die Geltung eines Tarifvertrags in §§ 3 Abs. 1, 4
Abs. 1S. 1 TVG fort.*’! Hiernach fiihrt erst die beiderseitige Mitglied-
schaft sowohl auf Arbeitnehmer- als auch auf Arbeitgeberseite zur
normativen Geltung eines Tarifvertrags. Eine dariiberhinausgehende
Wirkung tarifvertraglicher Normen auf AufBlenseiter ist entweder im
Wege der individualvertraglichen Bezugnahmeklausel oder iiber eine
zusitzliche staatliche Legitimation etwa im Wege einer Allgemeinver-
bindlicherklérung nach § 5 TVG denkbar.

Die rechtliche und faktische Wirkung der Tarifautonomie hingt dabei
elementar von der Tarifbindung des Betriebs bzw. des Arbeitgebers
ab.*”> Denn erst die beiderseitige Tarifgebundenheit fiihrt zur Geltung
von Tarifvertrdgen, § 3 Abs. 1 TVG. Dartiber hinaus erstreckt ein ta-
rifgebundener Arbeitgeber die Tarifbedingungen typischerweise auch
auf die nicht organisierten Arbeitnehmer im entsprechenden Be-

trieb. 47

Gleichwohl ist die Tarifbindung des Arbeitgebers regelméBig
eine Folge der Organisation und des dadurch ausgeiibten Drucks der
Arbeitnehmer.*” Sie hat ihren Ursprung also in der mitgliedschaftli-

chen Organisation der Arbeitnehmer.

4
4
4
4

=

! Siehe auch Waltermann, Differenzierungsklauseln im Tarifvertrag, S. 17.

2 Seiwerth, RdA 2014, 358 (359).

3 Vgl. D. 1. 2. d) bb).

Vgl. Deinert, SR 2017, Sonderausgabe Mai, 24 (25); Hueck/Nipperdey, Lehrbuch
des Arbeitsrechts, Bd. 2 (1966), S. 3; Waltermann, Differenzierungsklauseln im
Tarifvertrag, S. 18; Waltermann, NZA 2014, 874 (875).
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Demnach setzt eine funktionierende Tarifautonomie nach deutschem
Verfassungsverstindnis einen Zustand voraus, in dem Tarifvertrags-
parteien durch Kollektivvereinbarungen den gewéhrleisteten Freiraum
ausfiillen. Hierfiir ist innerhalb des deutschen Tarifsystems die Mit-
gliedschaft als Grundlage der Koalitionen entscheidend.*’> Anreize,
die eine solche Mitgliedschaft fordern, helfen damit dem Tarifver-
tragssystem an sich. Mit Blick auf die Schutzfunktion, zur Uberwin-
dung der strukturellen Unterlegenheit aber auch um die erwarteten und
beabsichtigten mittelbaren Auswirkungen auf das Arbeitsleben im
Sinne der Ordnungsfunktion zu entfalten, bedarf die Tarifautonomie
einer ausreichenden mitgliedschaftlichen Organisation. Besondere
Relevanz entfaltet dabei die mitgliedschaftliche Organisation der Ar-

beitnehmer.

¢) Zustand des Tarifsystems

Den Fokus auf die Mitgliedschaft vorausgeschickt, lasst sich der Zu-
stand des deutschen Tarifsystems einerseits an der Entwicklung der
Mitgliederzahlen ablesen und andererseits mit Blick auf die Statistiken
zur Tarifbindung bewerten.*’® Generell wird immer wieder von einer

zunehmenden Erosion des Tarifsystems gesprochen.*”’

Tatséchlich ist die allgemeine Tarifbindung der Betriebe und damit
auch die der dort beschiftigten Arbeitnehmer seit dem Ende der

475 Lobinger, JZ 2014, 810 (812); Pionteck, Stirkung der Tarifautonomie, S. 136;
Waltermann, SR 2021, 177 (177).

476 So auch Hépfner in: Tarifautonomie und Tarifgeltung, Gesamtmetall, S. 393.

477 Hartmann, ZfA, 2020, 152 (153); Henssler, RAA 2021, 1 (1-2); Hopfner, ZfA
2020, 178 (181-186); Seiwerth, RAA 2014, 358 (358-359); Waltermann, ZfA
2020, 211 (214-215).

125



1990er Jahre kontinuierlich zuriickgegangen. Aus der Entwicklung
der Tarifbindung der Betriebe sowie der Mitgliederzahlen der Ge-
werkschaften lassen sich Riickschliisse zur Entwicklung der mitglied-
schaftlichen Taritbindung der Arbeitnehmer ziehen: Zwischen 1998
und 2022 ist der Anteil der Beschiftigten, die in einem tarifgebunde-
nen Betrieb arbeiteten, von 73% auf 51% gesunken.*’® Gleichzeitig
sanken die Mitgliederzahlen in den DGB-Gewerkschaften von ca.
8.300.000 auf ca. 5.580.000 (im Jahr 2024).*” Aufgrund der riickliu-
figen Mitgliederzahlen der DGB-Gewerkschaften und der sinkenden
Tarifbindung, ist davon auszugehen, dass auch die Zahl der gewerk-
schaftlich organisierten Beschéftigten sinkt. Diese Einschitzung be-
stitigt auch die OECD/AIAS ICTWSS database, nach der der Prozent-
satz der deutschen Arbeitnehmer mit einer Mitgliedschaft in einer Ge-
werkschaft zwischen 1998 und 2019 von 25,8% auf 16,3% sank.**

Zugleich existieren weiterhin Branchen, in denen die Tarifautonomie
die Arbeitsbedingungen maBgeblich beeinflusst.**' So sind innerhalb
der offentlichen Verwaltung 98% der Arbeitsverhéltnisse in tarifge-
bundenen Betrieben angesiedelt, aber auch im Bereich der privaten
Finanz- und Versicherungsdienstleistungen arbeiten 66% der Be-
schiiftigten in tarifgebunden Betrieben.**? Es ergeben sich damit er-
hebliche Schwankungen je nach Wirtschaftsbereich.

478 WSI, Tarifstatistik 1998-2022; hinsichtlich der Entwicklung bis 2020 vgl. Ell-
guth/Kohaut, WSI-Mitteilung 04/2021, 306 (308), Tabelle 1.

479 DGB, Mitgliederzahlen, Tabelle aus 1998 und 2023; vgl. Statista, Anzahl der Mit-
glieder des Deutschen Gewerkschaftsbunds (DGB) von 1994-2024.

480 OECD/AIAS, ICTWSS database.

41 So auch Waltermann, Differenzierungsklauseln im Tarifvertrag, S. 19; weitere
Beispiele Waltermann, ZfA 2020, 211 (214-215).

2 Ellguth/Kohaut, WSI-Mitteilung 04/2021, 306 (309), Tabelle 3.
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Dennoch zeigen die Zahlen eine stetige Entwicklung, an deren Ende
die Tarifautonomie nur noch knapp die Hélfte ihrer Zielgruppe er-
reicht, von der wiederum nur ein Bruchteil gewerkschaftlich organi-
siert ist. Der Trend der letzten 20 Jahre ist eindeutig, die mitglied-
schaftliche Tarifbindung verliert immer mehr an Bedeutung und

schwicht damit die Tarifautonomie in threm Kern.
d) Funktionsfihigkeit der Tarifautonomie

aa) Verfassungsrechtlicher Sicherungsauftrag

Von der grundsitzlichen mitgliedschaftsbezogenen Ausrichtung des
Tarifvertragssystems ausgehend, stellt sich mit Blick auf das 6ffentli-
che Interesse die Frage, ob dem Staat ein verfassungsrechtlicher Si-
cherungsauftrag hinsichtlich eines effektiven Tarifvertragssystems zu-
kommt. Nach den zum Tarifvertragssystem gezogenen Feststellungen
miissten sich entsprechende SicherungsmafBnahmen insbesondere auf
die mitgliedschaftliche Basis der Koalitionen beziehen und somit
konnte auch die Differenzierungsklausel innerhalb des offentlichen

Interesses liegen.

Der Gesetzgeber ist aufgrund der Ausgestaltungsbediirftigkeit der Ko-
alitionsfreiheit verfassungsrechtlich verpflichtet, den Koalitionen ein
funktionsfdhiges Tarifvertragssystem zur Verfiigung zu stellen, das
sie in die Lage versetzt, die Arbeits- und Wirtschaftsbedingungen ei-
genverantwortlich zu regeln.**® Die Verpflichtung des Gesetzgebers

483 BVerfG, Beschl. v. 10.01.2020 — 1 BvR 4/17, NZA 2020, 253 (255), Rn. 18;
BVerfG, Urt. v. 01.03.1979 — 1 BvR 532/77 u.a., BVerfGE 50, 290 (369);
Bourazeri, Tarifautonomie und Wirtschaftskrise, S. 44; Jacobs in: Wiedemann,

127



endet jedoch nicht mit der einmaligen Gewéhrleistung eines solchen
Systems. Er ist vielmehr dazu verpflichtet, die Funktionsfahigkeit des
Systems fortlaufend sicherzustellen.*®* Der Staat hat eine ,,rechtliche
Infrastrukturverantwortung*.**> Gerade in der sich stindig dndernden
Arbeits- und Wirtschaftswelt konnen daher Anpassungen an aktuelle
wirtschaftliche oder soziale Bedingungen notwendig werden.**® Ent-
sprechende staatliche MaBnahmen stellen insofern ein legitimes 6f-

fentliches Interesse dar.*?’

Die Funktionsfahigkeit der Tarifautonomie ist dabei insbesondere von
der Verhandlungsparitét der Tarifvertragsparteien und damit, wie fest-
gestellt, vom Organisationsgrad der Arbeitnehmer abhiingig.***
Grundsitzlich sind die Koalitionen selbst fiir ihre Attraktivitdt und den
hiermit verbundenen Organisationsgrad verantwortlich.** Denn
Art. 9 Abs. 3 GG garantiert der einzelnen Koalition keinen Tarifer-
folg, sondern nur die Chance, ihre Vorstellungen in eigener Verant-

wortung umzusetzen. Sofern der geringe Organisationsgrad jedoch ein

Tarifvertragsgesetz, Einleitung, Rn. 164, 165; Krause in: JKOS, § 1, Rn. 33; Lin-
senmaier in: ErfK, Art. 9 GG, Rn. 82; Scholz in: Diirig/Herzog/Scholz, GG,
Art. 9, Rn. 167; Waltermann, ZfA 2000, 53 (60).

484 BVerfG, Urt. v. 11.07.2017 — 1 BvR 1571/17 w.a., BVerfGE 146, 71 (120), Rn.
147.

485 Krause in: JKOS, § 1, Rn. 33.

486 Bourazeri, Tarifautonomie und Wirtschaftskrise, S. 55; von Korrekturen spre-
chend, Ddubler in: Daubler TVG, Einleitung, Rn. 160.

47 BVerfG, Urt. v. 11.07.2017 — 1 BvR 1571/17 w.a., BVerfGE 146, 71 (119), Rn.
144; Seifert in: Kempen/Zachert TVG, § 5, Rn. 55.

48 Vgl. D. 1. 2. b); BVerfG, Urt. v. 04.07.1995 — 1 BvF 2/86 u.a., BVerfGE 92, 365
(395); Deinert, Die konditionierte Allgemeinverbindlicherklérung, S. 42.

49 BVerfG, Beschl. v. 10.01.2020 — 1 BvR 4/17, NZA 2020, 253 (255), Rn. 17,
BVerfG, Urt. v. 04.07.1995 — 1 BvF 2/86 u.a., BVerfGE 92, 365 (396); Deinert,
Die konditionierte Allgemeinverbindlicherklérung, S. 62; Scholz in: Diirig/Her-
zog/Scholz, GG, Art. 9, Rn. 167; Rudkowski, NZA 2021, 315 (318).
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strukturelles Problem des Systems ist, folglich die gesetzlichen Rah-
menbedingungen einen niedrigen Organisationsgrad bedingen oder
erzeugen, kann sich eine staatliche Handlungspflicht aus Art. 9 Abs. 3
GG ergeben.*”

bb) Strukturelles Problem: Bezugnahmeklausel

Ein solches strukturelles Problem stellt die Bezugnahmeklausel dar.
Die Bezugnahmeklausel ist Bestandteil der Vertragsfreiheit bzw. Pri-
vatautonomie (Art. 2 Abs. 1 GG)*! und wird damit ebenso verfas-
sungsrechtlich geschiitzt, wie die Tarifautonomie. Sie ist ein allein in-

492 wirkt faktisch aber nicht nur im

dividualvertragliches Instrument,
Rahmen der individuellen Vertragsfreiheit, sondern hat elementare
Auswirkungen auf das System der Tarifautonomie. Denn die indivi-
dualvertragliche Bezugnahme auf tarifvertragliche Regelungen er-
moglicht es AuBenseitern, an den Erfolgen der Tarifautonomie teilzu-
haben, ohne selbst zu diesem Erfolg beigetragen zu haben und ohne

selbst Mitglied einer Tarifvertragspartei zu sein.

Bezugnahmeklauseln wirken in einer Vielzahl der individuellen Ar-
beitsvertrage. Eine Auswertung aus dem Jahr 2004 geht davon aus,

490 BVerfG, Beschl. v. 10.01.2020 — 1 BvR 4/17, NZA 2020, 253 (255), Rn. 18;
Bourazeri, Tarifautonomie und Wirtschaftskrise, S. 55; Seiwerth, RdA 2014, 358
(362); Scholz in: Diirig/Herzog/Scholz, GG, Art. 9, Rn. 167; vgl. auch Deinert,
Die konditionierte Allgemeinverbindlicherkldrung, S. 62.

4991 BAG, Urt. v. 23.03.2011 — 4 AZR 366/09, NZA 2011, 920 (925), Rn. 46; Ey-
lert/Rinck, RdA 2022, 146 (146-147); Mayer, Differenzierungsklauseln mit Stich-
tagsregelungen, S. 26; Oetker in: Wiedemann, Tarifvertragsgesetz, § 3, Rn. 328.

492 Fylert/Rinck, RAA 2022, 146 (146-147); Oetker in: Wiedemann, Tarifvertragsge-
setz, § 3, Rn. 328; Pionteck, Stirkung der Tarifautonomie, S. 32-33.
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dass bis zu 84% aller Arbeitsvertrige Bezugnahmeklauseln enthal-
ten.*”* Eine Befragung im Rahmen des IAB-Betriebspanel ergab, dass
sich im Jahr 2024 neben den 23% tarifgebundenen Betrieben (bei de-
nen eine Bezugnahme bereits aus dem Gesichtspunkt der Vereinheit-
lichung der Arbeitsbedingungen wahrscheinlich ist und daher vermu-
tet werden kann), 41% der nicht tarifgebundenen Betriebe an Tarif-
vertridgen orientierten (hier ist eine Bezugnahmeklausel zumindest
mdglich).** Allein in den tarifgebundenen Betrieben waren 49% der
Arbeitnehmer beschiftigt.*”> Zusammen erfassten die tarifgebundenen
und tariforientierten Betriebe 76% der deutschen Arbeitsverhélt-
nisse.*® Auf der Grundlage dieser Daten kann davon ausgegangen
werden, dass zwischen 49% und 76% der Arbeitsvertrige Bezugnah-
meklauseln enthalten.*”” Gleichwohl handelt es sich bei dem Begriff
der Tariforientierung um keine definierte Grof3e, was zu erheblichen
Abweichungen des Grads der jeweiligen Tariforientierung fiihren
kann. Zudem muss eine Tariforientierung auch nicht unbedingt bedeu-
ten, dass eine Bezugnahmeklausel verwendet wird. Denkbar ist etwa
auch die Orientierung an Lohnhdhen ohne eine konkrete Bezugnahme.
Dennoch verdeutlichen die Daten den Einsatz und die Relevanz von

Bezugnahmeklauseln fiir die deutsche Arbeitswirklichkeit.

493 Henssler/Heiden, RAA 2004, 241 (242), die Angabe befindet sich in FuBinote 1
und basiert auf Daten des BMAS; in der Prozentangabe sind auch solche Arbeits-
vertrage enthalten, die mitgliedschaftlich tarifgebunden sind.

494 Zur Statistik IAB-Betriebspanel 2024, Tabelle 3.

495 Zur Statistik IAB-Betriebspanel 2024, Tabelle 4.

496 Zur Statistik IAB-Betriebspanel 2024, Tabelle 4.

497 Die Annahme beruht auf dem prozentualen Anteil der Beschiftigten in tarifge-
bundenen Betrieben (bei denen aufgrund von Gleichstellungsgesichtspunkten re-
gelméBig von einer Bezugnahmeklausel auszugehen ist) addiert mit dem prozen-
tualen Anteil derjenigen Beschiftigten, die in tariforientierten Betrieben titig wa-
ren.
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Auf Arbeitgeberseite werden Bezugnahmeklauseln aus unterschiedli-
chen Griinden eingesetzt: Einerseits konnen die Arbeitsverhéltnisse
im Betrieb vereinheitlicht und Ungleichbehandlungen ausgeschlossen
werden,*® andererseits wird der Beitritt zu einer Gewerkschaft und
damit die gewerkschaftliche Organisation der Arbeitnehmer im Be-

trieb unattraktiver.**’

Die Bezugnahmeklauseln konterkarieren dabei das Hauptmotiv der
Arbeitnehmer, einer Koalition beizutreten.’®® Das wesentliche Argu-
ment zum Beitritt sind die Errungenschaften, die der Zusammen-
schluss im Unterschied zum einzelnen Arbeitnehmer erreichen
kann.’”! Der Ausgleich der strukturellen Unterlegenheit des Arbeit-
nehmers und die damit verbundene Verbesserung der Arbeitsbedin-
gungen sind die Existenzberechtigung und der historische Ursprung
des Tarifvertragssystems. Wenn diese Ergebnisse aber von jedem Au-
Benseiter in den Individualarbeitsvertrag iibernommen werden kon-
nen, entfdllt der (wirtschaftliche) Vorteil einer Mitgliedschaft. Im Ge-

genteil wird vielmehr ein negativer Anreiz gesetzt, der Koalition nicht

498 Deinert, Die konditionierte Allgemeinverbindlicherklirung, S. 15; Eylert/Rinck,
RdA 2022, 146 (146-147); Flockenhaus, Vertragsgestaltung und Kollektivver-
trage, S. 88-89; Franzen in: ErfK, § 3 TVG, Rn. 29; Lorenz in: Daubler TVG, § 3,
Rn. 217; Mayer, Differenzierungsklauseln mit Stichtagsregelungen, S. 27; Oet-
ker in: Wiedemann, Tarifvertragsgesetz, § 3, Rn. 302; Pionteck, Stérkung der Ta-
rifautonomie, S. 33.

499 Diiubler/Heuschmid, RAA 2013, 1 (2); Deinert, Die konditionierte Allgemeinver-
bindlicherkldrung, S. 15; Franzen in: ErfK, § 3 TVG, Rn. 29; Lorenz in: Déubler
TVG, § 3, Rn. 217; Mayer, Differenzierungsklauseln mit Stichtagsregelungen, S.
27; Pionteck, Starkung der Tarifautonomie, S. 33.

300 Déiubler/Heuschmid, RAA 2013, 1 (2); Jacobs/Malorny, SR 2022, 1 (1); Mayer,
Differenzierungsklauseln mit Stichtagsregelungen, S. 28; Pionteck, Stiarkung der
Tarifautonomie, S. 33; vgl. Hopfner, ZfA 2020, 178 (187-188); vgl. auch schon
Gamillscheg, Differenzierung nach der Gewerkschaftszugehorigkeit, S. 8-9.

01 Vgl. Franzen, Stirkung der Tarifautonomie durch Anreize, S. 21.
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beizutreten, denn das Mitglied ist bereits aufgrund seines Gewerk-
schaftsbeitrags schlechter gestellt als der bezugnehmende Aufensei-
ter.*®> Auch wenn dieser wirtschaftliche Vorteil nicht immer das allei-
nige Motiv fiir eine Mitgliedschaft darstellt, > ist er in einer rationalen
Wirtschaftsordnung von besonderer Relevanz.’* Gerade unsere ego-
zentrische Gesellschaft, in der sich der Grund fiir eine Mitgliedschaft
nicht mehr aus dem sozialen Zusammengehorigkeitsgefiihl der Arbeit-
nehmer ergibt, gewinnt der individuelle Nutzen einer Mitgliedschaft

fiir den Beitritt zusitzlich an Bedeutung.’®

Soweit ausgefiihrt wird, dass die Tarifvertragsparteien selbst fiir ihre
Attraktivitit zustindig sind,’® ist dem grundsitzlich zuzustimmen.
Allerdings miissen den Koalitionen Mittel an die Hand gegeben wer-
den, mit denen sie die notwendige Attraktivitét steigern und erreichen
konnen. Zu diesem Zweck sollten die tarifvertraglichen Ergebnisse,
wie es das gesetzliche Tarifvertragssystem auch eigentlich vorsieht
(§§ 3 Abs. 1,4 Abs. 1 S. 1 TVG), im Wesentlichen den Tarifvertrags-

parteien vorbehalten bleiben.

502" Mayer, Differenzierungsklauseln mit Stichtagsregelungen, S. 28; Hopfner, ZfA
2020, 178 (188); Waltermann, Differenzierungsklauseln im Tarifvertrag, S. 22.

303 Leydecker, Tarifvertrag als exklusives Gut, S. 30; Seiwerth, RAA 2014, 358 (362);
die Bezugnahmeklausel lediglich als einen unter zahlreichenden Griinden fiir den
Mitgliederschwund verstehend, Jacobs in: Festschrift Bauer, S. 479 (491).

304 Vgl. die Ausfiihrung von Leydecker, Tarifvertrag als exklusives Gut, S. 29-31.

305 Seiwerth, RAA 2014, 358 (362); diese Wertung kann auch aus den Ausfiihrungen
zur Bezugnahmeklausel als strukturelles Problem abgeleitet werden, vgl. D. I. 2.
d) bb); Ddubler/Heuschmid, RdA 2013, 1 (2); Jacobs/Malorny, SR 2022, 1 (1);
Mayer, Differenzierungsklauseln mit Stichtagsregelungen, S. 28; Pionteck, Stér-
kung der Tarifautonomie, S. 33; Hopfuner, ZtA 2020, 178 (187-188).

306 BVerfG, Beschl. v. 10.01.2020 — 1 BvR 4/17, NZA 2020, 253 (255), Rn. 17,
BVerfG, Urt. v. 04.07.1995 — 1 BVF 2/86 u.a., BVerfGE 92, 365 (396); Scholz in:
Diirig/Herzog/Scholz, GG, Art. 9, Rn. 167; Rudkowski, NZA 2021, 315 (318).
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Die Bezugnahmeklausel stellt demnach ein strukturelles Problem des
deutschen Tarifvertragssystems dar.’*’ Speziell in Zeiten, in denen die
mitgliedschaftliche Tarifbindung aufgrund verschiedener Faktoren
abnimmt, tritt der strukturelle Widerspruch des Systems in Form der
Bezugnahmeklausel besonders deutlich zutage. Diesem Widerspruch
ist mit geeigneten Mafinahmen zu begegnen. Die Koalitionen miissen
in die Lage versetzt werden, sich gegen die individualvertragliche Be-
zugnahme auf ihre Errungenschaften wirksam zur Wehr zu setzen. Es
muss moglich sein, die Mitgliedschaft durch die erreichten Ergebnisse
attraktiv zu machen. Hierzu ist eine effektive Differenzierungsklausel
in der Lage.’® Insofern kann die Unterstiitzung der Koalitionen durch
die Allgemeinverbindlicherkldrung von Differenzierungsklauseln im

offentlichen Interesse liegen.

e) Europarechtliches éffentliches Interesse

Nach Art. 4 Abs. 2 der am 19.10.2022 von der Européischen Union
verabschiedeten Richtlinie (EU) 2022/2041 (Mindestlohnrichtlinie)
hat jeder Mitgliedstaat, in dem die Tarifbindung unter 80% liegt, einen
Aktionsplan zur Férderung von Tarifverhandlungen zu erstellen. Die-
ser Plan muss ,.einen klaren Zeitplan und konkrete Mafinahmen zur
schrittweisen Erhohung der tarifvertraglichen Abdeckung* enthalten.
Die Regelung verfolgt damit eine breitere Abdeckung der Arbeitsver-
hiltnisse durch tarifvertragliche Arbeitsbedingungen. Die Mafnah-
men sollen dabei ,,gemdfs dem nationalen Recht und im Einklang mit

den nationalen Gepflogenheiten‘ erfolgen, hierdurch sind die jeweils

307 So auch Hépfner, ZfA 2020, 178 (188, 210); Jacobs/Malorny, SR 2022, 1 (1).

308 Pionteck, Stirkung der Tarifautonomie, S. 34, 35; ein generelles Verbot/Begren-
zung der Bezugnahmeklausel scheint mit Blick auf die verfassungsrechtlichen
Gesichtspunkte der allgemeinen Handlungs- und Vertragsfreiheit schwierig.
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eigenen Tarifvertragssysteme der Mitgliedsstaaten bei den entspre-
chenden MaBnahmen zu beriicksichtigen.®® Da sich das 6ffentliche
Interesse im demokratischen Rechtsstaat insbesondere auch aus dem
Gesetzgebungsprozess und dem ihm zu Grunde liegenden Abwa-
gungsprozess ergeben kann,’'® kann sich ein Interesse in den Mit-
gliedsstaaten der Europdischen Union (EU) auch aus europarechtli-
chen Vorgaben ergeben. Denn die europarechtliche Gesetzgebung ba-
siert auf der Ubertragung von Hoheitsrechten der Mitgliedsstaaten auf
die Union und stellt damit lediglich einen {ibertragenen Gesetzge-
bungsprozess der Mitgliedsstaaten dar,’'" aus welchem sich dann auch
ein Offentliches Interesse ableiten lésst.

Aus der erlassenen Richtlinie ergibt sich ein Interesse des europdi-
schen Gesetzgebers an der Stirkung bzw. dem Schutz der tarifvertrag-
lichen Systeme.’'? Unter Beriicksichtigung der nationalen Besonder-
heiten konnte fiir das deutsche mitgliedschaftlich organisierte Tarif-
vertragssystem damit eine Erhohung der mitgliedschaftlichen Ta-
rifbindung im (europarechtlichen) 6ffentlichen Interesse liegen. Die
Beriicksichtigung des europarechtlichen Abwéagungsprozesses kann
jedoch nur dann Teil des offentlichen Interesses im Sinne von § 5
TVG sein, wenn eine Abwigung und Regelung des Tarifrechts iiber-

haupt von der Kompetenz der EU-Gesetzgebungsorgane gedeckt ist.

309 Vgl. hierzu den Erwéigungsgrund 25 der Richtlinie (EU) 2022/2041.

310 Wolters, Der Vertreter des 6ffentlichen Interesses, S. 47-48; vgl. C. II. 2. ¢) bb)
(1).

ST BVerfG, Urt. v. 30.06.2009 — 2 BvE 2/08 u.a., BVerfGE 123, 267 (348-349).

312 Klocke/Hautkappe, ZESAR, 2021, 63 (65).
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Im Ausgangspunkt erscheint jedoch bereits zweifelhaft, ob der EU-

Gesetzgeber hier nicht seine Kompetenzen iiberschritten hat.*"?

aa) Zustindigkeit der Européischen Union

Im EU-Recht gilt nach Art. 5 Abs. 1 EUV das Prinzip der begrenzten
Einzelerméchtigung. Danach darf die Union nur tétig werden, soweit
ihr die Mitgliedstaaten die Zustindigkeit in den Vertragen iibertragen
haben (Art. 5 Abs. 2 EUV).”"* Eine Umgehung der Einzelermichti-
gung und ihrer Ausnahmen durch Generalklauseln ist nicht zuldssig.
>% Fiir die Sozialpolitik, zu der insbesondere das Arbeitsrecht gehort,
besteht eine geteilte Zustindigkeit der Union und der Mitgliedstaaten
nach Art. 4 Abs. 2 lit. b), 151-161 AEUV. °'® Die maBgebliche Kom-
petenznorm ist dort insbesondere Art. 153 AEUV. Die in Rede ste-
hende Richtlinie (EU) 2022/2041 stiitzt sich dementsprechend hin-
sichtlich der Kompetenzgrundlage auf Art. 153 Abs. 1 lit. b) AEUV.
Danach kann die Union die Mitgliedstaaten im Bereich der ,,Arbeits-

bedingungen® unterstiitzen und erginzen.

Die Regelungen des Art. 4 Abs. 2 der Richtlinie betreffen mittelbar
auch den Bereich der Arbeitsbedingungen. Denn die Forderung von

313 Greiner, jM 2022, 461 (468); Hartmann, EuZA, 2023, 121 (121); vgl. Klage aus
Dénemark gegen die Richtlinie vor dem EuGH, Rechtssache C-19/23 (Stand
17.05.2024, es liegt bisher nur die Klageschrift vor).

314 Vgl. BVerfG, Urt. v. 30.06.2009 — 2 BvE 2/08 u.a., BVerfGE 123, 267 (347);
Franzen in: F/G/O, Kommentar zum europdischen Arbeitsrecht, Art. 153 AEUV,
Rn. 1; Léwisch/Rieble in: Lowisch/Rieble, Tarifvertragsgesetz, Grundlagen, Rn.
472; Thiising in: Wiedemann, Tarifvertragsgesetz, § 1, Rn. 107.

315 Léwisch/Rieble in: Lowisch/Rieble, Tarifvertragsgesetz, Grundlagen, Rn. 472.

316 Franzen in: F/G/O, Kommentar zum européischen Arbeitsrecht, Art. 153 AEUV,
Rn. 1; Thiising in: Wiedemann, Tarifvertragsgesetz, § 1, Rn. 107.
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Tarifverhandlungen wirkt sich in der Zukunft auch auf die in den je-
weiligen Arbeitsverhéltnissen geltenden Arbeitsbedingungen aus. Al-
lerdings existiert mit Art. 153 Abs. 1 lit. f) eine speziellere Unions-
kompetenz, die Regelungen im Bereich der ,,Vertretung und kol-
lektiven Wahrnehmung der Arbeitnehmer- und Arbeitgeberinteres-
sen‘ zuldsst. Die mit der Richtlinie verfolgte Aufgabe, Tarifverhand-
lungen zu fordern, betrifft unmittelbar das kollektive Arbeitsrecht und
wird daher von lit. f) erfasst.”'” Insoweit ist lit. f) lex specialis. Im Un-
terschied zu lit. b) unterliegt lit. f) jedoch dem besonderen Gesetzge-
bungsverfahren des Art. 153 Abs. 3 AEUV, das einen einstimmigen
Beschluss im Rat der Europdischen Union erfordert hitte. Die EU-
Gesetzgebungsorgane gehen daher bereits im Ausgangspunkt von der

falschen Kompetenznorm aus.

bb) Zustindigkeit der Europiischen Union im kollektiven Ar-
beitsrecht

Dariiber hinaus werden sdmtliche Kompetenznormen des Art. 153
Abs. 1 AEUV durch die Ausnahmebestimmung des Art. 153 Abs. 5
AEUV eingeschrankt. Diese nimmt das Koalitionsrecht, das Streik-
recht sowie das Aussperrungsrecht von den Kompetenzen der Union
aus. Umstritten ist, ob die Vorschrift auch das Tarifvertragsrecht, also
Regelungen zur Ausgestaltung des Tarifvertragssystems, aus-
schlieft.’'®

317" Franzen in: F/G/O, Kommentar zum européischen Arbeitsrecht, Art. 153 AEUV,
Rn. 33; Klumpp, EuZA 2021, 284 (290, 297); Krebber in: Calliess/Ruffert,
EUV/AEUV, Art. 153 AEUV, Rn. 20; Krebber, RAA 2021, 215 (220); Thiising in:
Wiedemann, Tarifvertragsgesetz, § 1, Rn. 109.

318 Fiir den Ausschluss, Greiner, iM 2022, 461 (468); Klumpp, EuZA 2021, 284
(297); Klumpp in: Miinchener Handbuch Arbeitsrecht, Bd. 3, § 227, Rn. 3; keinen
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Im Ausgangspunkt ist festzustellen, dass der EuGH Art. 153 Abs. 5
AEUV als Ausnahmevorschrift eng auslegt.’"” Im Sinne des effet utile
legt der EuGH anwendungsbereichsbestimmende Normen weit und
anwendungsbereichsbegrenzende Normen eng aus.**’ Unter Beriick-
sichtigung dieser Auslegung kann man im Wege einer engen Wort-
lautauslegung zu dem Ergebnis kommen, dass Art. 153 Abs. 5 AEUV
das Tarifvertragsrecht nicht ausdriicklich nennt und daher auch nicht
erfasst.”?' Teleologisch betrachtet, verfolgt Art. 153 Abs. 5 AEUV je-
doch den Schutz der historisch gewachsenen und sozialstrukturell ver-
ankerten unterschiedlichen Tarifvertragssysteme der einzelnen Mit-
gliedsstaaten.”” Das Koalitionsrecht ist dabei so eng mit dem Tarif-
vertragsrecht verbunden, dass eine Abgrenzung und differenzierte Re-
gelung der beiden Bereiche nicht moglich ist.’”* Selbst wenn eine Ab-
grenzung gelingt, muss Art. 153 Abs. 5 AEUV zur Erreichung seines

Zwecks zwangsldufig auch das Tarifvertragsrecht erfassen, da Rege-

Ausschluss fiir vertretbar haltend, Sagan/Witschen/Schneider, ZESAR 2021, 103
(106); gegen einen Ausschluss, Franzen in: F/G/O, Kommentar zum européi-
schen Arbeitsrecht, Art. 153 AEUV, Rn. 50; Thiising in: Wiedemann, Tarifver-
tragsgesetz, § 1, Rn. 109.

319 BuGH, Urt. v. 13.09.2007 — C-307/05, NZA 2007, 1223 (1225), Rn. 39; Klumpp,
EuZA 2021, 284 (291).

520 So Krebber, RdA 2021, 215 (217).

32V Sagan/Witschen/Schneider, ZESAR 2021, 103 (106); Thiising in: Wiedemann,
Tarifvertragsgesetz, § 1, Rn. 109.

522 Klumpp, BuZA 2021, 284 (296); Krebber in: Calliess/Ruffert, EUV/AEUV, Art.
153 AEUV, Rn. 12; Krebber, RdA 2021, 215 (217).

523 Klumpp, BuZA 2021, 284 (297); Lowisch/Rieble in: Lowisch/Rieble, Tarifver-
tragsgesetz, Grundlagen, Rn. 472; Sagan/Witschen/Schneider, ZESAR 2021, 103
(106).
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lungen zum Tarifvertragsrecht zu erheblichen strukturellen Verdnde-
rungen im TarifSystem filhren wiirden.’** Das Koalitionsrecht ein-
schlieflich des Tarifvertragsrechts und des Arbeitskampfrechts fallt
daher insgesamt nicht in den Kompetenzbereich der EU. Damit stellt
die Richtlinie (EU) 2022/2041 zumindest in Bezug auf deren Art. 4
Abs. 2 einen Ultra-vires-Akt dar.

cc) Fehlende Kompetenz fiir ein 6ffentliches Interesse

Ein europarechtliches offentliches Interesse an der Starkung des Ta-
rifvertragssystems lésst sich damit nicht feststellen. Fiir ein solches
fehlt der EU die notwendige Kompetenz. Die erlassene Richtlinie und
auch zukiinftige Rechtsakte auf dem Gebiet des Tarifrechts stellen ei-
nen Ultra-vires-Akt dar, aus dem sich kein 6ffentliches Interesse ab-

leiten lasst.

f)  Offentliches Interesse an einem Anreiz zur Mitgliedschaft

Zusammenfassend kann festgestellt werden: Es besteht ein grundsétz-
liches offentliches Interesse an der Schaffung von Anreizen zum Bei-

tritt in Koalitionen.

Dieses Interesse lédsst sich aus der verfassungsrechtlichen Veranke-
rung der Koalitionsfreiheit, ihren Funktionen und ihrem mitglied-
schaftlichen Bezug ableiten. Eine Herleitung aus europarechtlichen
Vorgaben ist hingegen mangels Unionskompetenz nicht moglich. Da
das Interesse an einer effektiven Anreizsetzung besteht, erfasst es Dif-

ferenzierungsklauseln im allgemeinverbindlichen Tarifvertrag tiber

524 Vgl. Greiner, jM 2022, 461 (468).
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gemeinsame Einrichtungen, da diese im Gegensatz zu standardméaBi-
gen Differenzierungsklauseln eine echte Anreizwirkung entfalten

wiirden.>?

II.  Gegenliiufige Interessen

In einem zweiten Schritt sind die Interessen zu bestimmen, die gegen
das festgestellte grundsitzliche 6ffentliche Interesse an der individu-
ellen Allgemeinverbindlicherkldrung sprechen konnen. Besondere
Beachtung finden dabei mit der Allgemeinverbindlicherklérung kolli-
dierende Grundrechte.®® Im Rahmen der Bestimmung der gegenliu-
figen Interessen miissen alle potenziell gegen die konkrete Allgemein-
verbindlicherkldrung sprechenden Interessen betrachtet werden.

1.  Sozialpolitische Schutzfunktion der Allgemeinverbindli-
cherklirung

Grundsitzlich stellt der Schutz der nichttarifgebundenen AuBenseiter
ein wesentliches staatliches Interesse an der Allgemeinverbindlicher-
klarung dar. Auch wenn die sozialpolitische Schutzfunktion nicht die
Hauptfunktion der Allgemeinverbindlicherklirung ist,’’ ist sie ein In-
teresse an der Erstreckung von Tarifvertridgen, das es im Rahmen der
Abwigung zur Bestimmung des 6ffentlichen Interesses zu berticksich-
tigen gilt. Offensichtlich beeintrachtigt die Differenzierung nach der

Gewerkschaftszugehdrigkeit den bezweckten AuBenseiterschutz, da

525 Zur Effektivitit dieser Klauseln im Gegensatz zu standardmiBigen Differenzie-
rungsklauseln vgl. C. III. 1.

326 Sittard, Tarifnormerstreckung, S. 177.

27 Vgl. C. 1L 1. b) aa) (1); insofern anders insbesondere Sittard, Tarifnormerstre-
ckung, S. 130-131, 216.
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er ohne Differenzierung eine groflere Wirkung erzielen wiirde. Die be-
troffene Leistung soll den AuBenseiter gerade nicht erreichen und
kann ihn damit zwangsléufig auch nicht ,,schiitzen*. Die Wirkung und
der Zweck der Differenzierungsklausel laufen der sozialpolitischen
Schutzfunktion demnach entgegen. Dies steht einer grundsitzlichen
Allgemeinverbindlicherkldrung einer Differenzierungsklausel, wie

528 Denn nach der hier vertretenen

gesehen, jedoch nicht entgegen.
Auffassung ist nicht nur die sozialpolitische Schutzfunktion Zweck
der Allgemeinverbindlicherkldrung, sondern auch der Schutz der Ta-
rifautonomie.’” Gleichzeitig muss die Differenzierungsklausel auch
nicht zu einem vollstindigen Wegfall der sozialpolitischen Schutz-
funktion fiithren, da die Klausel nur im Rahmen der einzelnen Leistung
wirkt und sich daher nicht auf alle Leistungen der gemeinsamen Ein-
richtung bezieht.**® Es ist daher durchaus denkbar, dass neben der
Leistung mit Differenzierungsklausel in anderen Tatbestdnden des Ta-
rifvertrages der sozialpolitische Schutz des AuBenseiters weiterhin

verfolgt wird.

Im Rahmen der Abwégung ist die fehlende sozialpolitische Schutz-
funktion der Erstreckung eines Tarifvertrags mit enthaltener Differen-
zierungsklausel als gegenldufiges Interesse dennoch mit einzubezie-

hen.

528 Hierzu bereits C. IL 3. a) aa).

529 Siehe C. II. b) bb).

330 Die gleiche Argumentation findet sich bereits bei der Stiitzung der gemeinsamen
Einrichtung als grundsitzliches 6ffentliches Interesse, D. I. 1. c).
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2. Koalitionsfreiheit

Gegenlaufige Interessen sind vor allem in der verfassungsrechtlichen
Grundlage der Tarifautonomie zu suchen. Es bedarf einer umfassen-
den Betrachtung aller Aspekte der Koalitionsfreiheit, um die Zuldssig-
keit von Differenzierungsklauseln im allgemeinverbindlichen Tarif-

vertrag gemeinsamer Einrichtungen zu bewerten.

a)  Negative Koalitionsfreiheit der Auflenseiter-Arbeitnehmer

Das Grundgesetz kennt eine negative Koalitionsfreiheit nicht aus-
driicklich. In Art. 9 Abs.3 S.1 GG heiit es ausschlieBlich: ,, Das
Recht, zur Wahrung und Forderung der Arbeits- und Wirtschaftsbe-
dingungen Vereinigungen zu bilden, ist fiir jedermann und fiir alle Be-
rufe gewdhrleistet. “ Demnach ist einzig die positive Koalitionsfreiheit
im Grundgesetz angesprochen. Dennoch besteht inzwischen weitest-
gehend Einigkeit dariiber, dass auch die negative Koalitionsfreiheit als
ein sogenanntes ,, Fernbleiberecht* existiert und durch das Grundge-
setz geschiitzt wird.*' Das Fernbleiberecht beschreibt dabei das Recht
des Einzelnen, nicht Mitglied einer Koalition zu werden bzw. aus einer
Koalition auszutreten, ihr also fernzubleiben. Diskutiert wird jedoch,
der Gewdhrleistungsinhalt sowie die dogmatische Grundlage der ne-
gativen Koalitionsfreiheit.

31 BVerfG, Urt. v. 01.03.1979 — 1 BvR 532/77, BVerfGE 50, 290 (367); BAG, Urt.
v. 15.04.2015 — 4 AZR 796/13, NZA 2015, 1388 (1393), Rn. 45; BAG, Urt. v.
18.03.2009 — 4 AZR 64/08, NZA 2009, 1028 (1032), Rn. 34-37; Borchard, Gren-
zen tarifvertraglicher Differenzierungsklauseln, S. 34-35; Deinert, RAA 2014, 129
(132); Hépfner in: Festschrift Moll, S. 288 (288); Kingreen, Exklusive Tarifoff-
nungsklauseln, S. 40; Leydecker, Tarifvertrag als exklusives Gut, S. 59; Mayer,
Differenzierungsklauseln mit Stichtagsregelungen, S. 113; Neumann, Taritboni
fiir Gewerkschaftsmitglieder, S. 120-121; a.A. Kempen in Kempen/Zachert TVG,
Grundlagen, Rn. 219; vgl. hierzu auch die Ausfithrung im Rahmen der dogmati-
schen Einordnung D. II. 2. a) aa) (2).
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Typischerweise wird im Rahmen der Zuldssigkeit von Differenzie-
rungsklauseln die Frage nach der Vereinbarkeit mit der negativen Ko-
alitionsfreiheit gestellt. Das BAG fiihrt aus: ,, Als Mafstab fiir die Zu-
ldssigkeit von Differenzierungsklauseln gilt die sogenannte ,, negative
Koalitionsfreiheit“, insbesondere der AufSenseiter. “>** Dabei geht es
nicht darum, dass die Differenzierungsklauseln den Austritt aus einer
Koalition oder das generelle Fernbleiben der AuBenseiter verhindern
wiirden. Vielmehr entsprechen Differenzierungsklauseln gerade in all-
gemeinverbindlichen Tarifvertrdgen der freiwilligen Entscheidung der
AuBenseiter, nicht Teil einer Koalition zu sein und damit auch nicht
von deren Regelungen betroffen zu werden. Bei der Priifung der ne-
gativen Koalitionsfreiheit geht es vielmehr darum, dass die Klauseln
einen gewissen Druck auf die AuBlenseiter ausiiben, welcher die Ent-
scheidung tiber den Austritt oder das Fernbleiben beeinflussen kann
und damit indirekt die negative Koalitionsfreiheit verletzt werden

konnte.

Damit wird die negative Koalitionsfreiheit auch im Rahmen der Prii-
fung des offentlichen Interesses im Sinne von § 5 TVG relevant, so-
bald die Allgemeinverbindlicherklarung eine Differenzierungsklausel

erfasst.

332 Vgl. BAG, Utt. v. 18.03.2009 — 4 AZR 64/08, NZA 2009, 1028 (1032), Rn. 34;
anders insofern Waltermann, Differenzierungsklauseln im Tarifvertrag, S. 43.
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aa) Dogmatische Grundlage

(1) Relevanz der Einordnung

Die dogmatische Einordnung der negativen Koalitionsfreiheit wird
teilweise als nicht entscheidend bewertet.”>* Doch auch wenn die Exis-
tenz der negativen Koalitionsfreiheit als Fernbleiberecht weitestge-
hend unbestritten ist, muss das existierende Recht in das Grundgesetz
eingeordnet und angekniipft werden, ist dies nicht moglich, kann ent-
gegen der herrschenden Meinung nicht von seiner Existenz ausgegan-
gen werden. Ebenso bedarf eine dogmatisch saubere und strukturierte
Priifung der Einordnung in das bestehenden Normensystem. Es konn-
ten sich einerseits Unterschiede in der Eingriffs- und Rechtfertigungs-

* aber insbesondere konnte die Verortung Auf-

priifung ergeben,”
schluss iiber die Abgrenzung und Gewichtung der negativen Koaliti-

onsfreiheit im Verhiltnis zur positiven Koalitionsfreiheit geben.***

(2) Dogmatische Einordnung

Die Einordnung der negativen Koalitionsfreiheit ist strittig, weil das
Grundgesetz eine solche Freiheit vom Wortlaut her nicht kennt. Art. 9
Abs. 3 GG normiert, wie gesehen, ausschlieBlich die positive Koaliti-
onsfreiheit und auch sonst enthilt das Grundgesetz keine Aussage
uber ein ,,Fernbleiberecht®. Historisch betrachtet, hatte der Parlamen-

tarische Rat die Aufnhahme einer solcher Freiheit aber sehr wohl dis-

33 BAG, Urt. v. 18.03.2009 — 4 AZR 64/08, NZA 2009, 1028 (1032), Rn. 35; Hart-
mann, Negative Tarifvertragsfreiheit, S. 59-60; Kingreen, Exklusive Tarifoft-
nungsklauseln, S. 39.

34 Deinert, RAA 2014, 129 (129).

335 So auch Neumann, Tarifboni fiir Gewerkschaftsmitglieder, S. 126.
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kutiert. Thema der Diskussion war, ob dem Art. 9 Abs. 3 GG ein aus-
driickliches Verbot des Beitrittszwangs beigefiigt werden soll.*° Die
urspriingliche Entwurfsfassung enthielt sogar ein solches Verbot, das
jedoch in der zweiten Lesung gestrichen wurde. Ausschlaggebend fiir
diese Anderung diirfte gewesen sein, dass nicht jeder Koalitionszwang
unrechtmiBig sein sollte.™*” Die positive Koalitionsfreiheit sollte nicht

eingeengt werden. ™

Zunichst erscheint es dennoch nicht abwegig, wenn die negative Ko-
alitionsfreiheit als Pendant zur positiven Koalitionsfreiheit an der glei-
chen Stelle wie die positive Freiheit verankert wird. Insofern vertreten
die hochstrichterliche Rechtsprechung und eine starke Meinung in der
Literatur, dass die negative Koalitionsfreiheit in Art. 9 Abs. 3 GG zu

539

finden ist.””” Diese Einordnung beruht auf der Auffassung, dass die

336 Vgl. zur historischen Argumentation mit entsprechenden Nachweisen Borchard,

Grenzen tarifvertraglicher Differenzierungsklauseln, S. 41-43; Gamillscheg, Dit-
ferenzierung nach der Gewerkschaftszugehorigkeit, S. 55-58; Gamillscheg, Kol-
lektives Arbeitsrecht I, S. 382-383; Hellermann, Die sogenannte negative Seite,
S. 157-158; Leydecker, Tarifvertrag als exklusives Gut, S. 69-74; Neumann, Ta-
ritboni fiir Gewerkschaftsmitglieder, S. 134-137.

Vgl. zur Argumentation mit Verweisen Borchard, Grenzen tarifvertraglicher Dif-

ferenzierungsklauseln, S. 41-43; Gamillscheg, Kollektives Arbeitsrecht I, S. 383.

338 Vgl. so auch BAG, Beschl. v. 29.11.1967 — GS 1/67, BAGE 20, 175 (216).

339 BVerfG, Beschl. v. 14.11.2018 — 1 BvR 1278/16, NZA 2019, 112 (112), Rn. 4;
BVerfG, Urt. v. 01.03.1979 — 1 BvR 532/77, BVerfGE 50, 290 (367); BAG, Be-
schl. v. 29.11.1967 — GS 1/67, BAGE 20, 175 (213); in neueren Entscheidungen
durch das BAG jedoch offengelassen, BAG, Urt. v. 15.04.2015 — 4 AZR 796/13,
NZA 2015, 1388 (1393), Rn. 45; BAG, Urt. v. 18.03.2009 — 4 AZR 64/08, NZA
2009, 1028 (1032), Rn. 34-37; Bauer/Arnold, NZA 2005, 1209 (1211); Bay-
reuther, Tarifautonomie, S. 127, 400; Bietmann, Differenzierungsklauseln, S. 80;
Cornils in: BeckOK Grundgesetz, Art. 9 GG, Rn. 54; Hopfner, Tarifgeltung im
Arbeitsverhéltnis, S. 387; Jarass in: Jarass/Pieroth, GG, Art. 9, Rn. 36; Linsen-
maier in: ErfK, Art. 9 GG, Rn. 32; Lowisch/Rieble in: Lowisch/Rieble, Tarifver-
tragsgesetz, Grundlagen, Rn. 107; Sittard, Tarifnormerstreckung, S. 39-41; wei-
tere Nachweisen Mayer, Differenzierungsklauseln mit Stichtagsregelungen, S.
113-117.
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negative Koalitionsfreiheit unmittelbar aus der positiven Koalitions-
freiheit abgeleitet werden kann. Die negative Koalitionsfreiheit wird
insofern als zwingendes, unbedingt erforderliches Gegenstiick zur po-
sitiven Koalitionsfreiheit angesehen. Es liegt das grundsitzliche Ver-
standnis vor, dass die Gewihrleistung einer positiven Freiheit zwin-
gend voraussetzt, dass gleichzeitig das spiegelbildliche Nicht-Handeln
in gleicherweise geschiitzt ist. Ohne einen solchen Schutz wire der
Betroffene ansonsten zum Handeln gezwungen und es bestiinde keine
echte Freiheit (,,Spiegelbild“-Argumentation).’* Eine differenzierte
Auffassung stellt fiir die Verortung in Art. 9 Abs. 3 GG nicht auf den
grundsétzlichen Zusammenhang zwischen positiven und negativen
Freiheitsrechten ab, sondern nimmt vielmehr die positive Koalitions-
freiheit materiellrechtlich in Bezug.>*' Ausgangspunkt fiir diese Auf-
fassung ist die positive verfassungsrechtliche Gewéhrleistung, sich in
Koalitionen zusammenzuschlieBen. Der grundgesetzliche Vereini-
gungs- und Koalitionsbegriff setzt hierfiir nach allgemeiner Definition
einen freiwilligen Zusammenschluss voraus.>*? Allein aus dem Merk-
mal der Freiwilligkeit folge deshalb, dass auch der Nicht-Zusammen-
schluss geschiitzt sein muss.*** Auswirkungen der beiden unterschied-

lichen Herangehensweisen ergeben sich insbesondere mit Blick auf

340 BAG, Beschl. v. 29.11.1967 — GS 1/67, BAGE 20, 175 (215); Bietmann, Diffe-
renzierungsklauseln, S. 76; Schubert, RAA 2001, 199 (201-202); Thiising, NZA
2006, 473 (474).

Hépfner, Tarifgeltung im Arbeitsverhéltnis, S. 357; Mayer, Differenzierungsklau-

seln mit Stichtagsregelungen, S. 116.

342 BVerfG, Beschl. 18.12.1974 — 1 BvR 430/65 u.a., BVerfGE 38, 281 (303); Hif-
ling/Burkiczak in: Sachs, Grundgesetz, Art. 9, Rn. 72, 27; Linsenmaier in: ErfK,
Art. 9 GG, Rn. 22; Scholz in: Diirig/Herzog/Scholz, GG, Art.9, Rn. 196;
Winkler in: von Miinch/Kunig, Grundgesetz-Kommentar, Art. 9, Rn. 127.

343 BAG, Beschl. v. 29.11.1967 — GS 1/67, BAGE 20, 175 (213); vgl. Hopfner, Ta-
rifgeltung im Arbeitsverhdltnis, S. 357; Mayer, Differenzierungsklauseln mit
Stichtagsregelungen, S. 116.
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den Gewihrleistungsinhalt.’** Fiir die dogmatische Einordnung lassen
sich jedoch keine direkten Unterschiede zur Spiegelbild-Argumenta-
tion ableiten. Mit Blick auf die enge Verkniipfung der negativen und
positiven Koalitionsfreiheit wird aus beiden Argumentationsstrangen
deshalb gefolgert, dass die negative Freiheit ebenso durch Art. 9
Abs. 3 GG geschiitzt wird.

Der Grundannahme, auf welcher diese Ansichten aufbauen, ist zuzu-
stimmen. Fine positive Freiheit bedarf als Gegenstiick einer Freiheit,
die entsprechende Handlungsweise nicht auszuiiben, ansonsten han-
delt es sich um keine Freiheit.’*® Der Begriff ,, Freiheit* setzt voraus,
dass sich der Handelnde frei zu einer Handlung oder gegen diese ent-
scheiden kann. Grundlage hierfiir ist das grundrechtliche Freiheitsver-
standnis sowie die Menschenwiirde als oberstes Verfassungsprin-
zip.**® Denn die hieraus abzuleitenden Prinzipien der Eigenverant-
wortlichkeit und Selbstbestimmung (Autonomie) des Einzelnen erfor-
dern es, dass diesem eine Wahlmoglichkeit zwischen den unterschied-

547

lichen Verhaltensweisen garantiert ist.”*" Scholz fiihrt in einer hiufig

544
545

Das mafigebliche Stichwort hierfiir ist die negative Tarifvertragsfreiheit.

So auch Borchard, Grenzen tarifvertraglicher Differenzierungsklauseln, S. 45-46;
Leydecker, Tarifvertrag als exklusives Gut, S. 78; Scholz in: Diirig/Her-
zog/Scholz, GG, Art. 9, Rn. 226; Sittard, Tarifnormerstreckung, S. 40; die An-
nahme, dass es grundrechtsdogmatisch generell einer negativen Seite der Frei-
heitsrechte bedarf, wird teilweise auch bezweifelt, vgl. hierzu mit Nachweisen
Hartmann, Negative Tarifvertragsfreiheit, S. 56-57.

Detaillierte Herleitung inklusive weiterer Nachweise bei Vander Stichelen, Der
Grundrechtsschutz von positiver und negativer Freiheit, S. 93-118; in diese Rich-
tung auch schon mit Bezug zu Art. 9 Abs. 3 GG, Hélters, Harmonie normativer
und schuldrechtlicher Abreden, S. 160; vgl. Gamillscheg, Kollektives Arbeits-
recht I, S. 380; zur Bedeutung der Menschenwiirde vgl. Di Fabio, JZ 2004, 1 (5-
6).

Vander Stichelen, Der Grundrechtsschutz von positiver und negativer Freiheit, S.
100-101; 113-114, 115.
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in diesem Zusammenhang zitierten Aussage aus: ,, Freiheit zum posi-
tiven Tun ohne Freiheit zum negativen Tun bedeutet im Ergebnis
Zwang zum Tun“.**® Das Zitat verdeutlicht den Zusammenhang zwi-
schen der positiven und der negativen Freiheit, geht in seinem Schluss
jedoch zu weit. Denn ohne den grundrechtlichen Schutz der negativen
Freiheit, folgt nicht unmittelbar, dass das Nicht-Handeln verboten
oder der Betroffene zum Handeln verpflichtet wire.**’ Es bestiinde al-
lein die Gefahr, dass der Betroffene mit Verhaltensweisen konfrontiert
wire, die ihn zum positiven Handeln dréngen, denen er dann aber ohne
Schutz ausgeliefert wire.™* Eine solche Situation wiirde die Wahl-
moglichkeit des Einzelnen konterkarieren. Ohne den verfassungs-
rechtlichen Schutz der negativen Freiheit wére die Moglichkeit zum
Nicht-Handeln demnach nicht umfassend garantiert und geschiitzt.
Deshalb ist die grundsitzliche Existenz der negativen Koalitionsfrei-
heit im Grundgesetz wie erwéahnt auch (richtigerweise) weitestgehend

unumstritten.

Aus der Grundannahme ldsst sich jedoch nur die grundsétzliche ver-
fassungsrechtliche Existenz der negativen Koalitionsfreiheit ableiten,
aus ihr kann weder der Umfang der Freiheit noch deren dogmatische
Einordnung abgeleitet werden.”' Insbesondere ist es mit Blick auf die
Grundannahme nicht zwingend erforderlich, die negative Freiheit dort
anzusiedeln, wo die positive Freiheit verankert ist. Vielmehr spricht

die Herleitung aus der Eigenverantwortlichkeit und Selbstbestimmung

348 Scholz, Koalitionsfreiheit als Verfassungsproblem, S. 42.

349 Leydecker, Tarifvertrag als exklusives Gut, S. 80, 110.

330 Leydecker, Tarifvertrag als exklusives Gut, S. 80-81.

31 Borchard, Grenzen tarifvertraglicher Differenzierungsklauseln, S. 46; Leydecker,
Tarifvertrag als exklusives Gut, S. 80; Neumann, Taritboni fiir Gewerkschaftsmit-
glieder, S. 142.
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des Einzelnen dafiir, die negative Koalitionsfreiheit dort zu verankern,
wo auch diese Grundprinzipien angekniipft werden konnen. Dieser
Ankniipfungspunkt liegt in Art. 2 Abs. 1 GG. Mit der freien Entfal-
tung der Personlichkeit in Art. 2 Abs. 1 GG konkretisiert das Grund-
gesetz die Menschenwiirde und legt die Freiheit des Einzelnen der
staatlichen Rechtsordnung zu Grunde.’>* Dabei wird die allgemeine
Handlungsfreiheit in Art. 2 Abs. 1 GG laut stindiger Rechtsprechung

533 Di Fabio fiihrt insofern aus, dass

des BVerfG umfassend geschiitzt.
Art. 2 Abs. 1 GG eine ,, umfassende, subjektiv-rechtliche Freiheitsga-
rantie” darstellt und ,, einen [liickenlosen Grundrechtsschutz si-
chert. “*** Die allgemeine Handlungsfreiheit schiitzt jegliches mensch-
liche Verhalten,>® insbesondere wird hiervon auch das Nicht-Handeln

erfasst.>®

Zusitzlich erkennt man auf den zweiten Blick, dass auch wenn die
negative und positive Koalitionsfreiheit in einem Verhiltnis zueinan-
derstehen, sie nicht lediglich zwei Seiten derselben Medaille sind.
Dies wird durch die unterschiedlichen Zweckrichtungen der beiden
Freiheiten deutlich.”” Die positive Koalitionsfreiheit verfolgt den
Zweck der ,, Wahrung und Forderung der Arbeits- und Wirtschafisbe-

dingungen “. Dieses Ziel erreicht sie, in dem sie einen Freiraum zur

332 Di Fabio in: Diirig/Herzog/Scholz, GG, Art. 2 Abs. 1, Rn. 1, 2.

353 Grundlage Elfes-Urteil des BVerfG, Urt. v. 16.01.1957 — 1 BvR 253/56, BVerfGE
6, 32 (36); BVerfG, Beschl. v. 26.10.2005 — 1 BvR 396/98, BVerfGE 114, 371
(383, 384) (stRspr.).

334 Di Fabio in: Diirig/Herzog/Scholz, GG, Art. 2 Abs. 1, Rn. 12.

355 BVerfG, Beschl. v. 06.06.1989 — 1 BvR 921/85, BVerfGE 80, 137 (152).

336 Di Fabio in: Diirig/Herzog/Scholz, GG, Art. 2 Abs. 1, Rn. 12; Leydecker, Tarif-

vertrag als exklusives Gut, S. 108; Schmidt in: ErfK, Art. 2 GG, Rn. 1.

Borchard, Grenzen tarifvertraglicher Differenzierungsklauseln, S. 46; Gamill-

scheg, Kollektives Arbeitsrecht I, S. 383; Leydecker, Tarifvertrag als exklusives

Gut, S. 61; Neumann, Taritboni fiir Gewerkschaftsmitglieder, S. 131.
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autonomen Gestaltung der Arbeits- und Wirtschaftsbedingungen
durch Koalitionen gewéhrleistet, in welchem sich der Staat weitestge-
hend zuriickgenommen hat (Tarifautonomie).’*® Zur Zweckerreichung
ist es erforderlich, dass sich die Einzelnen in Koalitionen zusammen-
schlieflen, denn die gewéhrleistete Tarifautonomie kann nur durch das
Kollektiv ausgefiillt werden. Dieses Ziel kann und mochte die nega-
tive Koalitionsfreiheit nicht fordern. Sie ist auf den Einzelnen allein
ausgerichtet und beabsichtigt gerade keine Zielerreichung fiir die All-
gemeinheit.’ Vielmehr steht sie der positiven Koalitionsfreiheit dia-
metral entgegen und verwirklicht die eigenverantwortliche Selbstbe-
stimmung des Einzelnen. Es handelt sich um eine ,, Freiheitsausiibung
um der Freiheit willen. ***" Damit widerspricht sie der Zweckrichtung
des Art. 9 Abs. 3 GG.

Diese Uberlegung steht auch im Einklang mit der grundrechtlichen
Systematik. Denn teilweise normiert die Verfassung negative Frei-
heitskomponenten explizit (etwa in Art. 12 Abs. 2 und Abs. 3 GG das
Verbot von Arbeitszwang und Zwangsarbeit) und verdeutlicht damit,
dass es die Thematik rund um die negativen Freiheiten kennt und diese
lediglich begrenzt normiert.’®' Daher scheint es widerspriichlich,
wenn in Art. 9 Abs. 3 GG entgegen dem Wortlaut eine ungeschriebene
negative Freiheit angenommen wird. Zuséatzlich wurde die Aufnahme
der negativen Koalitionsfreiheit in den Wortlaut des Art. 9 Abs. 3 GG

358 Bereits oben D. 1. 2. a).

339 Vgl. Hensche in: D/H/S/W Arbeitsrecht-Handkommentar, Art. 9 GG, Rn. 42.

360 Leydecker, Tarifvertrag als exklusives Gut, S. 86.

361 Borchard, Grenzen tarifvertraglicher Differenzierungsklauseln, S. 38; Leydecker,
Tarifvertrag als exklusives Gut, S. 63
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im parlamentarischen Rat ausfiihrlich diskutiert.’> Die damalige Dis-
kussion ldsst darauf schlieen, dass der historische Verfassungsgeber
davon ausging, die negative Freiheit wird nicht schon konkludent

563

durch die normierte positive Freiheit festgelegt.”™ Dennoch hat man

sich gegen die Aufnahme der negativen Seite entschieden.

Etwas anderes lésst sich auch nicht aus der Ankniipfung an das Merk-
mal des freiwilligen Zusammenschlusses als Voraussetzung der posi-
tiven Koalitionsfreiheit in Art. 9 Abs. 3 GG herleiten.’** Das Merkmal
definiert den Schutzbereich der positiven Koalitionsfreiheit. Aus ihm
kann hingegen kein subjektives Recht auf eine negative Freiheit abge-
leitet werden.’® Es verdeutlicht vielmehr den grundsétzlichen Zusam-
menhang zwischen der positiven und negativen Koalitionsfreiheit.
Hinzu kommt, dass das Merkmal ,, freiwillig“ selbst Produkt der Ver-
fassungsauslegung ist, es findet keinen direkten Widerhall im Wort-
laut des Grundgesetzes. Es entspringt dem oben angesprochenen Er-
fordernis unterschiedlicher Handlungsmdglichkeiten, da ohne einen
freiwilligen Zusammenschluss keine echte Freiheit bestiinde.”*® Das
Merkmal bietet damit jedoch auch keine weitergehenden Erkennt-

nisse, als die ohnehin schon abgeleitete Notwendigkeit einer solchen

362 Vgl. oben mit entsprechenden Nachweisen zur historischen Diskussion, D. II. 2.

a) aa) (2).

Borchard, Grenzen tarifvertraglicher Differenzierungsklauseln, S. 42-43; Gamil-

Ischeg, Kollektives Arbeitsrecht I, S. 383.

364 Neumann, Tarifboni fiir Gewerkschaftsmitglieder, S. 147-148; a.A. BAG, Beschl.

v. 29.11.1967 — GS 1/67, BAGE 20, 175 (213); vgl. Hopfner, Tarifgeltung im

Arbeitsverhiltnis, S. 357; Mayer, Differenzierungsklauseln mit Stichtagsregelun-

gen, S. 116.

Borchard, Grenzen tarifvertraglicher Differenzierungsklauseln, S. 48-49; Leyde-

cker, Tarifvertrag als exklusives Gut, S. 100-101; Neumann, Taritboni fiir Ge-

werkschaftsmitglieder, S. 147-148.

366 Vgl. auch van Laak/Reufels in: Miinchener Anwaltshandbuch Arbeitsrecht, § 74
Koalitionsrecht, Rn. 5.
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negativen Freiheit. Aus der Begrenzung des Schutzbereichs der posi-
tiven Koalitionsfreiheit auf freiwillige Zusammenschliisse ldsst sich
damit insbesondere keine Aussage {iber den Standort der negativen

Koalitionsfreiheit entnehmen.>®’

Die besseren Argumente sprechen damit dafiir, die negative Koaliti-
onsfreiheit, im Einklang mit Stimmen in der Literatur, als Teil der all-
gemeinen Handlungsfreiheit anzusehen.’*® Sie ist dort anzusiedeln, wo
ihr Zweck liegt, in der Gewahrleistung der verfassungsrechtlichen

Freiheit und Selbstbestimmung.

(3) Verfassungsrechtlicher Wertungsunterschied

Wesentlich unterstiitzt wird diese Einordnung durch den bestehenden
verfassungsrechtlichen Wertungsunterschied zwischen der positiven
und negativen Koalitionsfreiheit. Der Wertungsunterschied verdeut-
licht zusétzlich, warum die oben aufgezeigten Unterschiede der beiden

Freiheiten zu erarbeiten sind.

Es existiert keine Rangordnung der Grundrechte und damit auch kein
genereller Wertungsunterschied oder eine Abstufung im Verhéltnis
der Grundrechte untereinander.’®® Eine Kollision zwischen zwei

Grundrechten ist im Rahmen der VerhéltnisméaBigkeitspriifung durch

367 Borchard, Grenzen tarifvertraglicher Differenzierungsklauseln, S. 48; Leventis,

Differenzierungsklausel nach GG und TVG, S. 46.

368 Borchard, Grenzen tarifvertraglicher Differenzierungsklauseln, S. 52-55; Gamil-
Ischeg, Kollektives Arbeitsrecht I, S. 381-386; Holters, Harmonie normativer und
schuldrechtlicher Abreden, S. 159-161; Leydecker, Tarifvertrag als exklusives
Gut, S. 110-111; Neumann, Taritboni fiir Gewerkschaftsmitglieder, S. 150-151.

369 BAG, Urt. v. 20.11.2012 — 1 AZR 611/11, BAGE 144, 1 (20), Rn. 52; Hufen,
Staatsrecht 11, § 4, Rn. 6; Leydecker, Tarifvertrag als exklusives Gut, S. 86-87;
Scholz in: Diirig/Herzog/Scholz, GG, Art. 9, Rn. 226.
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Abwiigung bzw. im Wege der praktischen Konkordanz aufzulésen.’™
Dennoch muss im Rahmen des Ausgleichs der unterschiedlichen
Grundrechte die Werteentscheidung des Grundgesetzes beriicksichtigt
werden.””! Denn die Grundrechte als Werte entspringen der sozialen
Gesellschaftsordnung und dienen hier als sicherer Grundkonsens.
Doch auch in der sozialen, gesellschaftlichen Vorstellung haben die
einzelnen Werte eine unterschiedliche Relevanz.’’”> Damit wird auch
die Abwiagung zwischen Grundrechten im Einzelfall in begrenztem
MaBe durch abstrakte Wertungen vorab beeinflusst. Zwar schreibt das
Grundgesetz kein abstraktes Rangverhiltnis vor, es schlieft eine dif-
ferenzierte Gewichtung und damit eine abstrakte Abstufung der
Grundrechte aber auch nicht aus.’” Die Auffassung, eine abstrakte
Wertung der Verfassung existiere nicht, steht dabei im Widerspruch
dazu, dass einzelnen Grundrechten richtigerweise eine besondere Be-
deutung zugesprochen wird.’” So wird die Meinungsfreiheit nach
Art. 5 Abs. 1 GG etwa zu den ,, unentbehrlichen und grundlegenden
Funktionselementen eines demokratischen Gemeinwesens* gezéhlt
und durch das BVerfG als ,, eines der vornehmsten Menschenrechte
bezeichnet.’” Weiter bezeichnet das BVerfG das dem Art. 2 Abs. 2
S. 1 GG entspringende Recht auf Leben und kdrperliche Unversehrt-
heit als einen Hochstwert innerhalb der grundgesetzlichen Ordnung’’®

und betont dessen Stellenwert damit ausdriicklich, ohne dass sich

370 Jarass in: Jarass/Pieroth, GG, Vorb. vor Art. 1, Rn. 53; Leydecker, Tarifvertrag
als exklusives Gut, S. 87.

BVerfG, Beschl. v. 01.03.1978 — 1 BvR 333/75 u.a., BVerfGE 47, 327 (369, 370).
572 Vgl. zu sozialen Werten Di Fabio, JZ 2004, 1 (3).

573 Gleicher Gedanke zur Schweizer Verfassung Uffer, Die Grundrechtskollision, S.
165.

So zur Schweizer Verfassung Uffer, Die Grundrechtskollision, S. 165.

375 BVerfG, Beschl. v. 14.05.1985 — 1 BvR 233/81 u.a., BVerfGE 69, 315 (344).

376 BVerfG, Urt. v. 15.02.2006 — 1 BvR 357/05, BVerfGE 115, 118 (139).
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diese Préiferenz im Verhéltnis zu anderen grundrechtlichen Gewihr-
leistungen aus dem Verfassungstext selbst ableiten lieBe.””’ Es wird
somit deutlich, dass auch im Rahmen der Einzelfallabwéigung abs-
trakte Wertungen eine Rolle spielen und diese Wertungen Teil der ver-
fassungsrechtlichen Ordnung sind. Besonders deutlich wird die abs-
trakte Gewichtung, wenn man sich Extremfélle vor Augen fiihrt. So
wiirde man allein mit Blick auf die abstrakten Werte der jeweiligen
Rechte nicht auf die Idee kommen, das Recht auf Leben und korperli-
che Unversehrtheit im Sinne von Art. 2 Abs. 2 S. 1 GG, aufgrund der
Kunst- und Wissenschaftsfreiheit nach Art. 5 Abs. 3 S. 1 GG einzu-

schrianken.”’®

Dass das Grundgesetz einen abstrakten Wertungsunterschied zwi-
schen den einzelnen Grundrechten beinhaltet, bedeutet umgekehrt je-
doch nicht, dass eine Finzelfallabwigung entbehrlich wird. Nur weil
einem Grundrecht grundsétzlich eine abstrakt hhere Bedeutung zuer-
kannt wird, kann nicht jede Beeintrachtigung allein aufgrund dieser
abstrakten Wertung gerechtfertigt sein. Eine Einzelfallabwigung, die
das Gewicht der verfolgten Interessen und die Schwere des Eingriffs
beriicksichtigt, bleibt weiter erforderlich. Es bedarf damit auch bei ei-
nem Aufeinandertreffen der positiven und negativen Koalitionsfrei-

heit einer Beurteilung nach der allgemeinen Grundrechtsdogmatik.’”

Im Rahmen der Abgrenzung der hier relevanten positiven und negati-

ven Koalitionsfreiheit, hat sich die Verfassung mit der ausdriicklichen

577 Siehe hierzu Herdegen, JZ 2004, 873 (877).

578 Beispiel von Herdegen, JZ. 2004, 873 (877).

579 Jacobs in: Festschrift Bauer, S. 479 (487); Leydecker, Tarifvertrag als exklusives
Gut, S. 154.
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Festlegung der positiven Koalitionsfreiheit in Art. 9 Abs. 3 GG und
der Gewihrleistung der Tarifautonomie als Freiraum zur Ausgestal-
tung der Arbeits- und Wirtschaftsbedingungen dafiir entschieden, den
Zusammenschluss in Koalition besonders hervorzuheben und mit wei-
tergehenden Rechten auszustatten.’®” Durch den bewussten Verzicht
auf die Normierung der negativen Koalitionsfreiheit bringt die Verfas-
sung zum Ausdruck, dass sie die Existenz und Beteiligung in Koaliti-
onen anders wertet als deren Nichtexistenz und das Fernbleiben.’®!
Dies steht auch im Einklang mit dem historischen Ursprung der Koa-
litionsfreiheit. Denn allein die positive Koalitionsfreiheit war histo-
risch umkédmpft und ist dementsprechend zum Grundrecht gewach-
sen.’®? Die Diskussion um die negative Koalitionsfreiheit tritt dagegen
erst mit der Garantie der positiven Freiheit auf und ist damit ein Pro-
dukt der verfassungsrechtlichen Freiheitsgewihrleistung.*®* Auch in-
sofern scheint also eine systematische Trennung der positiven von der

negativen Koalitionsfreiheit konsequent und erforderlich.

380 Vgl. Schubert, ZTR 2011, 579 (581); vgl. insofern auch mit den unterschiedlichen
Schranken der Grundrechte argumentierend Borchard, Grenzen tarifvertraglicher
Differenzierungsklauseln, S. 108-109.

381 Hensche in: D/H/S/W, Arbeitsrecht-Handkommentar, Art. 9 GG, Rn. 42; King-

reen, Exklusive Tarifoffnungsklauseln, S. 43-44; insofern im Rahmen der abs-

trakten Unterscheidung zwischen negativer und positiver Freiheit ablehnend Van-

der Stichelen, Der Grundrechtsschutz von positiver und negativer Freiheit, S. 293-

295.

Borchard, Grenzen tarifvertraglicher Differenzierungsklauseln, S. 39-41; Leyde-

cker, Tarifvertrag als exklusives Gut, S. 64.

Vgl. Borchard, Grenzen tarifvertraglicher Differenzierungsklauseln, S. 39-41;

Leydecker, Tarifvertrag als exklusives Gut, S. 64.
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bb) Verletzung der negativen Koalitionsfreiheit

Die Priifungsstruktur der negativen Koalitionsfreiheit bleibt haufig
konturlos und unprizise.”® Es gilt unter Beachtung der allgemeinen
Grundrechtsdogmatik strikt zwischen dem Eingriff in den Schutzbe-
reich der Freiheit und einer sich hieran gegebenenfalls anschlieenden

Rechtfertigung zu unterscheiden.

(1) Eingriff in den Schutzbereich der negativen Koalitionsfrei-
heit

Fiir den Sonderfall der Bestimmung des offentlichen Interesses im
Rahmen der Allgemeinverbindlicherkldrung nach § 5 TVG ist es ent-
scheidend festzustellen, ob die einfache Differenzierungsklausel im
allgemeinverbindlichen Tarifvertrag gemeinsamer Einrichtungen
iiberhaupt in der Lage ist, in den Schutzbereich der negativen Koaliti-
onsfreiheit einzugreifen. Insofern gilt es zu kléren, ob sich Unter-
schiede im Vergleich zur generellen Bewertung von einfachen Diffe-
renzierungsklauseln ergeben. Grundsétzlich sind diese nach Einschit-
zung des BAG schon strukturell nicht in der Lage, die negative Koa-
litionsfreiheit zu verletzen.’® Denn den AuBenseitern steht es offen,
die tarifvertragliche Differenzierung individualvertraglich zu umge-
hen. Die einfache Differenzierungsklausel {ibt somit keinen weiterge-

henden Druck als jede andere tarifvertragliche Klausel aus.”

384 Jacobs in: Festschrift Bauer, S. 479 (488); Kingreen, Exklusive Tarifoffnungs-
klauseln, S. 39.

385 BAG, Urt. v. 18.03.2009 — 4 AZR 64/08, NZA 2009, 1028 (1032, 1033), Rn. 34,
47.

386 BAG, Urt. v. 18.03.2009 — 4 AZR 64/08, NZA 2009, 1028 (1034), Rn. 54, 55.
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Zunéchst gilt es zu bestimmen, ab wann man von einem Eingriff in
das durch die negative Koalitionsfreiheit geschiitzte Fernbleiberecht
ausgehen kann und im Anschluss daran, ob die Sonderkonstellation zu

anderen Ergebnissen als im Standardtarifvertrag fiihrt.

(a) Mabstab eines Eingriffs in die negative Koalitionsfreiheit

Die Rechtsprechung stellt zur Bestimmung eines Eingriffs in die ne-
gative Koalitionsfreiheit auf eine Abgrenzung zwischen Beitritts-
zwang bzw. unzulédssigem Beitrittsdruck und blolem Anreiz zum Bei-
tritt ab.®” Dabei liegt ein unzulissiger Beitrittsdruck nach dem
BVerfG dann vor, wenn die EntschlieBungsfreiheit des Aullenseiters
Jfiihlbar beeintréichtigt* ist.>®® Grundsitzlich ist dem insofern zuzu-
stimmen, als dass ein Zwang zum Beitritt oder gar eine Zwangsmit-
gliedschaft in die negative Koalitionsfreiheit der AuBenseiter, auf-
grund der verkiirzten Selbstbestimmung der Betroffenen, eingreift.
Denn wie festgestellt, verfolgt die negative Koalitionsfreiheit den
Schutz der Selbstbestimmung und freien Entfaltung des Einzelnen.
Bei einem Zwang zum Beitritt ist eine selbstbestimmte Entscheidung
jedoch nicht mehr moéglich. Die Unterscheidung zwischen Zwang oder
unzuldssigem Druck und blolem Anreiz ist jedoch vage und letztend-
lich nicht sicher bestimmbar.”® Insofern fiihrt das BAG selbst aus:

., Eine allgemein akzeptierte abstrakte Grenze zwischen dem, was

87 BVerfG, Beschl. v. 14.11.2018 — 1 BvR 1278/16, NZA 2019, 112 (112), Rn. 4;
BAG, Urt. v. 18.03.2009 — 4 AZR 64/08, NZA 2009, 1028 (1032), Rn. 37; Ja-
rass in: Jarass/Pieroth, GG, Art. 9, Rn. 46.

388 BVerfG, Beschl. v. 20.07.1971 — 1 BvR 13/69, BVerfGE 31, 297 (302); Jacobs
spricht von einer Intensitdt des Zwangs, die den freien Willen beugt und damit
iiber einen blofen Anreiz hinaus geht, vgl. Jacobs in: Festschrift Bauer, S. 479
(488).

389 So auch, aber im Ergebnis mit anderer Schlussfolgerung, Deinert, Die konditio-
nierte Allgemeinverbindlicherkldrung, S. 58.
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noch zuldssiger Anreiz zum Gewerkschafisbeitritt ist, und dem, was
als unzuldssiger Druck oder gar Zwang zu solchem Verhalten anzuse-

hen ist, ist nicht zu erkennen. %

Die Literatur versucht sich an der Konkretisierung des Abgrenzungs-
maBstabs, indem sie die Grenze des zuldssigen Beitrittsdruck in ein
Verhiltnis zu den Gewerkschaftsbeitrdgen setzt, die ein Tarifmitglied

1 Hierfiir wird der 6konomische Vorteil der tarifver-

zu zahlen hat.
traglichen Leistung mit dem zu zahlenden Gewerkschaftsbeitrag ver-
glichen. Doch auch diese monetir gezogene Vergleichsgrenze bleibt
am Ende beliebig.”** Dies zeigt sich schon in den bereits in der Dis-
kussion unterschiedlich gezogenen Grenzhohen: Teilweise wird ein

393 teilweise

Eingriff ab dem durchschnittlichen Gewerkschaftsbeitrag
ab dem doppelten Gewerkschaftsbeitrag®®*, angenommen. Zur Bewer-
tung von Differenzierungsklauseln wird dabei teilweise auf eine zwei-
stufige Priifung abgestellt.’*® In einem ersten Schritt wird bewertet, ob
die Klausel strukturell in der Lage ist, einen Beitrittsdruck zu erzeu-

gen. Auf zweiter Stufe wird dann die quantitative Abgrenzung durch

390 BAG, Urt. v. 18.03.2009 — 4 AZR 64/08, NZA 2009, 1028 (1032), Rn. 38; so auch

Jacobs in: Wiedemann, Tarifvertragsgesetz, Einleitung, Rn. 128.

Stellv. Jacobs in: Festschrift Bauer, S. 479 (490); Neumann, Taritboni fiir Ge-

werkschaftsmitglieder, S. 154-157; Kamanabrou in: Festschrift Kreutz, S. 197

(207); ansonsten wire das Kriterium nicht praktikabel, Hopfner ZfA 2020, 178

(202).

Vgl. Deinert, Die konditionierte Allgemeinverbindlicherkldrung, S. 63; Ja-

cobs in: Wiedemann, Tarifvertragsgesetz, Einleitung, Rn. 128.

Neumann, Tarifboni fiir Gewerkschaftsmitglieder, S. 156; Pionteck, Starkung der

Tarifautonomie, S. 142.

3% Greiner, DB 2009, 398 (402); Kamanabrou in: Festschrift Kreutz, S. 197 (207);
Kocher, NZA 2009, 119 (124); Schubert, ZTR 2011, 579 (581).

395 BAG, Urt. v. 18.03.2009 — 4 AZR 64/08, NZA 2009, 1028 (1033-1034), Rn. 46-
48; Pionteck, Starkung der Tarifautonomie, S. 138-143; Waltermann, Differen-
zierungsklauseln im Tarifvertrag, S. 45-47.
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Vergleich des monetdren Nachteils mit dem Gewerkschaftsbeitrag
versucht. Unklar bleibt dennoch, warum ab der dann jeweils gewéhl-
ten Grenze ein rechtfertigungsbediirftiger Druck und damit ein Ein-

griff vorliegen soll oder zumindest vorliegen kann.**®

Giénzlich unbestimmbar wird diese Art der Abgrenzung jedoch, wenn
man gewerkschaftliche Vorteile in den Blick nimmt, die sich nicht
konkret beziffern lassen.®” Ein besonderer Kiindigungsschutz, die
Portabilitdt von Urlaubsanspriichen innerhalb der Branche oder eine
Aus- und Weiterbildungseinrichtung lassen sich nicht einfach in ihrem
monetiren Vorteil mit dem Gewerkschaftsbeitrag vergleichen. Insbe-
sondere diirfte der Wert der jeweiligen Leistung individuell stark
schwanken und eine Bestimmung damit vor zusétzliche Hiirden stel-
len.’”® Der Wert einer solchen Leistung wird maBgeblich von der per-
soénlichen Uberzeugung und den konkreten Lebensumstéinden des be-
troffenen AuBenseiters abhéingen. Diese nicht bezifferbaren Leistun-
gen sind jedoch gerade diejenigen Leistungen, die hier in den Blick
geraten. Denn insbesondere solche Anspriiche und Leistungen werden
héufig mithilfe von gemeinsamen Einrichtungen vereinbart. Damit er-
weist sich das von der Rechtsprechung und der herrschenden Meinung
aufgestellte Kriterium gerade fiir die hier relevante Sonderfrage als
unpraktikabel. Aber auch bei der Bewertung von {iblichen monetédren
Leistungen im Standardtarifvertrag bleibt die Abgrenzung vage und

unbestimmbar.

39 Jacobs in: Festschrift Bauer, S. 479 (491).

397 Vgl. hierzu auch Borchard, Grenzen tarifvertraglicher Differenzierungsklauseln,
S. 112-113; Neumann, Tarifboni fiir Gewerkschaftsmitglieder, S. 156.

398 Neumann, Tarifboni fiir Gewerkschaftsmitglieder, S. 156; vgl. auch Deinert, Die
konditionierte Allgemeinverbindlicherklérung, S. 63.
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Mit Blick auf die Verortung der negativen Koalitionsfreiheit als Teil
der Handlungsfreiheit (Art. 2 Abs. 1 GG) und ausgehend von ihrer
Zweckrichtung, die Freiheit und Selbstbestimmung des Einzelnen zu
schiitzen, sollten Eingriffe in die negative Koalitionsfreiheit danach
bewertet werden, welche Handlungsmoglichkeiten dem Aufenseiter
verbleiben.”” Sofern, trotz des potenziellen Eingriffs, weitere Hand-
lungsmdglichkeiten zur Erreichung desselben Ziels offenstehen, liegt
ein Eingriff nicht vor.°”’ Die Grenze kann deshalb allein dort gezogen
werden, wo es dem AulBenseiter durch die Klausel rechtlich unmoglich
wird, den tarifvertraglich vereinbarten Vorteil individualvertraglich zu
erlangen und er somit zum Eintritt in die Koalition gezwungen wird.®"!
Soweit es ihm rechtlich grundsétzlich moglich bleibt, einen vergleich-
baren Vorteil auch individuell mit seinem Vertragspartner zu verein-
baren, liegt kein Eingriff in die negative Koalitionsfreiheit vor. Ein
rein faktischer Druck zum Beitritt und damit auch die Hohe des tarif-
lichen Vorteils sind auf Ebene des Eingriffs nicht relevant.®”* Denn zur
Gewihrleistung der individuellen Freiheit gehort es auch, mit den
Konsequenzen der eigenen Entscheidung zu leben.” Diese Konse-
quenzen kdnnen dabei auch negativ behaftet sein. Denn der Schutz der

399 Zum Zweck der negativen Koalitionsfreiheit und ihre Ankniipfung an den Frei-

heitsbegriff des Grundgesetzes D. 1. 2. a) aa) (2).

Pionteck spricht insofern in Anlehnung an das BAG von einem strukturellen
Druck der Klausel, vgl. Pionteck. Stirkung der Tarifautonomie, S. 138-141.
Jacobs in: Wiedemann, Tarifvertragsgesetz, 8. Auflage, Einleitung, Rn. 129; die-
ser vertritt in der aktuellen Auflage eine abgeschwéchte Ansicht, vgl. Jacobs in:
Wiedemann, Tarifvertragsgesetz, Einleitung, Rn. 129; vgl. Ausfithrungen mit Be-
zug zu Differenzierungsklauseln Frieling in: B/D/D/H, Gesamtes Arbeitsrecht, §
1 TVG, Rn. 181.

Jacobs in: Wiedemann, Tarifvertragsgesetz, 8. Auflage, Einleitung, Rn. 129; die-
ser vertritt in der aktuellen Auflage eine abgeschwéchte Ansicht, vgl. Jacobs in:
Wiedemann, Tarifvertragsgesetz, Einleitung, Rn. 129.

So auch Borchard, Grenzen tarifvertraglicher Differenzierungsklauseln, S. 107-
108.
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individuellen Freiheit umfasst nicht, von Nachteilen des eigenen Han-
delns verschont zu bleiben.®® Insbesondere kann die negative Koali-
tionsfreiheit nicht davor schiitzen, dass der Einzelne arbeitsvertragli-
che Vorteile individualvertraglich schlechter erreichen kann als in ei-
ner Koalition. Denn das ist gerade die Konsequenz der Entscheidung,
von der negativen Koalitionsfreiheit Gebrauch zu machen.” Durch
den Zusammenschluss in Koalition soll es Arbeitnehmern ermdglicht
werden, das strukturelle Machtungleichgewicht zwischen Arbeitgeber
und Arbeitnehmer auszugleichen. Wenn sich der Arbeitnehmer aber
gegen den Zusammenschluss entscheidet, muss er mit dem Ungleich-
gewicht leben und dessen Folgen akzeptieren. Gleichzeitig schafft der
kollektive Zusammenschluss Mdglichkeiten, die den Arbeitsvertrags-
parteien nicht erdffnet sind. Doch auch hierbei handelt es sich um eine

Konsequenz der freien Entscheidung des AuBenseiters.

Damit kommt es auf Ebene der Eingriffspriifung allein darauf an, wel-

che rechtlichen Moglichkeiten dem AuBenseiter verbleiben.

(b) Anwendung des Malistabs

Unter Anwendung des MaBstabs der Rechtsprechung geht die herr-
schende Meinung davon aus, dass einfache Differenzierungsklauseln
in Standardtarifvertrigen nicht in den Schutzbereich der negativen
Koalitionsfreiheit eingreifen, da sie lediglich zum Ausdruck bringen,
was sowieso schon durch §§ 3 Abs. 1, 4 Abs. 1 S. 1 TVG rechtlich

04 Borchard, Grenzen tarifvertraglicher Differenzierungsklauseln, S. 108.

605 Jacobs in: Wiedemann, Tarifvertragsgesetz, 8. Auflage, Einleitung, Rn. 129; die-
ser vertritt in der aktuellen Auflage eine abgeschwéchte Ansicht, vgl. Jacobs in:
Wiedemann, Tarifvertragsgesetz, Einleitung, Rn. 129; Kamanabrou in: Fest-
schrift Kreutz, S. 197 (209); Frieling in: B/D/D/H, Gesamtes Arbeitsrecht, § 1
TVG, Rn. 181.
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festgelegt wurde.%*® Sie seien daher schon strukturell nicht in der Lage,
einen unzulissigen Beitrittsdruck zu erzeugen.®”’ Sie wirken aufgrund
des tarifvertraglichen Geltungsbereichs und ihrer Ausgestaltung
grundsétzlich allein fiir die tarifgebundenen Mitglieder der Koalitio-
nen.®®® Anders ausgedriickt, lassen sie dem Auflenseiter rechtlich die
Moglichkeit, den Vorteil auch individualvertraglich auszuhandeln und
sind damit nicht in der Lage, seine Freiheit zu beschrénken. Die Recht-
sprechung beschreibt damit den soeben aufgestellten Eingriffsmal-
stab, auch wenn sie ihn so nicht definiert. Auch hier gilt es dement-
sprechend zu bewerten, welche rechtlichen Moglichkeiten dem Au-

Benseiter verbleiben.

Innerhalb der Regelungen der gemeinsamen Einrichtungen ist der fak-
tische Beitrittsdruck regelméfBig hoher als im Standardtarifvertrag.
Denn der tarifvertraglich vereinbarte Vorteil ist individualvertraglich
oftmals schwer oder gar nicht erreichbar, da er den einzelnen Arbeit-
geber entweder finanziell {iberfordert oder er schon aus der Natur des
Anspruchs heraus (wenn man beispielsweise die Portabilitdt von Ur-
laubsanspriichen in der Baubranche in den Blick nimmt, welche {iber
eine Urlaubskasse gewéhrleistet wird) vom einzelnen Arbeitgeber al-
lein nicht erbracht werden kann. Zusétzlich ist die individualvertrag-

liche Bezugnahmeklausel im Rahmen von gemeinsamen Einrichtun-

606 Mit weiteren Nachweisen Jacobs in: Festschrift Bauer, S. 479 (488-489).

%07 BAG, Urt. v. 18.03.2009 — 4 AZR 64/08, NZA 2009, 1028 (1033-1034), Rn. 46-
48.

608 BAG, Urt. v. 18.03.2009 — 4 AZR 64/08, NZA 2009, 1028 (1033-1034), Rn. 47-
50.
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gen ausgeschlossen, wodurch eine einfache Ubernahme der Ansprii-
che erschwert wird.®”” Es handelt sich jedoch ausschlieBlich um fakti-
sche und nicht um rechtliche Hindernisse. Es bleibt den Arbeitsver-
tragsparteien individualvertraglich méglich, eine entsprechende Leis-
tung zu vereinbaren. Die Differenzierungsklausel hindert sie hieran
rechtlich nicht. Dass sie hierzu faktisch nicht in der Lage sind, ist eine
Folge ihrer Entscheidung, allein zu verhandeln. Diese Einschétzung
andert sich auch durch die Allgemeinverbindlicherkldrung des Tarif-
vertrags und die in dieser enthaltenen Differenzierungsklausel nicht.
Die Allgemeinverbindlicherkldarung erweitert lediglich den Geltungs-
bereich des entsprechenden Tarifvertrags und bewirkt keinerlei inhalt-
liche Anderung. Vielmehr stellt eine fiir allgemeinverbindlich erklérte
Differenzierungsklausel die Anreizwirkung des urspriinglichen Tarif-
vertrags wieder her, welche durch die allgemeine Giiltigkeit des Ta-
rifvertrags regelmiiBig verloren geht.’'® Die Klausel greift damit auch
nach deren Allgemeinverbindlicherkldrung nicht weiter in das Aus-
tauschverhéltnis von Arbeitgeber und AuBenseiter-Arbeitnehmer ein
als das TVGinden §§ 3 Abs. 1,4 Abs. 1 S. 1 TVG.

Demnach éndert sich trotz der vorliegenden Sonderkonstellation und
eines differenzierten Eingriffsmafstabs grundsétzlich nichts an der
Einschétzung der Rechtsprechung und herrschenden Meinung hin-
sichtlich einfacher Differenzierungsklauseln. Die Klauseln kdnnen

auch in allgemeinverbindlichen Tarifvertridgen iiber gemeinsame Ein-

609 Vgl C.IIL 1.
610 Jeydecker, Tarifvertrag als exklusives Gut, S. 156-157.
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richtungen aufgrund ihrer Wirkungsweise nicht in die negative Koali-
tionsfreiheit von AufBlenseitern eingreifen. Auf die inhaltliche Ausge-
staltung der Klausel kommt es bei dieser Bewertung deshalb nicht an.

(2) Exkurs: Rechtfertigung eines Eingriffs

Die Verortung der negativen Koalitionsfreiheit in Art. 2 Abs. 1 GG
bietet die Mdglichkeit, die getroffene verfassungsrechtliche Wertung
im Rahmen der Grenzen aus Art. 2 Abs. 1 GG zu beriicksichtigen.
Denn die allgemeine Handlungsfreiheit kann unter anderem bereits
aus Griinden der verfassungsméfigen Ordnung eingeschrankt werden
(Schrankentrias des Art. 2 Abs. 1 GG).®"' Im Rahmen einer etwaigen
Rechtfertigung gilt es dann auch die Intensitit des jeweiligen rechtli-
chen Beitrittszwangs zu betrachten und den Eingriff entsprechend mit

den widerstreitenden Grundrechten in Einklang zu bringen.

cc) Negative Tarifvertragsfreiheit

Beziiglich des Gewéhrleistungsinhalts wird diskutiert, ob die negative
Koalitionsfreiheit neben dem Fernbleiberecht auch die sogenannte
., negative Tarifvertragsfieiheit* miterfasst.*’> Die Diskussion dreht
sich darum, ob dem AuBenseiter zusétzlich ein Recht zusteht, von der
Wirkung tariflicher Abreden verschont zu bleiben, da er diese nicht

mitgliedschaftlich legitimiert hat.®"?

811 Leydecker, Tarifvertrag als exklusives Gut, S. 88-89 (die relevante Anmerkung
befindet sich dort in Fufinote 128).

612 Vgl. zur Diskussion mit weiteren Nachweisen, Deinert, Die konditionierte Allge-
meinverbindlicherkldrung, S. 54; Deinert, RAA 2014, 129 (132-133); Hartmann,
Negative Tarifvertragsfreiheit, S. 48-51; Hopfner, Tarifgeltung im Arbeitsverhalt-
nis, S. 360-361; Neumann, Tarifboni fiir Gewerkschaftsmitglieder, S. 121.

13 Deinert, RAA 2014, 129 (132-133); Hopfner, Tarifgeltung im Arbeitsverhiltnis,
S. 360-361; Neumann, Tarifboni fiir Gewerkschaftsmitglieder, S. 121.
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Dass die Allgemeinverbindlicherkldrung von Tarifvertréigen grund-
sdtzlich zuldssig ist und die negative Koalitionsfreiheit dieser nicht
entgegensteht, ist anerkannt.*'* Selbst dann, wenn man einen Eingriff
in die negative Koalitionsfreiheit annehmen wollte, konnte ein 6ffent-
liches Interesse an der Allgemeinverbindlicherkldrung im Sinne von
§ 5 TVG zur grundsitzlichen Rechtfertigung des Eingriffs fiihren.®"
Fiir die Frage nach der Zuléssigkeit von (einfachen) Differenzierungs-
klauseln in allgemeinverbindlichen Tarifvertrdgen iiber gemeinsame
Einrichtungen entfaltet die Diskussion um die negative Tarifvertrags-
freiheit keine direkte Relevanz und kann daher offengelassen werden.
Vielmehr wiirde eine Differenzierungsklausel innerhalb des allge-
meinverbindlichen Tarifvertrags im Einklang mit der negativen Tarif-
vertragsfreiheit des Aullenseiter-Arbeitnehmers stehen, da der Auflen-
seiter in geringerem Maf3e von tarifvertraglichen Regelungen betrof-
fen wire als ohne die Differenzierungsklausel. Ein potenzieller Ein-
griff wire mit Blick auf die negative Tarifvertragsfreiheit somit leich-

ter zu rechtfertigen.

b) Positive Koalitionsfreiheit der Andersorganisierten

In Bereichen, in denen mehrere Koalitionen miteinander konkurrieren,
ist die positive Koalitionsfreiheit der Andersorganisierten zu beachten.
Die Wirkung einer Allgemeinverbindlicherkldrung kann auch diejeni-
gen Arbeitnehmer und Arbeitgeber erfassen, die zwar Mitglied einer
Koalition sind, diese Koalition aber nicht zu den Tarifvertragsparteien

614 BVerfG, Beschl. v. 24.05.1977 — 2 BvL 11/74, BVerfGE 44, 322 (352).
615 In dieselbe Richtung, aber mit anderem Verstéindnis hinsichtlich des 6ffentlichen
Interesses, Sittard, Tarifnormerstreckung, S. 307-308.
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des durch Allgemeinverbindlicherkldrung zu erstreckenden Tarifver-

616 Ohne auf die besondere Konstellation der Differen-

trages gehort.
zierungsklausel innerhalb gemeinsamer Einrichtungen einzugehen,
stellt sich bereits grundsitzlich die Frage nach der Auflésung des Zu-
sammentreffens von tarifautonom geltenden Tarifvertragen mit allge-
meinverbindlichen Tarifvertrigen. Denn sobald Tarifvertrdge im glei-
chen Geltungsbereich inhaltlich die gleichen Regelungsbereiche er-
fassen, bedarf es einer zwingenden Auflosung des Konkurrenzverhélt-
nisses. Treffen zwei Tarifvertrédge mit gleichem Geltungsbereich und
sich iiberschneidenden Regelungsbereichen in einem Arbeitsverhélt-
nis aufeinander, spricht man von Tarifkonkurrenz.®'” Durch die erstre-
ckende Wirkung der Allgemeinverbindlicherkldrung besteht die Mog-
lichkeit einer solchen Konkurrenz zu anderen Tarifvertrigen in erhoh-
tem MalBe. Auch beim Zusammentreffen mit allgemeinverbindlichen
Tarifvertragen gelten dabei die allgemeinen Grundsétze, ein generel-
ler Vorrang des allgemeinverbindlichen Tarifvertrags besteht nach

herrschender Meinung nicht.®'® Der ,rdumlich, betrieblich, fachlich

616 Vgl. mit weiteren Nachweisen Waltermann, RAA 2018, 137 (148).

17 Vgl. die Definition BAG, Urt. v. 07.07.2010 — 4 AZR 549/08, NZA 2010, 1068
(1078), Rn. 75; BAG, Urt. Beschl. v. 14.12.2004 — 1 ABR 51/03, NZA 2005, 697
(704); Franzen in: ErfK, § 4a TVG, Rn. 29; Waltermann, Arbeitsrecht, Rn. 627;
Waltermann, RdA 2018, 137 (148); Zwanziger/Ddubler in: Daubler TVG, § 4a,
Rn. 14, 18.

18 BVerfG, Beschl. v. 15.07.1980 — 1 BvR 24/74, BVerfGE 55, 7 (24); BAG, Utt. v.
15.11.2006 — 10 AZR 665/05, NZA 2007, 448 (450), Rn. 20; Forst in: B/D/D/H,
Gesamtes Arbeitsrecht, § 5 TVG, Rn. 144; Franzen in: ErfK, § 5 TVG, Rn. 5;
Giesen in: BeckOK ArbR, § 5 TVG, Rn. 27; Giesen, ZfA 2008, 355 (358-361);
Henssler in: HWK, § 5 TVG, Rn. 35; Lakies/Rédl in: Daubler TVG, § 5, Rn. 206;
die a.A. geht von einem generellen Vorrang von Tarifvertrdgen iiber gemeinsame
Einrichtungen aus, Sittard, Tarifnormerstreckung, S. 264.
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und personlich* speziellere Tarifvertrag geht im Einzelfall vor (Spe-

zialititsgrundsatz).5"’

RegelmiBig wird das der tarifautonome Tarif-
vertrag und nicht der allgemeinverbindliche Tarifvertrag sein,*° ein
Eingriff in die positive Koalitionsfreiheit scheidet dann aus. Insofern
sind jedoch allgemeinverbindliche gemeinsame Einrichtungen nach
§ 5 Abs. 1a TVG privilegiert. Eine solche Allgemeinverbindlicherkla-
rung verdringt nach § 5 Abs. 4 S.2 TVG konkurrierende Tarifver-
trage. Hierin liegt zwar ein Eingriff in die positive Koalitionsfreiheit
der Andersorganisierten, der jedoch durch die in § 5 Abs. 1a TVG ge-
nannten Voraussetzungen und das besondere Interesse der Sicherung
der Funktionsféhigkeit einer solchen gemeinsamen Einrichtung regel-

miBig gerechtfertigt ist.5!

Wenn dagegen lediglich der Arbeitgeber an zwei konkurrierende Ta-
rifvertrage gebunden ist und die Konkurrenz damit nicht im einzelnen
Arbeitsverhiltnis, sondern im Betrieb vorliegt, so spricht man von Ta-
rifpluralitiit.*** Eine Tarifpluralitit muss nicht aufgeldst werden, die
Tarifvertrage konnen nach Rechtsprechung des BAG nebeneinander
bestehen.”* § 4a Abs. 2 TVG, der eine gesetzliche Regelung zur Auf-

16sung einer Tarifkollision enthilt, findet nach seinem eindeutigen

619 BAG, Urt. v. 23.03.2005 — 4 AZR 203/04, NZA 2005, 1003 (1004); Bay-
reuther in: Wiedemann, Tarifvertragsgesetz, § 5, Rn. 136; Neumann, Tarifboni
fiir Gewerkschaftsmitglieder, S. 173; Forst in: B/D/D/H, Gesamtes Arbeitsrecht,
§ 5 TVG, Rn. 144; Henssler in: HWK, § 5 TVG, Rn. 35; Lakies/Rodl in: Déaubler
TVG, § 5, Rn. 207; Waltermann, Arbeitsrecht, Rn. 628, 631.

620 Forst in: B/D/D/H, Gesamtes Arbeitsrecht, § 5 TVG, Rn. 144; Waltermann, RdA

2018, 137 (149).

Lakies/Rédl in: Daubler TVG, § 5, Rn. 48, 206.

922 BAG, Urt. v. 07.07.2010 — 4 AZR 549/08, NZA 2010, 1068 (1070, 1071), Rn. 14,
21; Waltermann, RdA 2018, 137 (150).

923 BAG, Urt. v. 07.07.2010 — 4 AZR 549/08, NZA 2010, 1068 (1071), Rn. 21; Wal-
termann, RdA 2018, 137 (150).
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Wortlaut auf eine Bindung aufgrund einer Allgemeinverbindlicherkli-

rung keine Anwendung.%**

Ein generelles Hindernis fiir die Allgemeinverbindlicherkldarung wird
damit auch in der Beeintrédchtigung der Andersorganisierten prinzipi-
ell nicht gesehen. Doch verwirklicht sich in der Anwendung der Kon-
kurrenzgrundsétze ein Eingriff in die positive Koalitionsfreiheit der
Andersorganisierten, denn es besteht die Gefahr, dass ihr tarifautonom
vereinbarter Tarifvertrag nicht angewandt wird, obwohl eine beider-
seitige Tarifbindung besteht. Zumindest die tatséchliche Verdrangung
des Tarifvertrags stellt dann einen Eingriff in die positive Koalitions-
freiheit der Andersorganisierten dar.®*> Die Moglichkeit eines solchen
Eingriffs ist in der Bewertung und Abwégung des offentlichen Inte-
resses zu beriicksichtigen, er verhindert die Allgemeinverbindlicher-
klarung jedoch nicht. Denn der potenzielle Eingriff kann im Einzelfall
durch das offentliche Interesse an der Erstreckung gerechtfertigt wer-
den. An dieser grundsétzlichen Einschétzung dndert auch der Sonder-
fall einer Differenzierungsklausel innerhalb des allgemeinverbindli-

chen Tarifvertrags einer gemeinsamen Einrichtung nichts.

Damit es zu einer Tarifkonkurrenz kommt, miissen die beiden Tarif-
vertrdge neben dem gleichen Geltungsbereich auch hinsichtlich ihres
Regelungsbereichs kollidieren.®*® In dem hier zu beurteilenden Son-

024 Lakies/Rodl in: Daubler TVG, § 5, Rn. 206; Waltermann, Arbeitsrecht, Rn. 631.

925 Prokop, Die Allgemeinverbindlicherkldrung, S. 173; Sittard, Tarifnormerstre-
ckung, S. 58-59. 237-238; Sittard, Tarifnormerstreckung, S. 309.

926 Vgl. die Definition zur Tarifkonkurrenz BAG, Urt. v. 07.07.2010 — 4 AZR 549/08,
NZA 2010, 1068 (1078), Rn. 75; BAG, Urt. Beschl. v. 14.12.2004 — 1 ABR 51/03,
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derfall wird es aufgrund der Art der Leistungen, die durch gemein-
same Einrichtungen erbracht werden, oftmals erforderlich sein, dass
zwei gemeinsame Einrichtungen miteinander kollidieren.?” Da bereits
das Rechtsinstitut der gemeinsamen Einrichtung an sich selten ist, ist
die Kollision zweier vergleichbarer gemeinsamer Einrichtungen in der
Praxis kaum relevant.®® Selbst, wenn ein solcher Ausnahmefall oder
eine Konkurrenz zum Regelungsbereich eines einfachen Tarifvertrags
vorliegen sollte, diirfte der jeweils betroffene Personenkreis der An-
dersorganisierten klein sein. Es wird sich daher regelméfig kein star-
kes gegenldufiges Interesse aus der positiven Koalitionsfreiheit der
Andersorganisierten ableiten lassen. Eine pauschale Bewertung ver-

bietet sich jedoch, es muss der jeweilige Einzelfall betrachtet werden.

Sofern es im Einzelfall zu einer nicht zu rechtfertigenden Beeintréch-
tigung der positiven Koalitionsfreiheit der Andersorganisierten kom-
men sollte, kann das BMAS diese von der Allgemeinverbindlicherkli-
rung ausnehmen. Im Gegensatz zum materiellen Inhalt des Tarifver-
trages steht der kiinftige Geltungsbereich des allgemeinverbindlichen
Tarifvertrages im Ermessen des BMAS.®* Durch die Anpassung des
Geltungsbereichs greift das BMAS nicht in das tarifvertragliche Aus-
tauschverhéltnis ein und ein Verstol3 gegen die positive Koalitionsfrei-

heit kann ausgeschlossen werden. Die Allgemeinverbindlicherklarung

NZA 2005, 697 (704); Waltermann, Arbeitsrecht, Rn. 627; Zwanziger/Ddubler
in: Déaubler TVG, § 4a, Rn. 18.

27 Vgl. Prokop, Die Allgemeinverbindlicherklirung, S. 80.

28 Preis/Povedano Peramato, Das neue Recht der Allgemeinverbindlicherklirung,
S. 70; Prokop, Die Allgemeinverbindlicherkldrung, S. 80.

29 Giesen, ZfA 2008, 355 (360-361); nach hier vertretener Auffassung konnen ein-
zelne tarifvertragliche Klauseln nicht von der Erstreckung ausgenommen werden,
vgl. C. 1I. 3. a).
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des Tarifvertrages scheitert daher nicht an der positiven Koalitions-

freiheit der Andersorganisierten.

¢) Kollektive Koalitionsfreiheit konkurrierender Koalition

Die Koalitionsfreiheit wird von der herrschenden Meinung als ,,Dop-
pelgrundrecht eingestuft, da sie neben dem individualrechtlichen
Schutz, auch ein kollektivrechtliches Freiheitsrecht gewihrleistet.**°
Als kollektive Koalitionsfreiheit schiitzt sie auch die Koalitionen und
ihre koalitionsmiBige Betitigung im Rahmen der Tarifautonomie.®"'
Hierzu gewdhrleistet die in Art. 9 Abs. 3 GG garantierte Tarifautono-
mie einen Freiraum zur autonomen Gestaltung der Arbeits- und Wirt-
schaftsbedingungen durch die Koalitionen.*** Dieser Freiraum wird
gegeniiber jedermann gewihrleistet und macht es konsequenterweise
erforderlich, dass sich der Staat gegeniiber den einzelnen Personen
aber insbesondere auch gegeniiber den Koalitionen neutral verhlt.**

Denn die Bedeutung tarifvertraglicher Regelungen, die Richtigkeits-

030 Vgl. bereits D. 1. 2. a) aa); Cornils in: BeckOK GG, Art. 9, Rn. 3; Déubler in:
Daubler TVG, Einleitung, Rn. 86-90; Scholz in: Diirig/Herzog/Scholz, GG,
Art. 9, Rn. 170; a.A. hinsichtlich der Bewertung als Doppelgrundrecht, die kol-
lektive Koalitionsfreiheit iiber Art. 19 Abs. 3 GG jedoch anerkennend, Hof-
ling/Burkiczak in: Sachs, Grundgesetz, Art. 9, Rn. 22; Léwisch/Rieble in: Lo-
wisch/Rieble, Tarifvertragsgesetz, Grundlagen, Rn. 114.

BVerfG, Beschl. v. 02.03.1993 — 1 BvR 1213/85, BVerfGE 88, 103 (114);

BVerfG, Urt. v. 11.07.2017 — 1 BvR 1571/15 u.a., BVerfGE 146, 71 (114, 115),

Rn. 130-132; Ddubler in: Daubler TVG, Einleitung, Rn. 91; Lowisch/Rieble in:

Lowisch/Rieble, Tarifvertragsgesetz, Grundlagen, Rn. 113; Scholz in: Diirig/Her-

zog/Scholz, GG, Art. 9, Rn. 239, 241.

032 BVerfG, Urt. v. 04.07.1995 — 1 BvF 2/86 u.a., BVerfGE 92, 365 (393); BVerfG,
Urt. v. 11.07.2017 — 1 BvR 1571/15 u.a., BVerfGE 146, 71 (114-115), Rn. 130-
131; Gamillscheg, Kollektives Arbeitsrecht I, S. 128.

933 Hanau in: B/D/D/H, Gesamtes Arbeitsrecht, Art. 9 GG, Rn. 178; Leydecker, Ta-
rifvertrag als exklusives Gut, S. 248; Scholz in: Diirig/Herzog/Scholz, GG, Art. 9,
Rn. 283; Sittard, Tarifnormerstreckung, S. 119-120.
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gewdhr bzw. Angemessenheitsvermutung des Tarifvertrags, ent-
springt gerade dem freien Verhandlungsprozess der unterschiedlichen
Akteure innerhalb des gewihrleisteten Freiraums. Die Koalitionsneut-
ralitdt des Staates ist insbesondere aus dem Arbeitskampfrecht be-

h%* und damit

kannt, jedoch generell im Tarifvertragsrecht erforderlic
auch im Rahmen der Allgemeinverbindlicherklirung zu beachten.®*
Sie erfordert, dass der Staat keine Koalition bevorzugt und nicht in das
Verhiltnis der Koalitionen zueinander eingreift.**® Die Unterstiitzung
einzelner Koalitionen wiirde dem Tarifvertragssystem widersprechen.
Die Neutralitét bezieht sich dabei nicht nur auf die gegeniiberstehen-
den Tarifparteien (Gewerkschaft und Arbeitgeberverband), sondern
muss auch im Verhéltnis von Gewerkschaft zu Gewerkschaft oder Ar-
beitgeberverband zu Arbeitgeberverband beachtet werden.®*’ Denn
der durch die Tarifautonomie gewéhrleistete Freiraum garantiert auch

den freien Wettbewerb der Koalitionen untereinander.®*®

Innerhalb der kollektiven Koalitionsfreiheit konkurrierender Gewerk-
schaften bedarf es daher einer Beriicksichtigung der staatlichen Neut-
ralitit. Der Neutralitétspflicht kommt gerade im Zusammenhang mit
der Allgemeinverbindlicherklérung eine besondere Bedeutung zu, da

der Staat durch die Allgemeinverbindlicherkldarung den ausgewahlten

034 Gamillscheg, Kollektives Arbeitsrecht I, S. 188; Giesen, ZfA 2008, 355 (373);
Hanau in: B/D/D/H, Gesamtes Arbeitsrecht, Art. 9 GG, Rn. 178; Sittard, Ta-
rifnormerstreckung, S. 120.

035 BVerfG, Beschl. v. 10.01.2020 — 1 BvR 4/17, NZA 2020, 253 (255), Rn. 17;

Gamillscheg, Kollektives Arbeitsrecht I, S. 188, 896.

Deinert, Die konditionierte Allgemeinverbindlicherkldrung, S. 68; Leydecker, Ta-

rifvertrag als exklusives Gut, S. 249; Sittard, Tarifnormerstreckung, S. 120.

037 Giesen, ZfA 2008, 355 (373).

938 Gamillscheg, Kollektives Arbeitsrecht 1, S. 188; MdifSen/Mauer, NZA 1996, 121
(124); Scholz in: Diirig/Herzog/Scholz, GG, Art. 9, Rn. 253.
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Tarifvertrag im Gegensatz zu anderen Tarifvertrigen privilegiert.®

Die Allgemeinverbindlicherklérung des Tarifvertrags muss daher hin-
sichtlich ihrer Auswirkungen auf das Verhéltnis zwischen den Koali-
tionen sorgfaltig liberpriift werden. Die vorliegend relevante Sonder-
konstellation einer allgemeinverbindlichen Differenzierungsklausel
bietet die Moglichkeit einer Differenzierung nach der konkreten Koa-
litionszugehdrigkeit. Aus diesem Grund wird eine allgemeinverbind-
liche Differenzierungsklausel mit Blick auf die staatliche Neutralitat
teilweise generell abgelehnt.5*
die Neutralitdtspflicht des Staates nicht absolut gilt. Vielmehr ist die
Allgemeinverbindlicherkldrung zwar unter Beriicksichtigung der

Dem ist entgegenzuhalten, dass auch

Neutralititspflicht zu treffen,**! letztlich kommt es aber auch hier auf
eine Abwigung im Rahmen des &ffentlichen Interesses an.**? Ein Ein-
griff in die kollektive Koalitionsfreiheit der konkurrierenden Koaliti-
onen durch Verletzung der staatlichen Neutralititspflicht kann gege-

benenfalls gerechtfertigt sein.

Zudem kommt es bei der Wiirdigung der kollektiven Koalitionsfrei-
heit konkurrierender Koalitionen als gegenldufiges Interesse entschei-
dend auf die Ausgestaltung der im Tarifvertrag enthaltenen Differen-

zierungsklausel an. Da auch die einfache Differenzierungsklausel un-

639 Vgl. Giesen, ZfA 2008, 355 (373); Prokop, Die Allgemeinverbindlicherklirung,
S. 203-204.

640 Lowisch/Rieble in: Lowisch/Rieble, Tarifvertragsgesetz, § 5, Rn. 106; differen-
zierend nach Art der Klausel Leydecker, Tarifvertrag als exklusives Gut, S. 248-
249,

%41 Gamillscheg, Kollektives Arbeitsrecht I, S. 187; Sittard, Tarifnormerstreckung,
S. 120.

42 Ebenso, aber mit Blick auf Differenzierungsklauseln pauschal ablehnend, Li-
wisch/Rieble in: Lowisch/Rieble, Tarifvertragsgesetz, § 5, Rn. 106.
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terschiedlich ausgestaltet werden kann, muss zwischen der Mitglied-
schaft in einer bestimmten Gewerkschaft als Tatbestandsmerkmal (be-
schriankte Differenzierungsklausel) und einer allgemeinen Gewerk-
schaftszugehdrigkeit als Tatbestandsmerkmal (allgemeine Differen-

4 Diese Unterscheidung ist

zierungsklausel) unterschieden werden.
vor allem dann von Bedeutung, wenn der Geltungsbereich des Tarif-
vertrages iiber die mitgliedschaftliche Tarifbindung hinausgeht, wie

im Falle der Allgemeinverbindlicherkldrung.

Beschriankte Differenzierungsklauseln setzen den Anreiz, derjenigen
Koalition beizutreten, die Tarifvertragspartei des allgemeinverbindli-
chen Tarifvertrags ist bzw. deren Mitgliedschaft Tatbestandsmerkmal
der entsprechenden differenzierten Leistung ist. Fiir Mitglieder ande-
rer Koalitionen setzt sie zudem den Anreiz, die Koalition zu wechseln.
Die beschrankte Differenzierungsklausel fordert damit nur eine be-
stimmte Koalition und benachteiligt die Mitgliedschaft in anderen Ko-
alitionen.®** Demnach beeinflusst sie das Konkurrenzverhiltnis der
betroffenen Koalitionen untereinander und verletzt die Neutralitits-
pflicht. Allgemeine Differenzierungsklauseln hingegen, setzen ledig-
lich den Anreiz, irgendeiner Koalition beizutreten. Tatbestandsvo-
raussetzung solcher Klauseln ist allein die grundsétzliche Mitglied-
schaft.®® Im Gegensatz zur beschrinkten Differenzierungsklausel
wahrt sie damit die Neutralititsverpflichtung des Staates und beein-
flusst das Verhiltnis der Koalitionen untereinander nicht. Eine Allge-

meinverbindlicherkldrung  allgemeiner  Differenzierungsklauseln

43 Leydecker, Tarifvertrag als exklusives Gut, S. 32-33; siehe auch bereits B. L.
44 Leydecker, Tarifvertrag als exklusives Gut, S. 249.
45 Leydecker, Tarifvertrag als exklusives Gut, S. 249.
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greift damit nicht in die kollektive Koalitionsfreiheit der konkurrie-

renden Koalitionen ein.

Innerhalb der Abwigung des 6ffentlichen Interesses ist die kollektive
Koalitionsfreiheit konkurrierender Gewerkschaften also zu bertick-
sichtigen, wenn der Tarifvertrag eine beschrinkte Differenzierungs-
klausel enthélt, dann liegt ein rechtfertigungsbediirftiger Eingriff vor.

3.  Beitragspflicht

Die Auferlegung einer Beitragspflicht zur Finanzierung der Leistun-
gen der gemeinsamen Einrichtung stellt eine Belastung und ein entge-
genstehendes Interesse der AuBenseiter-Arbeitgeber dar. Die Bei-
tragspflicht ist demnach in der Abwégung des 6ffentlichen Interesses

zu beriicksichtigen.**®

a)  Zulissigkeit einer allgemeinverbindlichen Beitragspflicht

Grundsitzlich wird die Allgemeinverbindlicherkldrung eines Tarif-
vertrags iiber gemeinsame Einrichtungen vom BVerfG*, dem
BAG®® sowie der Literatur®”® als verfassungsgemif eingestuft. Die
herrschende Meinung hat keine grundsitzlichen Bedenken hinsicht-

lich der belastend wirkenden Beitragspflicht zur Finanzierung der ge-

%46 BAG, Beschl. v. 21.09.2016 — 10 ABR 48/15, BAGE 156, 289 (321), Rn. 113.

%47 BVerfG, Beschl. v. 15.07.1980 — 1 BvR 24/74, BVerfGE 55, 7 (21-27); BVerfG,
Beschl v. 11.07.2006 — 1 BvL 4/00, BVerfGE 116, 202 (218-219).

%48 BAG, Urt. v. 10.09.2014 — 10 AZR 959/13, NZA 2014, 1282 (1286), Rn. 27;
BAG, Beschl. v. 21.09.2016 — 10 ABR 33/15, NZA-Beil. 2017, 12 (23), Rn. 95.

%49 Krause in: JKOS, Tarifvertragsrecht, § 4, Rn. 114; Lakies/Rod! in: Diubler TVG,
§ 5, Rn. 33-35; Oetker in: Wiedemann, Tarifvertragsgesetz, § 1, Rn. 815; Sittard,
Tarifnormerstreckung, S. 140- 142; Strippelmann, Gemeinsame Einrichtung, S.
168.
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meinsamen Einrichtung. Die Auferlegung von Beitrdgen wird insbe-
sondere nicht als Merkmal einer Zwangsmitgliedschaft in einer Koa-
lition bewertet.®® Zudem stellt die Beitragslast zunichst keine stéirkere
rechtliche Belastung dar als eine normale direkte Leistungspflicht in-
nerhalb eines allgemeinverbindlichen Tarifvertrags.®' Dennoch ist die
Beitragspflicht als gegenldufiges Interesse im Rahmen der Priifung ei-
nes Offentlichen Interesses auch nach Auffassung des BAG zu bertick-
sichtigen.®** Typischerweise werden die Beitragspflichten innerhalb
der gemeinsamen Einrichtung pauschaliert, denn durch die damit ver-
bundene Umverteilung der Lasten, werden die mit der gemeinsamen
Einrichtung regelmiBig beabsichtigten Leistungen ermdglicht.®>
Auch gegen eine sachgerechte Pauschalierung bestehen dabei grund-

sitzlich ebenso wenig Bedenken.***

b)  Sonderkonstellation der Differenzierungsklausel

Auch in der besonderen Konstellation einer Differenzierungsklausel
innerhalb eines allgemeinverbindlichen Tarifvertrages liber gemein-
same Einrichtungen ist das gegenldufige Interesse der AuBenseiter-
Arbeitgeber an der Beitragszahlung zu beriicksichtigen. Dieses Inte-
resse erhélt hier jedoch eine zusitzliche Dimension. Aufgrund der

weitreichenden Gestaltungsmoglichkeiten der Tarifvertragsparteien

650 BAG, Beschl v. 21.09.2016 — 10 ABR 48/15, BAGE 156, 289 (321), Rn. 113;

BAG, Urt. v. 05.12.1958 — 1 AZR 89/57, NJW 1959, 595 (596).

Bayreuther in: Wiedemann, Tarifvertragsgesetz, § 5, Rn. 37; Oetker in: Wiede-

mann, Tarifvertragsgesetz, § 1, Rn. 815; a.A. insofern Strippelmann, Gemeinsame

Einrichtung, S. 167.

652 BAG, Beschl. v. 21.09.2016 — 10 ABR 48/15, BAGE 156, 289 (321), Rn. 113.

653 Beispielhaft BAG, Beschl v. 21.03.2018 — 10 ABR 62/16, NZA-Beil. 2018, 8
(27), Rn. 151.

654 Hierzu auch unter D. L. 1. a) bb).
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und des fehlenden rechtlichen Zusammenhangs zwischen Leistungs-
beziehung und Beitragspflicht innerhalb der gemeinsamen Einrich-
tung, wird es durch die Allgemeinverbindlicherkldrung rechtstech-
nisch moglich, dass AuBlenseiter-Arbeitgeber zur Finanzierung von
Leistungen herangezogen werden, die ausschlieBlich den tarifgebun-
denen Arbeitnehmern und damit nicht wie sonst im Rahmen der All-
gemeinverbindlicherkldrung tblich, allen Arbeitnehmern im Gel-
tungsbereich zuginglich sind.®>> Auch wenn der Allgemeinverbindli-
cherkldrung als Rechtsinstitut keine durchgreifenden verfassungs-
rechtlichen Bedenken gegeniiberstehen, so ist zumindest die Allge-
meinverbindlicherklérung einer solchen Finanzierungsverpflichtung

differenzierter Leistungen genauer zu betrachten.

aa) Legitimationsproblem auf Ebene des Tarifvertrags

Zunéchst erscheint es denkbar, dass einer entsprechenden tarifvertrag-
lichen Gestaltung bereits ein Legitimationsproblem auf Ebene des Ta-
rifvertrags zu Grunde liegt und eine Allgemeinverbindlicherklarung
deshalb bereits aufgrund einer unwirksamen tarifvertraglichen Rege-

lung ausscheidet.®>

Die beabsichtigte Priifung des dffentlichen Inte-
resses wire nicht relevant, da es der Erstreckung bereits auf der vor-

herigen Ebene an einem giiltigen Tarifvertrag fehlen wiirde.

Obwohl die Tarifvertragsparteien befugt sind, differenzierende Klau-
seln in ihren Tarifvertrigen festzulegen,®’ intendiert die Aufnahme

655 Vgl. zur Gestaltungsmoglichkeit und des Zusammenhangs von Leistungsbezie-
hung und Beitragspflicht im Rahmen der gemeinsamen Einrichtung D. I. 1. a.).

956 In diese Richtung Bdtticher, Die gemeinsame Einrichtung, S. 69-70, 107-110;
Schelp in: Festschrift Nipperdey II, S. 579 (605-606).

657 Siehe C.I. 1.und C. L. 3.
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solcher Klauseln in Tarifvertréigen iiber gemeinsame Einrichtungen
die Absicht der Parteien, die Allgemeinverbindlicherkldrung des Ta-
rifvertrags anzustreben. Denn eine in einem Tarifvertrag tiber gemein-
same Einrichtungen enthaltene differenzierte Leistung hat nur dann
eine zusétzliche Wirkung, wenn anschlieBend eine Allgemeinverbind-
licherkldrung beabsichtigt ist oder zur Voraussetzung gemacht wurde.
Ohne Allgemeinverbindlicherkldrung wirkt die gemeinsame Einrich-
tung aus sich heraus bereits als effektive Differenzierung und eine zu-
sitzliche Differenzierungsklausel wire iiberfliissig.®® Sieht ein Tarif-
vertrag iiber eine gemeinsame Einrichtung nun eine differenzierte
Leistung vor und geht man von der intendierten Allgemeinverbindli-
cherklarung des Tarifvertrages aus, so dient die Kombination von dif-
ferenzierter Leistung und undifferenzierter Beitragspflicht offensicht-
lich dazu, die tarifliche Leistung durch Beitrége der AuBenseiter zu
stiitzen und mitzufinanzieren, obwohl sie ausschlieBlich den Mitglie-
dern der Tarifvertragsparteien zugutekommt. Eine solche Regelungs-
wirkung ist den Tarifvertragsparteien nicht vom TVG und auch nicht
von Art. 9 Abs. 3 GG zugeschrieben worden. Es stellt sich daher die
Frage, ob eine solche Regelung bereits aus diesem Grund auf der
Ebene des Tarifvertrages unwirksam ist und eine Allgemeinverbindli-
cherklirung bereits hier ausscheidet. Diese Annahme vermengt jedoch
die unterschiedlichen beteiligten Rechtsinstitute und Zusténdigkei-
ten.®” Denn erst die Allgemeinverbindlicherklirung und nicht der Ta-

rifvertrag iiber die gemeinsame Einrichtung filihrt zu dieser atypischen

658 Hierzu C. IIL 1.
659 Vgl. die dhnliche Argumentation unter C. L. 2.
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Belastung der AuBenseiter-Arbeitgeber.*® Zudem kann die Allge-
meinverbindlicherklédrung unter den Voraussetzungen des § 5 TVG
aufgrund ihrer Wirkung nicht allein von den Tarifvertragsparteien aus-
gesprochen werden. Wesentlich ist die staatliche Mitwirkung durch
das BMAS und die damit verbundene Priifung des dffentlichen Inte-
resses nach § 5 TVG. Nur durch die staatliche Beteiligung kann die
Erstreckung der Tarifwirkung und ihre Legitimation erklart werden.
Dabei ist zundchst unerheblich, dass die Tarifvertragsparteien die in
den Blick genommene Regelungswirkung ohne Allgemeinverbindli-
cherkldrung nicht erreichen konnten.®' Denn die Wirkungen, die
durch eine Allgemeinverbindlicherkldrung erzielt werden, konnen ge-
nerell nicht ohne staatliche Mitwirkung erreicht werden. Auf der
Ebene des Tarifvertrags kommt es allein darauf an, ob den Tarifver-
tragsparteien eine entsprechende Wirkung auf tarifvertraglicher Ebene
gestattet ist und der Tarifvertrag damit eine wirksame Grundlage fiir
die Erstreckung darstellt. Erst auf der Ebene der Allgemeinverbindli-
cherkldrung sind dann die mit der Erstreckung verbundenen Auswir-
kungen in den Blick zu nehmen. Wie bereits ausgefiihrt, liegt die Dif-
ferenzierung nach der Gewerkschaftszugehorigkeit innerhalb der Re-
gelungszustindigkeit der Tarifvertragsparteien.® Es handelt sich also
nicht um ein Problem auf der Ebene des Tarifvertrages, sondern allein

um ein Problem der Allgemeinverbindlicherklirung.®®

660 Vgl. Bayreuther/Deinert, RAA 2015, 129 (138); Leydecker, Tarifvertrag als ex-
klusives Gut, S. 247; sowie die dhnliche Argumentation, jedoch mit anderem Er-
gebnis von Botticher, Die gemeinsame Einrichtung, S. 110.

A.A. Bétticher, Die gemeinsame Einrichtung, S. 107-110; Schelp in: Festschrift
Nipperdey II, S. 579 (605-606).

Vgl. zur Regelungszustandigkeit C. L. 1. a).

Daher werden die Ausfithrung nochmals auf der Ebene der Allgemeinverbindli-
cherklérung relevant, vgl. D. II. 3. b) bb).
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bb) Ebene der Allgemeinverbindlicherklirung

Die Diskussion der Problematik wird somit auf der Ebene der Allge-
meinverbindlicherklérung, im Rahmen des 6ffentlichen Interesses ge-
fiilhrt. Dabei ist schon im Ausgangspunkt problematisch, welches
Recht des AuBenseiter-Arbeitgebers hier betroffen sein konnte.®*
Denn der Kern der Problematik ergibt sich nicht direkt aus dem klas-
sischen Verstdndnis der negativen Koalitionsfreiheit als Fernbleibe-
recht. Die Verpflichtung der Aulenseiter-Arbeitgeber zur Zahlung ei-
nes Beitrags ilibt weder Zwang noch im Mafstab der Rechtsprechung
Druck zum Beitritt in eine Koalition aus. Ebenso stellt die Beitrags-
verpflichtung auf den ersten Blick keine Ungleichbehandlung der Au-
Benseiter-Arbeitgeber dar, denn die Differenzierungsklausel wirkt al-
lein auf der Arbeitnehmerseite und gerade nicht auf Arbeitgeberseite.
Die beitragspflichtigen Arbeitgeber werden vielmehr strikt gleichbe-
handelt. Tarifgebundene, Andersorganisierte und Aullenseiter leisten

den gleichen (eventuell pauschalierten) Beitrag.®®

Die Beitragszahlung der AuBenseiter fiihrt jedoch aufgrund der Diffe-
renzierung faktisch zur Finanzierung von Leistungen, die ausschlief3-
lich fiir die Mitglieder der Tarifvertragsparteien bestimmt sind. Die
AuBenseiter-Arbeitgeber werden somit zur Finanzierung der Vorteile
einer Mitgliedschaft herangezogen. Sie werden durch die Beitrags-
pflicht doppelt belastet, sowohl durch die finanzielle Belastung als
auch durch den erzwungenen Beitrag zum Werbeeffekt fiir eine Tarif-

mitgliedschaft der Arbeitnehmer. Wéhrend die finanzielle Belastung,

64 Teilweise wird die Problematik im Rahmen der Gegnerunabhiingigkeit der Koa-
litionen angesprochen, Deinert, Die konditionierte Allgemeinverbindlicherkla-
rung, S. 66-68.

665 Vgl. Deinert, Die konditionierte Allgemeinverbindlicherkldrung, S. 66.

178



wie ausgefiihrt, regelmifBig keinen verfassungsrechtlichen Bedenken
begegnet, bedarf der erzwungene Beitrag zum Werbeeffekt einer né-
heren Betrachtung.

(1) Rechtsprechung des EGMR

Ankniipfungspunkte zur Bewertung der Problematik finden sich in
den Entscheidungen des EGMR Vérdur Olafsson und Geotech.®®
Beide Entscheidungen hatten die Beitragspflicht von Auflenseiter-Ar-
beitgebern zu tarifvertraglichen Einrichtungen zum Gegenstand. Sie
verdeutlichen das Verstindnis des EGMR von der negativen Koaliti-
onsfreiheit in Bezug auf Beitragspflichten und stehen insoweit in ei-
nem Zusammenhang, als die Entscheidung in der Sache Geotech die
Entscheidung Vérdur Olafsson fortfithrt und auf dieser aufbaut.

(a) Priifungsmafistab

Aus der Zusammenschau der beiden Entscheidungen des EGMR lésst
sich ein erweiterter Priifungsmafstab fiir die negative Koalitionsfrei-
heit nach Art. 11 EMRK ableiten, weiter als er bislang in Deutschland
fiir die negative Koalitionsfreiheit aus Art. 9 Abs. 3 GG angewandt
wird.®” In beiden Entscheidungen stellt der EGMR fest, dass mit-
gliedstypische Beitragspflichten auch ohne formale Mitgliedschaft ein

wichtiges Merkmal fiir das Bestehen einer Koalitionszugehorigkeit

666 EGMR, Urt. v. 27.04.2010 - 20161/06 (Vérdur Olafsson/Island), BeckRS 2016,
19711; EGMR, Urt. v. 02.06.2016 — 23646/09 (Geotech Kancev GmbH/Deutsch-
land), NZA 2016, 1519.

667 Sagan/Morgenbrodt, BuZA 2017, 77 (86-87).
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sein konnen und daher ein Eingriff in die negative Koalitionsfreiheit
nach Art. 11 EMRK vorliegen kann.®®

Im Ausgangspunkt sicht auch der EGMR den Inhalt der negativen Ko-
alitionsfreiheit im Recht des Einzelnen, einer Koalition fernzublei-
ben.®® Uber den Beitrittsdruck bzw. -zwang hinaus lassen sich den
Entscheidungen des EGMR jedoch Kriterien entnehmen, die keinen
Beitrittsdruck/-zwang bewirken, aber nach Auffassung des Gerichts-
hofs bei der Priifung der negativen Koalitionsfreiheit gleichwohl eine
Rolle spielen. Sagan/Morgenbrodt stellen zu Recht fest, dass die ge-
priiften Merkmale {iber das hinausgehen, was klassischerweise bzw.
nach deutschem Verfassungsverstindnis als Mitgliedschaftsdruck/-

zwang angesehen wird.®”°

In der Rechtssache Vordur Olafsson war es fiir den EGMR unerheb-
lich, dass der wirtschaftliche Druck zum Beitritt in die Koalition du-
Berst gering blieb, fiir den dort festgestellten Eingriff in die negative
Koalitionsfreiheit nach Art. 11 EMRK kam es ihm allein auf die Bei-
tragsverpflichtung als solcher an, der der Antragssteller unterlag.®”!
Dabei betont der Gerichtshof, dass es sich bei der negativen Koaliti-

onsfreiheit um einen Ausdruck personlicher Autonomie handelt, der

668 EGMR, Urt. v. 27.04.2010 - 20161/06 (Vérdur Olafsson/Island), BeckRS 2016,
19711, Rn. 48; EGMR, Urt. v. 02.06.2016 — 23646/09 (Geotech Kancev
GmbH/Deutschland), NZA 2016, 1519 (1520), Rn. 53.

669 EGMR, Urt. v. 27.04.2010 - 20161/06 (Vérdur Olafsson/Island), BeckRS 2016,
19711, Rn. 45; EGMR, Urt. v. 02.06.2016 — 23646/09 (Geotech Kancev
GmbH/Deutschland), NZA 2016, 1519 (1520), Rn. 51.

670 Sagan/Morgenbrodt, EuZA 2017, 77 (81-82, 86-87).

671 EGMR, Urt. v. 27.04.2010 - 20161/06 (Vérdur Olafsson/Island), BeckRS 2016,
19711, Rn. 50-54.
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bei der Auslegung der geschiitzten Garantie zu beriicksichtigen ist.®”?

Der EGMR erkennt damit bereits in der Auferlegung mitgliedschafts-
typischer Beitragspflichten, auch ohne Beitrittsdruck/-zwang, eine po-
tenzielle Verletzung der negativen Koalitionsfreiheit, da diese Ver-
pflichtung in die durch Art. 11 EMRK geschiitzte Autonomie des Be-

73 Der Gerichtshof etabliert damit ein zusitzliches

troffenen eingreift.
bzw. erweitertes Merkmal, das zwischen einer formalen Zwangsmit-
gliedschaft und einem indirekten Zwang oder Druck zur Mitglied-

schaft liegt.

Diese Rechtsprechung fiihrt der EGMR in der Sache Geotech fort. In
dieser hatte er die Beitragspflicht eines deutschen Unternehmens auf-
grund einer Allgemeinverbindlicherklérung einer gemeinsamen Ein-
richtung in der Bauwirtschaft (SOKA-Bau) zu bewerten. Auch in die-
sem Fall priift der Gerichtshof einen moglichen Eingriff in die nega-
tive Koalitionsfreiheit aufgrund der Auferlegung der Beitragsver-
pflichtung. In seiner Begriindung lehnte er den Eingriff in die negative
Koalitionsfreiheit ab und stiitzte sich dabei auf zusammengefasst vier

Gesichtspunkte:*"*

1. Der Zweck hinter der Beitragsverpflichtung lag in der Finan-
zierung eines Sozialkassensystems, das allen Arbeitnehmern

der Branche einen sozialen Schutz ermdglichte, der anders als

672 EGMR, Urt. v. 27.04.2010 - 20161/06 (Vérdur Olafsson/Island), BeckRS 2016,
19711, Rn. 46, 51.

673 Vgl. EGMR, Urt. v. 02.06.2016 — 23646/09 (Geotech Kancev GmbH/Deutsch-
land), NZA 2016, 1519 (1520), Rn. 53; Sagan/Morgenbrodt, EuZA 2017, 77 (83).

674 Vgl. im Gegensatz dazu zehn Einzelerwigungen feststellend, Sagan/Morgen-
brodt, EuZA 2017, 77 (80); sowie die Zusammenfassung der EuGH-Entscheidun-
gen, Sagan/Morgenbrodt, EuZA 2017, 77 (83).
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durch die Erstreckung auf die AuBenseiter nicht zu erreichen
gewesen wire und dessen Finanzierung auf dem Solidaritéts-
prinzip beruhte. Zudem war sichergestellt, dass die Beitrdge
nur fiir diesen Zweck verwendet wurden.®”

Gleichzeitig wurde eine strikte Gleichbehandlung von Mit-
gliedern und Nichtmitgliedern sowohl hinsichtlich der Bei-
tragspflicht als auch hinsichtlich etwaiger Leistungs- und Er-
stattungsanspriiche sichergestellt. Gleiches galt fiir die Trans-
parenz und Information hinsichtlich der Mittelverwendung.®”®
Eine entsprechende Beitragsverpflichtung der AuBenseiter ist
rechtstechnisch allein durch staatliche Mithilfe erreichbar. So
ist es erkldrbar, dass es dem EGMR zusétzlich auf eine aus-
reichende Kontrolle, Beteiligung und Aufsicht durch den
Staat ankam.®”’

SchlieBlich stellte der EGMR fest, dass den Mitgliedern keine
nennenswerten Einflussmoglichkeiten auf die Sozialkasse zu-
kamen, aus denen sich ein Beitrittsdruck hétte ergeben kon-

nen.®’8

Warum die dargestellten Kriterien in der Geotech-Entscheidung be-

reits den Eingriff in die negative Koalitionsfreiheit verhindern sollen

675 EGMR, Urt. v. 02.06.2016 — 23646/09 (Geotech Kancev GmbH/Deutschland),
NZA 2016, 1519 (1520), Rn. 54.

676 EGMR, Urt. v. 02.06.2016 — 23646/09 (Geotech Kancev GmbH/Deutschland),
NZA 2016, 1519 (1520), Rn. 55.

677 EGMR, Urt. v. 02.06.2016 — 23646/09 (Geotech Kancev GmbH/Deutschland),
NZA 2016, 1519 (1520), Rn. 56; diese lag bei der Entscheidung Vérdur Olafsson
nicht vor, EGMR, Urt. v. 27.04.2010 - 20161/06 (Vordur Olafsson/Island),
BeckRS 2016, 19711, Rn. 49.

678 EGMR, Urt. v. 02.06.2016 — 23646/09 (Geotech Kancev GmbH/Deutschland),
NZA 2016, 1519 (1520), Rn. 57.
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und nicht vielmehr den durch die Beitragsverpflichtung vollzogenen
Eingriff rechtfertigen, wird nicht klar. Zudem fillt im Vergleich der
beiden Entscheidung auf, dass der EGMR in der Entscheidung Vordur
Olafsson zur Feststellung des Eingriffs in die negative Koalitionsfrei-
heit allein auf die Beeintrachtigung der dahinterliegenden Autonomie
abstellt, wohingegen er in der Sache Geotech zusitzlich auf die vier
dargestellten Gesichtspunkte Bezug nimmt. Daher scheint der EGMR
die Eingriffs- und Rechtfertigungsebene nicht strikt voneinander ab-
zugrenzen.®”” Dennoch lésst sich aus den dargestellten Kriterien nur
vereinzelt ein Zusammenhang zu einem Druck oder Zwang zur Mit-
gliedschaft ableiten.’®® Denn ausschlieBlich die Kriterien, die auf eine
Gleich- bzw. Ungleichbehandlung von AuBenseitern und Mitgliedern
abstellen, wiren iiberhaupt geeignet, den beitragsverpflichteten Au-
Benseiter dazu zu bewegen, der Koalition beizutreten und konnen sich
damit auf einen etwaigen Druck oder Zwang beziehen. Hingegen
ergibt sich sowohl aus den Ausfithrungen zum Zweck des Sozialkas-
sensystems und auch hinsichtlich der Kontrolle, Beteiligung und Auf-
sicht durch den Staat, keinerlei Anreiz fiir die AuBBenseiter-Arbeitge-
ber einer Koalition beizutreten.®*' Auch wenn der EGMR dies nicht
eindeutig zum Ausdruck gebracht hat, kommt es ihm im Rahmen der
negativen Koalitionsfreiheit demnach nicht allein auf einen Beitritts-
druck oder -zwang an. Vielmehr lassen sich aus der Rechtsprechung
des EGMR drei Dimensionen einer Verletzung der negativen Koaliti-
onsfreiheit ableiten. Wie auch nach deutschem Verfassungsverstiand-
nis kann sowohl die direkte formale Zwangsmitgliedschaft als auch

der indirekte Druck bzw. Zwang, einer Koalition beizutreten, eine

79 Sagan/Morgenbrodt, BuZA 2017, 77 (83).
6% Vgl. Sagan/Morgenbrodt, EuZA 2017, 77 (81).
81 Ahnlich Sagan/Morgenbrodt, EuZA 2017, 77 (81).
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Verletzung der negativen Koalitionsfreiheit darstellen.® Der EGMR
stellt aber zusitzlich fest, dass, selbst wenn eine Verpflichtung keine
formale Mitgliedschaft darstellt, eine Beitragspflicht fiir AuBenseiter
dennoch ein Merkmal fiir die Mitgliedschaft in einer Vereinigung ist
und damit potenziell auch einen rechtfertigungsbediirftigen Eingriff in
die negative Koalitionsfreiheit darstellen kann.%** Konkret bezieht sich
das Merkmal, das zwischen einer formalen Zwangsmitgliedschaft und
einem indirekten Zwang oder Druck zur Mitgliedschaft liegt, allein
auf Beitragspflichten. Inwiefern es sich auch auf sonstige Zahlungs-
pflichten bezieht, lisst sich nicht direkt ableiten.***

(b) Ubertragbarkeit des PriifungsmaBstabs

Die Entscheidungen des EGMR wirken nicht unmittelbar auf die deut-
sche Verfassung ein, die EMRK ist auf der Ebene eines Bundesgeset-
zes einzuordnen. Nach Rechtsprechung des BVerfG kommt ihnen
aber dennoch eine ,,verfassungsrechtliche Bedeutung* zu.**® Die Wer-
tungen der EMRK sind im Rahmen der Verfassungsauslegung zu be-

riicksichtigen.

Die Betonung der negativen Koalitionsfreiheit als Ausdruck der per-
sonlichen Freiheit durch den EGMR deckt sich mit der hier vertrete-

nen Herleitung und Verortung der negativen Koalitionsfreiheit in

82 Vgl. BVerfG, Beschl. v. 15.07.1980 — 1 BvR 24/74 u.a., BVerfGE 55, 7 (21-22);
Deinert, RAA 2014, 129 (132); Jacobs in: Wiedemann, Tarifvertragsgesetz, Ein-
leitung, Rn. 126, 127; sieche auch D. II. 2. bb) (1) (a).

683 EGMR, Urt. v. 27.04.2010 - 20161/06 (Vordur Olafsson/Island), BeckRS 2016,
19711, Rn. 48; EGMR, Urt. v. 02.06.2016 — 23646/09 (Geotech Kancev
GmbH/Deutschland), NZA 2016, 1519 (1520), Rn. 53.

84 Sagan/Morgenbrodt, BuZA 2017, 77 (87).

85 BVerfG, Urt. v. 04.05.2011 — 2 BvR 2365/09 u.a., BVerfGE 128, 326 (367-368);
Sagan/Morgenbrodt, EuZA 2017, 77 (87).
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Art. 2 Abs. 1 GG.**  Auch innerhalb des Grundgesetzes stellen die
Prinzipien der Eigenverantwortlichkeit und Selbstbestimmung die
Grundlage der verfassungsrechtlichen Gewéhrleistung der negativen
Koalitionsfreiheit dar. Zum Schutz dieser individuellen Autonomie ist
es geboten, dass die negative Koalitionsfreiheit {iber die formale Mit-
gliedschaft hinaus auch solche Belastungen erfasst, die typischerweise
mit einer Mitgliedschaft einhergehen, auch wenn diese selbst nicht ge-
eignet sind, Anreize fiir eine Mitgliedschaft zu erzeugen. Es erscheint
widerspriichlich, den Zwang zur formalen Mitgliedschaft als Grund-
rechtseingriff zu qualifizieren, die mit einer solchen Mitgliedschaft ty-
pischerweise verbundenen Folgen und Lasten ohne formalen Koaliti-
onsbeitritt aber vom Schutzbereich auszunehmen. Durch den Verzicht
auf eine formliche Mitgliedschaft konnte der angestrebte Schutz um-
gangen werden und zu den gleichen Folgen wie eine formale Mitglied-
schaft filhren. Unter diesen Gesichtspunkten ist es daher auch im Rah-
men der deutschen Verfassungsinterpretation richtig, eine Verletzung
der negativen Koalitionsfreiheit durch die Auferlegung mitglied-

schaftstypischer Beitragspflichten zu priifen.

(2) Mitgliedstypische Beitragspflicht

Klarungsbediirftig ist damit, ob eine undifferenzierte Beitragszahlung
der AuBenseiter-Arbeitgeber zur Finanzierung differenzierter Leistun-
gen einer allgemeinverbindlichen gemeinsamen Einrichtung eine mit-
gliedstypische Beitragspflicht darstellt. Das wére anzunehmen, wenn
dem AuBenseiter-Arbeitgeber mit der Beitragszahlung eine Pflicht
auferlegt wird, die systematisch nur Koalitionsmitgliedern auferlegt

werden kann.

06 Vgl. D.II. 2. a) aa) (2).

185



Zwar handelt es sich bei standardméBigen Beitrdgen innerhalb einer
allgemeinverbindlichen gemeinsamen Einrichtung richtigerweise
nicht um Mitgliedsbeitrige an Koalitionen im eigentlichen Sinne.
Denn die geleisteten Beitridge konnen anders als Mitgliedsbeitrige
ausschlieBlich fiir die Leistungen der gemeinsamen Einrichtung ver-
wendet werden und kommen damit nicht unmittelbar den beteiligten
Koalitionen zugute.®®” Die gemeinsame Einrichtung stellt eine eigene
Rechtspersonlichkeit dar, die nicht mit den Tarifvertragsparteien
gleichzusetzen ist. Eine Zahlung an die gemeinsame Einrichtung darf
demnach nicht mit einer Zahlung an die Koalitionen selbst verwech-
selt werden. Durch diese Eigenheit der allgemeinverbindlichen ge-
meinsamen Einrichtung ist sichergestellt, dass der Beitrag zur beab-
sichtigten Leistungserbringung genutzt wird und grundsétzlich auch
den beim beitragspflichtigen AuBenseiter-Arbeitgeber beschéftigten
Arbeitnehmern zugutekommt. Insofern dient er, anders als ein Mit-
gliedsbeitrag, nicht der direkten Unterstiitzung der jeweiligen Koali-

tion.

Hingegen entlasten undifferenzierte Beitrdge der Auflenseiter inner-
halb einer allgemeinverbindlichen gemeinsamen Einrichtung mit Dif-
ferenzierungsklausel die Koalitionen bzw. deren Mitglieder von Zah-
lungen, die sonst zur Erbringung der tarifvertraglichen und exklusiven

Leistung erforderlich gewesen wéren. Insofern kommen undifferen-

87 BVerfG, Beschl. v. 15.07.1980 — 1 BvR 24/74 u.a., BVerfGE 55, 7 (21-22); BAG,
Beschl. v. 21.06.2016 — 10 ABR 33/15, NZA-Beil. 2017, 12 (24), Rn. 95; vgl.
auch die Feststellungen des EGMR, Urt. v. 02.06.2016 — 23646/09 (Geotech
Kancev GmbH/Deutschland), NZA 2016, 1519 (1520), Rn. 54.
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zierte Beitrdge indirekt den Tarifvertragsparteien bzw. deren Mitglie-
dern zugute. Die undifferenzierte Beitragspflicht verpflichtet die Au-
Benseiter somit zur Unterstiitzung der Tarifvertragsparteien bei ihren
tariflichen Leistungen und zwingt sie gleichzeitig, entgegen ihren ei-
genen Interessen, Anreize zum Koalitionsbeitritt zu schaffen. Im Ge-
gensatz zur standardméfBigen Beitragspflicht erfolgt die Verpflichtung
dabei ohne die zusitzliche Einbeziehung der beim Aufenseiter-Ar-
beitgeber beschéftigten AuBlenseiter-Arbeitnehmer in die korrespon-
dierende Leistungserbringung. Die Beitrdge ermdglichen damit die Fi-
nanzierung von Leistungen, die ausschlieBlich von tarifgebundenen
Arbeitnehmern in Anspruch genommen werden kénnen. Hierdurch
werden die Auflenseiter zu Instrumenten eines Werbeeffekts fiir den
Koalitionsbeitritt, der eigentlich Teil des Tarifvertragssystems und
grundlegend in §§ 3 Abs. 1,4 Abs. 1 S. 1 TVG angelegt ist. Innerhalb
dieses Systems liegt die Verantwortlichkeit flir die Attraktivitit der
Koalitionen in erster Linie bei den Koalitionen selbst, die sich bei der
Umsetzung auf ihre Mitglieder stiitzen konnen.®*® Sollen hierzu zu-
sdtzlich AuBenseiter herangezogen werden, werden ihnen damit
Pflichten auferlegt, die das Tarifvertragssystem typischerweise den
Mitgliedern zuweist.®® Eine entsprechende Beitragspflicht richtet sich
damit gegen die Selbstbestimmung der Auf3enseiter, die entgegen ih-
rer individuellen Entscheidung, einer Koalition nicht als Mitglied bei-
zutreten, zu Leistungen bzw. Pflichten herangezogen werden, als wa-

ren sie Mitglieder der betreffenden Koalition. Es ist zwar regelméafig

88 BVerfG, Beschl. v. 10.01.2020 — 1 BvR 4/17, NZA 2020, 253 (255), Rn. 17-18;
Lowisch/Rieble in: Lowisch/Rieble, Tarifvertragsgesetz, Grundlagen, Rn. 271;
Rudkowski, NZA 2021, 315 (318); vgl. bereits D. I. 2. d) aa).

89 Vgl. die Argumentation bei Bétticher, Die gemeinsame Einrichtung, S. 108; hie-
rin liegt auch der Unterscheid zur Argumentation rund um die Gegnerfinanzie-
rung, vgl. Deinert, Die konditionierte Allgemeinverbindlicherkldrung, S. 67-68.
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ebenso nicht im Interesse eines tarifgebundenen Arbeitgebers, Anreize
zum Koalitionsbeitritt auf der Arbeitnehmerseite zu setzen.®”® Anders
als der AuBBenseiter hat er sich jedoch zur Teilnahme am Tarifvertrags-
system entschieden, der Beitrag gehort damit zu den Folgen seiner im
Einklang mit Art. 9 Abs.3 GG getroffenen selbstbestimmten Ent-

scheidung.

Diese Einschétzung steht im Einklang mit der Systematik der Tarifau-
tonomie. Diese schafft einen Freiraum zur autonomen Regelung der
Arbeits- und Wirtschaftsbedingungen. Doch begrenzt sie diesen Re-
gelungsfreiraum auf die Mitglieder der jeweiligen Koalitionen.*’! In-
nerhalb dieses mitgliedschaftlichen Systems ist es den Tarifvertrags-
parteien nicht moglich, im Rahmen ihrer Regelungszustindigkeit,
Nichtmitglieder zur Finanzierung von Exklusivleistungen heranzuzie-
hen, da ihnen eine Rechtssetzung nur im Verhéltnis zu ihren Mitglie-
dern gestattet ist. Die Uberwindung dieser mitgliedschaftlichen
Grenze ist zwar in gewisser Weise Wirkung und Zweck einer Allge-
meinverbindlicherklédrung, doch ist insoweit zu unterscheiden zwi-
schen tarifvertraglichen Regelungen, die von den Tarifvertragspar-
teien flir ihre Mitglieder geschaffen und durch eine Allgemeinverbind-
licherkldrung auf AuBlenseiter erstreckt werden und solchen, die von
den Tarifvertragsparteien in der Absicht geschaffen werden, durch
eine Allgemeinverbindlicherklérung ausschlieBlich Auswirkungen fiir
AuBenseiter zu entfalten.®”> Wihrend diese Uberlegungen auf der ta-

rifvertraglichen Ebene noch keine Auswirkungen entfalten konnten,

690 Vgl. die Argumentation bei Deinert, Die konditionierte Allgemeinverbindlicher-
klarung, S. 66.

%1 Grundlegend zur Tarifautonomie bereits unter D. 1. 2. a).

92 Bayreuther/Deinert, RAA 2015, 129 (138).
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sind sie im Rahmen der Allgemeinverbindlicherkldrung zu bertick-

sichtigen.®”

Zudem kann bei der standardméBigen Erstreckung von Tarifvertragen
zu Recht davon ausgegangen werden, dass sich auch die Interessen der
AuBenseiter im Rahmen des tarifvertraglichen Abwagungsprozesses
wiederfinden, da sich die grundlegenden Interessen von Tarifgebun-
denen und AuBenseitern nicht unterscheiden.”* Diese Vermutung
kann bei Regelungen, die ausschlielich oder iiberwiegend fiir Auflen-
seiter geschaffen wurden, jedoch nicht angenommen werden. Die
,,/Angemessenheitsvermutung“®®> bzw. , Richtigkeitsgewihr **® des
Tarifvertrags kann nur fiir Regelungen gelten, die fiir die Mitglieder
der tarifvertragsschlieBenden Koalitionen getroffen wurden. Bei Re-
gelungen, die allein fiir AuBenseiter getroffenen werden, kann sich der
Staat bei seiner Erstreckung nicht auf die Richtigkeit der Regelungen
verlassen.®”” Insofern erklirt sich auch der Unterschied zur Diskussion
um die negative Tarifvertragsfreiheit.*”® Es ist richtig, dass allein
durch die mit der Allgemeinverbindlicherklérung verbundenen Erstre-
ckung tarifvertraglicher Regelungen auf Auf3enseiter ein ,,spezifisch
koalitionsrechtlicher Aspekt nicht betroffen ist.*” Doch bei der hier
in Rede stehenden Regelung handelt es sich nicht nur um die Erstre-
ckung einer tarifvertraglich wirkenden und daher als sachgerecht un-
terstellten Regelung auf den auBertariflichen Bereich. Vielmehr wird

93 Vgl. daher bereits D. I1. 3. b) aa).

094 Strippelmann, Gemeinsame Einrichtung, S. 167-168.

95 BAG, Urt. v. 22.04.2009 — 4 AZR 100/08, NZA 2010, 41 (43), Rn. 31.

996 Gamillscheg, Kollektives Arbeitsrecht I, S. 284-285; Jacobs in: Wiedemann, Ta-
rifvertragsgesetz, Einleitung, Rn. 100-103.

97 Vgl. Sittard, Tarifnormerstreckung, S. 152-153.

98 Zur negativen Tarifvertragsfreiheit bereits D. IL. 2. a) cc).

099 BVerfG, Beschl. v. 14.06.1983 — 2 BvR 488/80, BVerfGE 64, 208 (213).
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eine Regelung mit priméirer Wirkung fiir den auf3ertariflichen Bereich

geschaften.

Daneben ermoglicht auch das Konstrukt der gemeinsamen Einrich-
tung, dhnlich wie die Allgemeinverbindlicherkldrung, Leistungen und
deren Finanzierung, die durch einen einfachen Tarifvertrag so nicht
moglich wiren. Doch in der Kombination aus einer Differenzierungs-
klausel auf der Leistungsseite, einer gemeinsamen Einrichtung und ei-
ner Allgemeinverbindlicherkldarung wiirde im Falle einer undifferen-
zierten Beitragspflicht eine derart weitreichende Wirkung erreicht, die
das Tarifvertragssystem in dieser Form wie ausgefiihrt nicht vor-
sieht.”” In dem durch die Tarifautonomie geschaffenen Freiraum ist
jede Koalition gefordert, sich eigenstidndig zu behaupten. Die Heran-
ziehung von AuBenseitern zur Forderung und Finanzierung von Leis-
tungen fiir die Mitglieder, der Entlastung der eigentlich verpflichteten
Koalitionen bzw. deren Mitglieder und dem damit verbundenen An-
reiz einer Mitgliedschaft lauft diesem System zuwider. Sie stellt einen

Fremdkéorper dar und bedarf zumindest der Rechtfertigung.”®"!

¢) Eingriff in die negative Koalitionsfreiheit

Dementsprechend fiihrt die Differenzierungsklausel auf der Leis-
tungsseite einer gemeinsamen Einrichtung zu einem Eingriff in die ne-

gative Koalitionsfreiheit der AuBenseiter-Arbeitgeber, wenn nicht

700 Vgl. insofern generell ablehnend Bdétticher, Die gemeinsame Einrichtung, S. 108;
Schelp in: Festschrift Nipperdey II, S. 579 (605-606); Stahlhacke in: Hueck-Nip-
perdey-Stahlhacke, TVG, § 5, Rn. 31; zumindest mit Bedenken Hanau, RdA
1970, 161 (164).

701 Vgl. auch Hanau, RdA 1970, 161 (165): ,,Die unmittelbare Unterstiitzung der Ge-
werkschaften durch oder auf Kosten von Auflenseitern(n) ist ein viel schwererer
Eingriff in die negative Koalitionsfreiheit als eine mafBvolle Differenzierung
[...], Walser, NZA 2016, 1510 (1512), hinsichtlich Art. 11 EMRK.
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gleichzeitig auf der Beitragsseite ebenso differenziert wird. Bei der
undifferenzierten Beitragspflicht handelt es sich um eine Unterstiit-
zungsleistung der Aullenseiter-Arbeitgeber zugunsten der Koalition,
die mitgliedstypisch ist. Zu erortern bleibt, ob ein solcher Eingriff ge-

rechtfertigt werden kann.”*

4.  Vertragsfreiheit

Wihrend die Allgemeinverbindlicherkldrung von Tarifvertriagen als
solche in die Vertragsfreiheit nach Art. 2 Abs. 1 GG eingreift, gilt dies
nicht fiir die darin enthaltene allgemeinverbindliche Differenzierungs-

klausel.””

Denn die allgemeinverbindliche einfache Differenzierungs-
klausel innerhalb einer gemeinsamen Einrichtung lisst ebenso wie
ihre Grundform (,,einfache Differenzierungsklausel) die grundsatzli-
che Gestaltungsfreiheit der Arbeitsvertragsparteien unberiihrt.”* Au-
Benseiter werden auch durch die allgemeinverbindliche Differenzie-
rungsklausel rechtstechnisch nicht daran gehindert, entsprechende
Leistungen individualvertraglich zu vereinbaren. Dabei ist es unerheb-
lich, dass eine solche Vereinbarung aufgrund der von einer gemeinsa-
men Einrichtung regelméBig erbrachten Leistungen haufig nicht reali-
sierbar ist und eine Bezugnahmeklausel ausscheidet.”” Die Tatsache,
dass der Einzelne allein nicht in der Lage ist, die gleichen oder dhnli-
che Ergebnisse zu erzielen, wie sie durch den Zusammenschluss in

Koalitionen erreicht werden, ist schlicht und einfach eine Folge der

702 Hierzu im Rahmen der Abwigung D. III. 4.

703 Zum grundsitzlichen Eingriff der Allgemeinverbindlicherklérung in die (Arbeits-
)Vertragstreiheit, Sittard, Tarifnormerstreckung, S. 59-62.

704 Zur Grundform der ,einfachen Differenzierungsklausel“, BAG, Urt. v.
18.03.2009 — 4 AZR 64/08, NZA 2009, 1028 (1034), Rn. 54; Neumann, Tarifboni
fiir Gewerkschaftsmitglieder, S. 197; vgl. B. L.

705 Vgl. bereits unter C. IIL. 1.
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Entscheidung, nicht Mitglied einer Koalition zu werden.”* Der Zweck
des Zusammenschlusses von Arbeitnehmern in Koalitionen besteht
gerade darin, Leistungen zu erzielen, die der einzelne Arbeitnehmer
allein nicht erreichen kann. Gleichzeitig ist die Vertragsfreiheit keine
Garantie fiir den Abschluss eines Vertrages mit gleichem Inhalt.”"’
Demnach steht die Vertragsfreiheit der AuBlenseiter dem offentlichen
Interesse an der Erstreckung einer allgemeinverbindlichen Differen-
zierungsklausel in einem Tarifvertrag liber gemeinsame Einrichtun-
gen nicht entgegen. Die Vertragsfreiheit der Auflenseiter ldsst sich
aber als gegenldufiges Interesse identifizieren, welches unabhéingig
vom Inhalt des Tarifvertrags jeder Allgemeinverbindlicherkldrung

entgegensteht.”®®

5.  Gegenliufige Interessen (zusammengefasst)

Zusammenfassend lassen sich damit die hiufig verfolgte sozialpoliti-
sche Schutzfunktion der Allgemeinverbindlicherklérung, je nach kon-
kretem Einzelfall die positive Koalitionsfreiheit Andersorganisierter,
vor allem aber die kollektive Koalitionsfreiheit konkurrierender Koa-
litionen sowie die negative Koalitionsfreiheit der Aullenseiter-Arbeit-
geber als gegenlaufige Interessen an der Allgemeinverbindlicherkla-
rung von Differenzierungsklauseln in Tarifvertréigen liber gemein-
same Einrichtungen identifizieren. Zur Bestimmung des 6ffentlichen
Interesses im Sinne von § 5 TVG sind diese gegenldufigen Interessen
in der Abwégung zu beriicksichtigen.

706 Schubert, ZTR 2011, 579 (584); vgl. auch die Ausfithrungen unter D. II. 2. bb)
(a).

707 Deinert, RAA 2014, 129 (132).

708 Vgl. hierzu Hopfier, ZfA 2019, 108 (133); Sittard, Tarifnormerstreckung, S. 59-
61.
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II. Gesamtabwigung

Die widerstreitenden Interessen sind, soweit sie abstrakt beurteilt wer-
den konnen, in einer Gesamtabwégung gegeniiberzustellen. Im Ein-
zelfall kénnen die konkreten tarifvertraglichen Regelungen auf den
Priifungsebenen zu unterschiedlichen Ergebnissen fiihren, so dass ne-
ben der nachfolgend vorgenommenen abstrakten Abwéigung immer
auch eine detaillierte Priifung am konkreten Einzelfall zur abschlie-
Benden Feststellung des ,,0ffentlichen Interesses” notwendig ist.””
Zur Systematisierung der Abwagung kann der VerhédltnisméBigkeits-

grundsatz herangezogen werden.”"’

1.  Legitimer Zweck

Im ersten Schritt ist festzustellen, ob der beabsichtigte Eingriff in die
Rechte und Interessen der Betroffenen einem schutzwiirdigen Inte-
resse dient.”'" Legitim ist dabei grundsitzlich jedes dffentliche Inte-
resse, das durch die Verfassung nicht ausgeschlossen ist.”'? Als legi-
time Zwecke der Allgemeinverbindlicherkldrung kommen daher die
bereits genannten grundlegenden Offentlichen Interessen in Be-
tracht.””® Insofern dient die Allgemeinverbindlicherklirung eines Ta-
rifvertrages liber eine gemeinsame Einrichtung mit enthaltener Diffe-
renzierungsklausel, wie gesehen, einerseits der Unterstiitzung der
Funktionsfahigkeit der gemeinsamen Einrichtungen und andererseits

zugleich der Stirkung der mitgliedschaftlichen Taritbindung. In dieser

709 Vgl. zum Einschitzungsspielraum des BMAS, C. II. 2. b).

710 Siehe C. 1L 2. ¢) bb) (3).

711 BVerfG, Beschl. v. 04.11.2009 — 1 BvR 2150/08, BVerfGE 124, 300 (331);
Sittard, Tarifnormerstreckung, S. 184.

2 BVerfG, Beschl. v. 04.11.2009 — 1 BvR 2150/08, BVerfGE 124, 300 (331).

3 Siehe D. L

7
7
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Hinsicht ist nochmals festzuhalten, dass die beiden Zwecke in der je-
weiligen Allgemeinverbindlicherkldrung nebeneinander bestehen
konnen. Trotz einer Differenzierungsklausel kann mit der Allgemein-
verbindlicherklarung weiterhin die Sicherung der Funktionsfahigkeit
der gemeinsamen Einrichtung verfolgt werden. Zwischen der Leis-
tungs- und der Beitragsseite besteht kein direkter rechtlich zwingender
Zusammenhang, der die Sicherung der Funktionsfahigkeit der ge-
meinsamen Einrichtung als Zweck einer Differenzierungsklausel von
Beginn an ausschlieBen wiirde. Zudem erfasst eine enthaltene Diffe-
renzierungsklausel regelméfig nur einen Teil der Leistungen der je-
weiligen gemeinsamen Einrichtung, so dass auch bei einer potenziel-
len Differenzierung auf der Beitragsseite die Funktionsfahigkeit der
gemeinsamen Einrichtung als Ganzes weiterhin gewéhrleistet werden

kann.

Ziel einer solchen Allgemeinverbindlicherklarung ist gerade auch die
Kombination der beiden festgestellten Zwecke. Wire nur die Exklusi-
vitét der Leistung beabsichtigt, konnten die Tarifvertragsparteien auf
eine Allgemeinverbindlicherklérung verzichten, denn durch die Aus-
gestaltung der Leistungen in einer nicht allgemeinverbindlichen ge-
meinsamen Einrichtung wére dem Tarifvertrag eine wirksame Diffe-
renzierung nach der Gewerkschaftszugehorigkeit bereits immanent.”"*
Da aber die Funktionsfahigkeit der gemeinsamen Einrichtung regel-
méBig eine Allgemeinverbindlicherkldrung verlangt, die Allgemein-

verbindlicherklarung aber zum Wegfall der Exklusivitét der Leistun-

714 Siehe die veridnderte Wirkungsweise der einzelnen Fallgestaltungen unter C. IIL.
1.
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gen und somit zu einem negativen Anreiz hinsichtlich der Tarifbin-
dung fiihrt, ist ein allgemeinverbindlicher gegenldufiger Anreiz das
Ziel. Dieser kann nur durch die Kombination beider Zwecke erreicht
werden. Die Starkung der mitgliedschaftlichen Taritbindung und die
damit beabsichtigte Stiitzung der Tarifautonomie ist dabei als legiti-
mes Ziel besonders hervorzuheben. Hintergrund ist der verfassungs-
rechtliche Sicherungsauftrag aus Art. 9 Abs. 3 GG, der den Staat ver-
pflichtet, die Funktionsféhigkeit der Tarifautonomie zu gewdhrleis-
ten.””” Gerade mit Blick auf die abnehmende Tarifbindung und die
strukturelle Problematik der Bezugnahmeklausel besteht insoweit
Handlungsbedarf, so dass Anreize zur Mitgliedschaft in Koalitionen
als legitimer Zweck anzuerkennen sind.”'® Damit wiirde den Tarifver-
tragsparteien ein Instrument an die Hand gegeben, mit dem exklusive

Leistungen rechtssicher festgelegt werden kdnnen.

Mit der Allgemeinverbindlicherkldrung von gemeinsamen Einrichtun-
gen werden regelmiBig auch sozialpolitische Schutzzwecke ver-
folgt.”'” Statt gesetzlicher Mindestbedingungen sollen die AuBenseiter
durch die Teilhabe am Tarifvertrag geschiitzt werden. Ziel ist der
Schutz von AuBenseitern durch die Erstreckung des sachnédheren Ta-
rifvertrages anstelle der Festlegung gesetzlicher Mindestbedingungen.
Zwar beeintrichtigt eine enthaltene Differenzierungsklausel diesen
Zweck, doch ist auch insoweit nicht ausgeschlossen, dass die gemein-

715 BVerfG, Urt. v. 11.07.2017 — 1 BvR 1571/17 u.a., BVerfGE 146, 71 (120), Rn.
147; vgl. insoweit auch die detaillierten Ausfithrungen zum grundsétzlichen 6f-
fentlichen Interesse unter D. I. 2.

716 Siehe zum strukturellen Problem der Bezugnahmeklausel bereits D. L. 2. d) bb);
Hopfner, ZfA 2020, 178 (210).

7 Vgl. D. 1L 1.
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same Einrichtung trotz der Differenzierungsklausel weiterhin sozial-
politische Ziele, insbesondere des Arbeitnehmerschutzes, verfolgt.
Denn der Charakter der Differenzierungsklausel als Tatbestandsmerk-
mal hat auch hier zur Folge, dass es moglich wird, nur Teilbereiche
der sozialpolitisch erwiinschten Regelungen zu differenzieren. Je nach
Ausgestaltung des Tarifvertrags kann die Allgemeinverbindlicherkla-
rung auch fiir die differenzierten AuBenseiter weiter sozialpolitisch

vorteilhaft sein.

Trotz dieser abstrakten Feststellungen bleibt es im konkreten Einzel-
fall erforderlich, den Inhalt des zu erstreckenden Tarifvertrages im De-
tail zu priifen. Die Differenzierungsklausel kann nur bedingt abstrakt
und losgelost von der differenzierten Leistung betrachtet werden. Das
Tatbestandsmerkmal der Tarifgebundenheit ist zwangslaufig im Zu-
sammenhang mit der Leistung oder dem Anspruch zu sehen, als deren
Voraussetzung es fungiert. Es ist daher regelméBig nicht ausreichend,
Leistungen, an denen kein offentliches Interesse besteht, {iber das
Rechtsinstitut der gemeinsamen Einrichtung zu erbringen und erst mit
der Differenzierung ein grundsitzliches offentliches Interesse an der
Erstreckung zu schaffen.”'® Es bedarf einer einzelfallbezogenen Ge-
samtbetrachtung aller Regelungen des Tarifvertrags und den mit einer

Erstreckung verbundenen Interessen.

718 Siehe die gleiche Argumentation hinsichtlich der Finanzierung gemeinsamer Ein-
richtungen unter C. II. 2. d); Prokop, Die Allgemeinverbindlicherkldrung, S. 226-
227; Strippelmann, Gemeinsame Einrichtung, S. 181; von Hoyningen-Huene, BB
1986, 1909 (1911).
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2.  Geeignetheit

Mit Blick auf diese Zwecke ist es erforderlich zu beurteilen, ob die
Allgemeinverbindlicherkldrung zur Zweckerreichung geeignet ist. Bei
der Priifung der Geeignetheit ist zu untersuchen, ob das gewihlte Mit-
tel tatsdchlich in der Lage ist, den Zweck zu erreichen. Eine MaB-
nahme ist bereits dann als geeignet einzustufen, wenn sie den ange-
strebten Zweck zumindest fordert.”" Insbesondere muss im Folgen-
den betrachtet werden, inwiefern die Allgemeinverbindlicherklidrung
einer Differenzierungsklausel innerhalb des Tarifvertrags einer ge-
meinsamen Einrichtung dazu geeignet ist, die mitgliedschaftliche Ta-
rifbindung zu stérken.

Wie ausgefiihrt, entfaltet die Differenzierungsklausel innerhalb eines
allgemeinverbindlichen Tarifvertrags gemeinsamer Einrichtungen
eine weitergehende Wirkung als im Standardtarifvertrag.”?’ Durch die
Kombination der Rechtsinstitute wird eine umgehungssichere Diffe-
renzierung der Leistung zwischen Tarifmitgliedern und AuBenseitern
gewihrleistet, da sie nicht durch eine einfache Bezugnahmeklausel
umgangen werden kann. Zudem wird sie wegen der Besonderheit der
Leistungen in der Regel auch einzelvertraglich kaum zu erreichen
sein. In dieser rechtssicheren Exklusivitét der differenzierten Leistung
liegt der Nutzen einer solchen Klausel. Gerade in der heutigen, zuneh-
mend egozentrischen Gesellschaft, in der die Bedeutung der sozialen

719 BVerfG, Beschl. v. 08.06.2010 — 1 BvR 2011/07 u.a., BVerfGE 126, 112 (144-
145); BVerfG, Urt. v. 28.03.2006 — 1 BvR 1054/01, BVerfGE 115, 276 (308);
Grzeszick in: Diirig/Herzog/Scholz, GG, Art. 20, VIL., Rn. 114; Sittard, Tarifnor-
merstreckung, S. 184.

720 Bereits unter C. IIL. 1.
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21 ist es insbesondere

Zugehorigkeit als Anreiz immer mehr abnimmt,
der individuelle Nutzen einer Mitgliedschaft, der einen wirksamen
Anreiz zur Koalitionsmitgliedschaft zu setzen im Stande ist.”? Ob-
wohl weitere Faktoren etwa soziologischer Art die individuelle Bei-
trittsentscheidung beeinflussen,’® liegen die Grundlage und der
Zweck der Tarifautonomie in dem Zusammenschluss der Arbeitneh-
mer mit dem Ziel, bessere Arbeitsbedingungen zu erreichen. Sobald
diese Arbeitsbedingungen auch auf andere, vielleicht sogar einfachere
Weise erreicht werden konnen, entféllt der grundlegende Sinn eines
solchen Zusammenschlusses. Hingegen ist die Grundlage fiir einen
wirksamen Anreiz dann gegeben, wenn allein durch die Mitglied-
schaft exklusive Vorteile erzielt werden konnen. Erst daran ankniip-
fend ist es individuell ausschlagegebend, wie hoch der Einzelne den
konkreten Nutzen des Vorteils einschétzt und ob er die Mitgliedschaft
deshalb als sinnvoll erachtet sowie welche weiteren Faktoren ihn be-
einflussen. Die grundsétzliche Exklusivitit des Vorteils bildet damit
den Ausgangspunkt eines Anreizes, ohne den die weiteren Faktoren
weitestgehend irrelevant wiren. Damit ist gerade die Kombination der
Differenzierungsklausel innerhalb einer gemeinsamen Einrichtung

und deren Allgemeinverbindlicherklérung potenziell geeignet, einen

21 Greiner, SR 2019 Sonderausgabe Juli, 17 (18); Seiwerth, RdA 2014, 358 (361-
362); Waltermann, ZfA 2020, 211 (215-216); diese Entwicklung bereits 1966 be-
obachtend, Gamillscheg, Differenzierung nach der Gewerkschaftszugehorigkeit,
S. 8.

722 Seiwerth, RAA 2014, 358 (362); diese Wertung kann auch aus den Ausfiihrungen
zur Bezugnahmeklausel als strukturelles Problem abgeleitet werden, vgl. D. I. 2.
d) bb); Ddubler/Heuschmid, RdA 2013, 1 (2); Jacobs/Malorny, SR 2022, 1 (1);
Mayer, Differenzierungsklauseln mit Stichtagsregelungen, S. 28; Pionteck, Stér-
kung der Tarifautonomie, S. 33; Hopfuner, ZtA 2020, 178 (187-188).

723 Greiner, SR 2019 Sonderausgabe Juli, 17 (20); Seiwerth, RAA 2014, 358 (361-
362); Waltermann, NZA 2014, 874 (878-879).
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Anreiz zum Beitritt in Koalitionen zu setzen und die Tarifautonomie

damit zu fordern.

Auch wenn eine einzelne Differenzierungsklausel innerhalb eines Ta-
rifvertrags nicht in der Lage sein wird, das grundsétzliche Problem der
deutschen Tarifautonomie zu 16sen,”* so ist sie doch im Stande, den
Tarifvertragsparteien eine Regelungsmdglichkeit an die Hand zu ge-
ben, die eine Tarifexklusivitit gewéhrleistet und die mitgliedschaftli-
che Tarifbindung damit im jeweiligen Teilbereich zumindest fordert.
Sie verschafft den Tarifvertragsparteien einen Handlungsspielraum
zur Forderung ihrer Attraktivitit. Insofern stellt sie die vom TVG stan-
dardméBig beabsichtigte Tarifgeltung entsprechend der §§ 3 Abs. 1,4
Abs. 1 S. 1 TVG wieder her. Gleichzeitig bleibt durch die Kombina-
tion von Differenzierungsklausel und Allgemeinverbindlicherkldrung
die Funktionsfihigkeit der gemeinsamen Einrichtung gewahrleistet,
wodurch diese besondere Konstruktion regelmiflig erst ermdglicht
wird. Denn sollte die gemeinsame Einrichtung ohne Allgemeinver-
bindlicherklérung funktionsunfihig sein, wire auch die Moglichkeit
einer rechtssicheren Differenzierung der Leistungen unmoglich. Die
Allgemeinverbindlicherkldrung eines Tarifvertrags einer gemeinsa-
men Einrichtung mit Differenzierungsklausel stellt damit ein geeigne-

tes Mittel zur Erreichung der angestrebten Ziele dar.

3. Erforderlichkeit

Die geeignete Maflnahme muss im néchsten Schritt auch erforderlich

sein. Eine MalB3nahme ist erforderlich, wenn sie das mildeste noch ef-

724 Vgl. auch die Einschitzung von Waltermann, ZfA 2020, 211 (220).
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fektive Mittel zur Sicherung des schutzwiirdigen Interesses dar-
stellt.”® Allerdings steht dem BMAS bei der Feststellung des dffentli-
chen Interesses im Rahmen der Allgemeinverbindlicherkldrung ein
Einschitzungsspielraum zu, der nur eine eingeschriinkte Uberpriifung

26 Denn nach der gesetzlichen

der jeweiligen Entscheidung zuldsst.
Regelung des § 5 TVG muss die Allgemeinverbindlicherkldrung ,,im
offentlichen Interesse geboten erscheinen®. Dem Wortlaut Iésst sich
entnehmen, dass die zur Feststellung des 6ffentlichen Interesses erfor-

derliche wertende Entscheidung dem BMAS iibertragen wurde.”’

a) Differenzierungsklausel als staatliche Mafilnahme

Differenzierungsklauseln werden in der Literatur als Mdglichkeit der

728 typl-
scherweise jedoch nicht als staatliche MaBnahme, sondern als Rege-

Forderung mitgliedschaftlicher Tarifbindung thematisiert,

lungsmdglichkeit der Tarifvertragsparteien selbst. Als staatliche MalB3-

nahmen zur Forderung der mitgliedschaftlichen Tarifbindung werden

729

stattdessen bislang etwa exklusive Tarifoffnungsklauseln’, steuer-

rechtliche Anreize™” oder die gesetzliche Regelung tarifvertraglicher

725 Statt aller Sittard, Tarifnormerstreckung, S. 188.

726 Vgl. bereits C. IL. 2 b); BAG, Urt. v. 22.09.1993 — 10 AZR 171/92, NZA 1993,
323 (324); BAG, Beschl. v. 21.06.2016 — 10 ABR 33/15, NZA-Beil. 2017, 12
(28); Franzen in: ErfK, § 5 TVG, Rn. 13; Preis/Povedano Peramato, Das neue
Recht der Allgemeinverbindlicherkldrung, S. 86; Sittard, Tarifnormerstreckung,
S. 162-165, 168-169 (mit weiteren Nachweisen).

727 BAG, Beschl. v. 21.06.2016 — 10 ABR 33/15, NZA-Beil. 2017, 12 (28); Sittard,
Tarifnormerstreckung, S. 164.

728 Beispielhaft Kocher, NZA 2009, 119 (120-121); Neumann, Tarifboni fiir Gewerk-
schaftsmitglieder, S. 21-26; Seiwerth, RAA 2014, 358 (362-363); Waltermann,
Differenzierungsklauseln im Tarifvertrag, S. 23-24; Waltermann, ZfA 2020, 211
(217-218).

29 Hierzu Kingreen, NZA 2021, 1 (2); Waltermann, ZfA 2020, 211 (222-225).

730 Franzen, Stirkung der Tarifautonomie durch Anreize, S. 35-61, 70-73; Walter-
mann, ZfA 2020, 211 (225-227).
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Differenzierungsklauseln”' diskutiert. Die Allgemeinverbindlicher-
kldrung eines Tarifvertrags einer gemeinsamen Einrichtung mit ent-
haltener Differenzierungsklausel bietet jedoch die Mdglichkeit die Er-
streckung zumindest als teilstaatliche MaBinahme in den Blick zu neh-
men. Dabei stiitzt sich auch die Kombination aus Allgemeinverbind-
licherkldrung und Differenzierungsklausel vom Grundgedanken her
auf die mitgliedschaftliche Ausgestaltung des Tarifvertragssystems in
dem sie fiir den jeweiligen Anspruch die systematischen Verhéltnisse
des § 3 Abs. 1 TVG wiederherstellt. Somit setzt sie am Kern des deut-
schen Tarifsystems, der mitgliedschaftlichen Ausgestaltung, an.

Um zu einer Kombination der beiden legitimen Zwecke einer solchen
Allgemeinverbindlicherkldrung zu gelangen, das heif3it einerseits die
Funktionsfahigkeit der gemeinsamen Einrichtung zu gewéhrleisten
und andererseits Anreize zur Tarifmitgliedschaft zu setzen, existieren
keine anderen Mittel. Insbesondere die in der Literatur diskutierten
staatlichen Anreizmoglichkeiten verbinden diese beiden Elemente
nicht in gleicher Form. Zudem ist das BMAS in der Gestaltung des
Mittels eingeschrinkt. Die Allgemeinverbindlicherkldrung stellt eine
Kombination aus tarifautonomer Regelung und staatlicher Erstre-
ckung dar, das BMAS hat bei der Erstreckung keinerlei Einfluss auf
die inhaltliche Ausgestaltung des Tarifvertrags. Das Ministerium kann
lediglich abwigen, ob ein 6ffentliches Interesse vorliegt und damit

eine Allgemeinverbindlicherkldrung erfolgt oder nicht. Die Art der

3 Benecke/Kocher/Béhm/Krause/Cremer/Nebe/Deinert/Seifert/Klocke/Ulber, AuR
2021, 310 (310-314); rechtliche Bewertung dieses Gesetzesvorschlags bei Ja-
cobs/Malorny, SR 2022, 1 (1-10); beziiglich der Spannenklausel eine gesetzliche
Regelung fordernd, Pionteck, Stirkung der Tarifautonomie, S. 148-149.
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Differenzierung und somit auch des konkreten Anreizes liegt weiter-
hin in den Hinden der Tarifvertragsparteien. Im Gegensatz etwa zur
exklusiven Tarifoffnungsklausel bleibt es den Tarifvertragsparteien
hiermit {iberlassen, in welcher Leistung sie die Mdglichkeit zur An-
reizsetzung sehen. Um die grundsétzliche Exklusivitdt tarifvertragli-
cher Leistungen wiederherzustellen und den Tarifvertragsparteien die
Nutzung ihrer Errungenschaften als Ausgangspunkt zur eigenverant-
wortlichen Anreizsetzung zu ermdglichen, bleibt dem Staat als echte
Alternative nur eine generelle gesetzliche Regelung von Differenzie-
rungsklauseln. Es ist fraglich, ob eine solche gesetzliche Regelung
milder wire, da ihr Geltungsbereich wesentlich umfassender wire.

Auch die abstrakte Bewertung der Erforderlichkeit ist nur bedingt
moglich. Gerade auf dieser Ebene sind die genaue Ausgestaltung des
Tarifvertrags, der jeweiligen Leistungen und die Modalitédten der Dif-
ferenzierungsklausel von Interesse. Daher gilt es im Rahmen der Er-
forderlichkeit, die jeweilige Ausgestaltung der Differenzierungsklau-

sel genauer zu betrachten.

b)  Beschrinkte Differenzierungsklausel

Doch auch schon abstrakt lasst sich ein Blick auf mogliche Ausgestal-
tungsvarianten der Differenzierungsklausel innerhalb einer allgemein-
verbindlichen gemeinsamen Einrichtung werfen. Dabei ist zu bertick-
sichtigen, dass die Erforderlichkeit der Differenzierungsklausel aus ei-
nem staatlichen Blickwinkel betrachtet wird. Es geht darum festzu-
stellen, ob eine Allgemeinverbindlicherkldrung ,,im 6ffentlichen Inte-

resse geboten erscheint™.
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Wie bereits erwéhnt, muss zwischen beschriankten und allgemeinen
Differenzierungsklauseln unterschieden werden.”*? Die beschriinkten
Differenzierungsklauseln verlangen als Tatbestandsvoraussetzung die
Mitgliedschaft in einer bestimmten Koalition, wéhrend die allgemei-
nen Klauseln lediglich die Mitgliedschaft in einer beliebigen Koalition
fordern. In der Folge greift die Allgemeinverbindlicherkldrung be-
schrinkter Differenzierungsklauseln, wie festgestellt, in die kollektive
Koalitionsfreiheit anderer Koalitionen ein und verletzt die aus Art. 9
Abs. 3 GG entspringende staatliche Neutralititspflicht.”** Daher stellt
sich die Frage, ob eine beschrankte Differenzierungsklausel erforder-
lich ist.

Fiir das mit der Differenzierungsklausel verfolgte Ziel, die mitglied-
schaftliche Tarifbindung und damit die Tarifautonomie insgesamt zu
stirken, ist es nicht entscheidend, ob der Einzelne Mitglied einer be-
stimmten Koalition wird. Zwar fordert auch eine beschriankte Diffe-
renzierungsklausel die mitgliedschaftliche Tarifbindung und wird da-
her auf der vorgelagerten Priifungsebene noch als geeignet angesehen,
aber es liegt gerade nicht im Interesse der Allgemeinheit, nur eine be-
stimmte Koalition zu fordern.”** Eine solche Forderung widerspriche
dem Wesen des Tarifvertragssystems, das maf3geblich auf der freien
und individuellen Entscheidung des Einzelnen in einem gewéhrleiste-
ten Freiraum zur autonomen Gestaltung aufbaut, aus dem sich der
Staat weitgehend zuriickgezogen hat.”*> Entscheidend ist, dass der

Einzelne die Koalition wihlen kann, die fiir ihn am besten geeignet ist

732 Hierzu B. L. und D. II. 2. ¢).

7 DL 2. ¢).

734 Vgl. Leydecker, Tarifvertrag als exklusives Gut, S. 248.
735 Vgl. zur Tarifautonomie D. . 2. b).
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und seinen Vorstellungen entspricht. Erst aus dem freien Wettbewerb
der Koalitionen um Mitglieder ergibt sich die Richtigkeit und Ange-
messenheit der durch sie abgeschlossenen Tarifvertrage. Damit erhélt
die Differenzierungsklausel als staatliche Mafinahme eine zusitzliche
Dimension gegeniiber der standardméfBigen Differenzierungsklausel
als tarifvertragliche Ausgestaltung. Der autonome Charakter der Ta-
rifautonomie muss gewahrt bleiben, daher erfordert die Unterstiitzung
der Tarifautonomie von staatlicher Seite insbesondere auch die Wah-
rung des Koalitionspluralismus und die Beachtung der staatlichen
Neutralititspflicht. Ansonsten handelt es sich nicht um eine Unterstiit-
zung der Tarifautonomie, sondern um die Forderung einzelner Koali-
tionen. Insofern ist die allgemeine Differenzierungsklausel ein wirk-
samer und milder Anreiz. Die beschrinkte Differenzierungsklausel
dagegen bietet in dieser Hinsicht keinen Mehrwert. Im Gegenteil, die
Allgemeinverbindlicherkldrung einer beschrankten Differenzierungs-
klausel ist nicht erforderlich, weil sie dem Ziel der Férderung der Ta-
rifautonomie, die auch von der Wahlentscheidung des Einzelnen lebt,
zuwiderlduft, indem sie ihre Anreizwirkung ausschlieBlich fiir eine be-

stimmte Koalition entfaltet.”®

Damit scheidet die Allgemeinverbindlicherklédrung von beschrénkten
Differenzierungsklauseln bereits im Rahmen einer abstrakten Bewer-
tung aus, sie liegt nicht im 6ffentlichen Interesse.”*” Anders verhilt es
sich hingegen bei der allgemeinen Differenzierungsklausel, die im

Rahmen der abstrakten Beurteilung im Vergleich erforderlich bleibt.

736 Vgl. auch hinsichtlich des Zwecks der Allgemeinverbindlicherklérung, Prokop,
Die Allgemeinverbindlicherkldrung, S. 203-204; Sittard, Tarifnormerstreckung,
S. 119-120.

737 So im Ergebnis auch Leydecker, Tarifvertrag als exklusives Gut, S. 248-249.
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4. Angemessenheit

SchlieBlich ist im Rahmen der Angemessenheit die VerhdltnismaBig-
keit im engeren Sinne in den Blick zu nehmen. Die mit der MaBBnahme
verbundenen Auswirkungen miissen in einem angemessenen Verhalt-
nis zu dem erreichten Nutzen stehen.”*® Es bedarf einer Gesamtabwi-

gung der widerstreitenden Interessen.

a) Undifferenzierte Beitragspflicht

Die Kombination aus Differenzierungsklausel und undifferenzierter
Beitragspflicht greift in die negative Koalitionsfreiheit der beitragsbe-
lasteten AuBenseiter-Arbeitgeber nach Art. 2 Abs. 1 GG ein,”’ da sie
den AuBenseiter-Arbeitgeber zu einer mitgliedstypischen Beitrags-
pflicht verpflichtet. Dieser Eingriff soll damit gerechtfertigt werden,
dass die mitgliedschaftliche Tarifbindung gestarkt wird, indem mittels
Differenzierungsklauseln exklusive Tarifinhalte geschaffen und somit
Anreize fiir einen Koalitionsbeitritt gesetzt werden. Hinter diesem Ar-
gument steht zudem die in Art. 9 Abs. 3 GG verankerte Pflicht des

Staates, ein funktionsfahiges Tarifvertragssystem zu gewahrleisten.

Die Unterstiitzung der mitgliedschaftlichen Taritbindung, indem
durch Differenzierungsklauseln Anreize zum Koalitionsbeitritt auf
Arbeitnehmerseite geschaffen werden, ist grundsétzlich zu befiirwor-
ten. Zwar lebt die Tarifautonomie vom Organisationsgrad auf beiden
Seiten eines Tarifvertrags, eine Forderung des Organisationsgrades

738 Statt vieler Grzeszick in: Diirig/Herzog/Scholz, GG, Art. 20, VIL., Rn. 119.
739 Entgegen der hier vertretenen Ansicht wird die negative Koalitionsfreiheit zum
Teil auch in Art. 9 Abs. 3 GG verortet, vgl. D. II. 2. a) aa).
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der Arbeitnehmer fiihrt jedoch regelméBig zu einer parallelen Organi-
sation auf der Arbeitgeberseite und damit zu einer Starkung der mit-
gliedschaftlichen Basis der Tarifautonomie insgesamt.”*" Bei der Be-
urteilung der MaBnahme im Rahmen des 6ffentlichen Interesses i.S.d.
§ 5 TVG ist jedoch sowohl die Perspektive der Tarifvertragsparteien
als auch die der AuBlenseiter zu beriicksichtigen. Dabei ist zu beden-
ken, dass es der Staat in Gestalt des BMAS ist, auf dessen Regelungs-

macht die Erstreckungswirkung beruht.

Aus der AuBenseiterperspektive durchbricht eine undifferenzierte
Beitragspflicht die mitgliedschaftlichen Grenzen der Tarifautonomie,
indem sie unbeteiligte AuBenseiter zur Stiitzung der Tarifautonomie
heranzieht. Grundlage der Tarifautonomie ist die Ausfiillung des Re-
gelungsbereichs der Arbeits- und Wirtschaftsbedingungen durch die
Betroffenen selbst. Es wird davon ausgegangen, dass die unmittelbar
Betroffenen am besten wissen, was ihren gemeinsamen Interessen ent-

spricht.”!

Ziel der mitgliedschaftlichen Ausrichtung ist es daher, je-
dem Einzelnen die eigenverantwortliche Regelung der Arbeits- und
Wirtschaftsbedingungen zu ermdglichen, indem durch den Zusam-
menschluss zu Koalitionen der notwendige Ausgleich der Machtver-
hiltnisse zwischen Arbeitgeber und Arbeitnehmer erreicht wird.”*
Der aus diesem Ausgleich resultierende Verhandlungsprozess auf Au-
genhohe garantiert passgenaue, richtige und angemessene Ergebnisse

und Arbeitsbedingungen (Richtigkeitsgewihr des Tarifvertrags) und

740 Siehe bereits B. I. und D. 1. 2. b).

741 BVerfG, Beschl v. 27.02.1973 — 2 BvL 27/69, BVerfGE 34, 307 (317); Richardi,
NZA 2013, 408 (409).

2 Vgl. Rudkowski, NZA 2021, 315 (317).
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macht damit den Riickzug des Staates aus dem Regelungsbereich ge-
rade moglich. In dem MaBle, in dem die Tarifautonomie damit auf die
Eigenverantwortung der Beteiligten setzt, begrenzt sie gleichzeitig die
Regelungsmoglichkeiten der Koalitionen. Die Tarifvertragsparteien
konnen konsequenterweise nur solche Leistungen vereinbaren, die sie
auch selbst erbringen kénnen und die sich personell auf ihre Mitglie-
der beziehen.”*® Damit bildet das Tarifvertragssystem grundsitzlich
einen abgeschlossenen Bereich, der auf die tarifgebundenen Mitglie-
der begrenzt ist. Die Regelungsmdoglichkeiten werden durch die All-
gemeinverbindlicherkldrung zwar faktisch erweitert, der Unterschied
zur normalen Allgemeinverbindlicherkldrung besteht vorliegend aber
darin, dass mit einer undifferenzierten Beitragspflicht nicht nur der
Geltungsbereich einer tarifwirksamen Regelung erstreckt werden sol-
len, deren Richtigkeit und Angemessenheit aus dem tarifvertraglichen
Verhandlungsprozess resultiert, sondern dass eine Regelung geschaf-
fen wird, die ausschlieflich fiir AuB3enseiter bestimmt ist und diese wie
Mitglieder zu Leistungen verpflichtet, die mittelbar die Tarifvertrags-

parteien unterstiitzen.”**

Die Mallnahme missachtet demnach die mitgliedschaftlichen Grund-
lagen, die sie auf Arbeitnehmerseite zu schiitzen versucht. Zudem ent-

spricht sie nicht mehr der urspriinglichen Intention einer Differenzie-

743 Bayreuther/Deinert, RAA 2015, 129 (136); vgl. Neumann, Tarifboni fiir Gewerk-
schaftsmitglieder, S. 65-81.

744 Schon auf tarifvertraglicher Ebene ablehnend Bétticher, Die gemeinsame Einrich-
tung, S. 69-70, 107-110; ebenso ablehnend, aber auf Ebene der Allgemeinver-
bindlicherklarung Stahlhacke in: Hueck-Nipperdey-Stahlhacke, TVG, § 5, Rn.
31; vgl. auch hinsichtlich des Unterschieds zur standardméfBigen Allgemeinver-
bindlicherklarung Bayreuther/Deinert, RAA 2015, 129 (138).
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rungsklausel. Diese soll die Attraktivitit und die Vorteile einer Ta-
rifbindung wieder herstellen, indem sie die in §§ 3 Abs. 1, 4 Abs. 1
S. 1 TVG angelegte Exklusivitét der tarifvertraglich ausgehandelten
Leistungen gewahrleistet und sichert. Im Gegensatz dazu wirbt die
Kombination aus differenzierten Leistungen und undifferenzierter
Beitragspflicht mit Vorteilen, die aus der Tarifautonomie allein nicht
erbracht werden konnen. Der so geschaffene Anreiz hat mit dem ei-
gentlichen Tarifvertragssystem, seinen Vorteilen und seinem autono-
men Charakter nicht mehr viel gemeinsam, sondern beruht auf einem
staatlichen Eingriff in das selbstbestimmte System, der nach dem
Grundgedanken der Allgemeinverbindlicherkldrung eigentlich auf ein
Minimum beschrinkt werden sollte.”* Eine undifferenzierte Beitrags-
pflicht kann daher auch nicht mit der Notwendigkeit gerechtfertigt
werden, den Tarifvertragsparteien Instrumente an die Hand zu geben,
mit denen sie die Attraktivitit der Mitgliedschaft sichern konnen.
Denn die Kombination von Differenzierungsklausel und undifferen-
zierter Beitragspflicht schieft insoweit iliber das verfolgte Ziel hinaus
und ermdglicht eine Regelung, die nur im Zusammenspiel mit der
staatlichen Regelungsmacht moglich wird und damit nicht mehr im
Zusammenhang mit der Mitgliedschaft und ihren Vorteilen steht. Ein
Eingriff zur Stiitzung des Tarifvertragssystems setzt jedoch voraus,’*°
dass er den systematischen Grundentscheidungen des Tarifvertrags-
systems Rechnung tragt und die Anreizsetzung aus dem System her-
aus ermoglicht. Ein Schutzversuch, der sich an anderer Stelle gegen
diese systematischen Grundentscheidungen richtet, kann nicht als

wirksamer Schutz angesehen werden.

745 Siehe hierzu C. IL. 1. b) aa) (2).
746 Diesen fiihrt Deinert als Rechtfertigungsgesichtspunkt eines potenziellen Ein-
griffs an, vgl. Deinert, Die konditionierte Allgemeinverbindlicherklérung, S. 66.
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Auch das mit einer gemeinsamen Einrichtung regelméBig verbundene
Solidaritits-/ Versicherungsprinzip bzw. das Sozialstaatsprinzip kann
die Uberschreitung der Mitgliederbasis und die damit verbundene
Ausweitung der Beitragspflicht nicht rechtfertigen.”’ Ublicherweise
ist es der Grundgedanke einer gemeinsamen Einrichtung, die beste-
henden Lasten auf eine Vielzahl von Schultern zu verteilen und Leis-
tung zu gewdhren, die der einzelne Arbeitgeber nicht leisten kann,
doch bedarf es zur Rechtfertigung dieser Umverteilung tiber das Soli-
daritétsprinzip in einem ersten Schritt der Rechtfertigung der grund-
sitzlichen Belastung mit den zu finanzierenden Leistungen.”® Die Er-
streckung und Umverteilung der Lasten kann dabei insbesondere nicht
allein mit der Funktionsfdhigkeit der gemeinsamen Einrichtung be-
griindet werden.”* Das grundsitzliche 6ffentliche Interesse an der Er-
streckung gemeinsamer Einrichtungen und der Sicherung ihrer Funk-
tionsfahigkeit beruht im Wesentlichen auf der mit ihnen regelméfBig
verfolgten sozialen Sicherung aller Arbeitnehmer einer Branche oder
der Losung spezifischer branchentypischer Strukturprobleme.”® Die
mit dieser sozialen Sicherung verbundenen Lasten werden dann soli-
darisch auf die betroffenen Arbeitgeber verteilt. Durch die Differen-
zierung auf der Leistungsseite nehmen die Tarifvertragsparteien der
jeweiligen Leistung jedoch den ihr innewohnenden sozialstaatlichen
Charakter. Die Erstreckung der Lasten ldsst sich damit nicht mehr aus

747 Wesentlicher Rechtfertigungsgesichtspunkt des EGMR, Urt. v. 02.06.2016 —
23646/09 (Geotech Kancev GmbH/Deutschland), NZA 2016, 1519 (1520), Rn.
54.

748 Sagan/Morgenbrodt, BuZA 2017, 77 (83-84).

749 Vgl. C. 1L 1. ¢).

730 Vgl. C. IL. 1. ¢); Preis/Povedano Peramato, Das neue Recht der Allgemeinver-
bindlicherkldrung, S. 55.
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dem iibergeordneten Sozialstaatsprinzip ableiten und dementspre-
chend kann sich das BMAS zur Rechtfertigung der konkreten Bei-
tragsverpflichtung nicht mehr auf einen im 6ffentlichen Interesse lie-

genden sozialen Schutz berufen.

Die undifferenzierte Beitragspflicht greift damit unangemessen in die
negative Koalitionsfreiheit der AuBenseiter-Arbeitgeber ein und ist
nicht gerechtfertigt.””! Die Finanzierung von Koalitionsanreizen durch
die Heranziehung von AuBlenseitern und die damit verbundene Durch-
brechung der mitgliedschaftlichen Basis liegt bei Aufrechterhaltung
des bestehenden mitgliedschaftlichen Tarifvertragssystems nicht im

offentlichen Interesse.

b) Differenzierte Beitragspflicht

Anders sind dagegen Tarifvertrage zu beurteilen, in denen die Diffe-
renzierungsklausel auf der Leistungsseite mit einer ebenfalls differen-
zierten Beitragspflicht zur gemeinsamen Einrichtung kombiniert wird,
also der parallele Ausschluss der AuBenseiter-Arbeitgeber von der
konkreten Beitragspflicht entsprechend festlegt wird. Die differen-
zierte Beitragspflicht greift nicht in die negative Koalitionsfreiheit der
AuBenseiter-Arbeitgeber ein, sobald diese von der Finanzierung der
differenzierten Leistung und damit von der Finanzierung des Werbeef-
fekts fiir den Koalitionsbeitritt ausgeschlossen sind. Die Differenzie-
rung kollidiert auf dieser Ebene nur mit dem durch die gemeinsame

Einrichtung und die Allgemeinverbindlicherklarung regelmifBig ver-

751 ALA., aber ohne speziellen Blick auf die Sonderkonstellation der gemeinsamen
Einrichtung, Deinert, Die konditionierte Allgemeinverbindlicherklérung, S. 66-
68.
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folgten allgemeinen sozialpolitischen Schutzinteresse. Denn diese so-
zialpolitische Wirkung entféllt zumindest fiir die differenzierte Leis-
tung. Dennoch ist es denkbar, dass mit der Erstreckung des Tarifver-

trags im Ganzen ein sozialpolitisches Ziel verfolgt wird.”>

Zugleich steht die mit der Allgemeinverbindlicherkldrung des jewei-
ligen Tarifvertrages verbundene Unterstiitzung der mitgliedschaftli-
chen Taritbindung als staatliches Interesse nicht generell auller Ver-
hiltnis zu der zuriicktretenden sozialpolitischen Zwecksetzung. Denn
beide Gemeinwohlbelange lassen sich unmittelbar aus der Verfassung
ableiten. Wihrend sich das sozialpolitische Interesse aus dem Sozial-
staatsprinzip (Art. 20 Abs. 1 GG) ableiten lésst, ist die hinter der Un-
terstiitzung der mitgliedschaftlichen Tarifbindung stehende Verpflich-
tung zur Gewiahrleistung eines funktionsféhigen Tarifvertragssystems
aus Art. 9 Abs. 3 GG abzuleiten. Ebenso ist es unerheblich, ob der so-
zialpolitische Vorteil fiir die AuBBenseiter geringer ist als fiir die von
der Differenzierung nicht betroffenen Mitglieder der Tarifvertragspar-
teien. Dies entspricht vielmehr der Entscheidung der AuBlenseiter, dem
Tarifvertragssystem fernzubleiben. Entscheidend ist insoweit der kon-
krete Einzelfall, es kommt auf die sozialpolitische Schutzbediirftig-
keit, den spezifischen Inhalt der differenzierenden Klausel und im
Vergleich dazu auf den durch den restlichen Tarifvertrag weiterhin ge-

wihrleisteten Schutz an.

752 Eine nur teilweise Allgemeinverbindlicherklirung ist nach hier vertretener Auf-
fassung nicht zulédssig, vgl. C. IL. 3. a).
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5.  Abwigungsergebnis: offentliches Interesse

Das offentliche Interesse an der Erstreckung von Tarifvertragen ge-
meinsamer FEinrichtungen mit enthaltener Differenzierungsklausel
hingt demnach davon ab, wie deren Finanzierung gewéhrleistet wird.
Exklusive tarifvertragliche Leistungen konnen allein aus dem Tarif-
vertragssystem heraus finanziert werden. Eine Differenzierungsklau-
sel innerhalb eines Tarifvertrags iiber gemeinsame Einrichtungen
kann damit nur dann innerhalb des oOffentlichen Interesses liegen,
wenn sie spiegelbildlich auf Arbeitgeberseite durch eine differenzierte
Beitragspflicht ergidnzt wird. Hingegen greift die Finanzierung iiber
eine undifferenzierte Beitragspflicht hinaus unangemessen in die ne-
gative Koalitionsfreiheit der betroffenen Auflenseiter-Arbeitgeber ein
und widerspricht der mitgliedschaftlichen Ausgestaltung des Tarifsys-

tems.

IV. Gleichheitssatz

Die Normierung von Differenzierungsklauseln fithrt zwangslaufig zu
einer unterschiedlichen Behandlung verschiedener Personengruppen.
Damit stellt sich abschlieend die Frage, inwiefern der Gleichheitssatz
gemal Art. 3 Abs. 1 GG auf die Abwigung des 6ffentlichen Interesses

einwirkt.
Art. 3 GG verlangt vom Grundrechtsverpflichteten die Gleichbehand-

lung der Betroffenen, ldsst allerdings gerechtfertigte Ungleichbehand-

lungen zu. Zur Rechtfertigung einer verfassungsrechtlich relevanten
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Ungleichbehandlung zieht das BVerfG einen stufenlosen, am Verhalt-
nismiBigkeitsgrundsatz orientierten PriifungsmaBstab heran.”* Dieser
ist abhéingig von der Intensitét der jeweiligen Beeintrachtigung und
reicht von einer bloBen Willkiirkontrolle bis hin zu einer strengen Ver-
héltnisméaBigkeitspriifung. Die Intensitét der Beeintrachtigung bemisst
sich dabei anhand ihrer Nihe zu einem Differenzierungsmerkmal des
Art. 3 Abs. 3 GG, dem Ausmal der Beeintrichtigung von Freiheits-
rechten und inwieweit nach personenbezogenen Merkmalen differen-

ziert wird, auf die der Betroffene keinerlei Einfluss hat.”**

1.  Ungleichbehandlung von Auflenseiter-Arbeitnehmern

Der Auflenseiter-Arbeitnehmer wird durch die tarifvertragliche Diffe-
renzierungsklausel faktisch schlechter gestellt als der tarifgebundene
Arbeitnehmer. Denn ihm ist es als AuBenseiter nicht moglich, an die
differenzierte Leistung zu gelangen. Diese Ungleichbehandlung von
gewerkschaftlich organisierten und nicht organisierten Arbeitnehmern
ist gerade der Zweck der Differenzierungsklausel. Damit differenzie-
ren tarifvertragliche Differenzierungsklauseln zwar zwischen Perso-
nengruppen (Organisierten und AuBlenseiter), doch handelt es sich bei
der Mitgliedschaft in einer Tarifvertragspartei nicht um ein personen-
bezogenes Merkmal, auf welches der Betroffene keinerlei Einfluss
hat.”>> Auch innerhalb eines allgemeinverbindlichen Tarifvertrags ei-

ner gemeinsamen Einrichtung liegt es vielmehr gerade in der Hand des

753 BVerfG, Beschl. v. 24.01.2012 — 1 BvL 21/11, BVerfGE 130, 131 (142-143);
BVerfG, Beschl v. 21.06.2011 — 1 BvR 2035/07, BVerfGE 129, 49 (68-69);
Kirchhof in: Diirig/Herzog/Scholz, GG, Art. 3 Abs. 1, Rn. 240-241.

754 BVerfG, Beschl. v. 24.01.2012 — 1 BvL 21/11, BVerfGE 130, 131 (142-143);
BVerfG, Beschl v. 21.06.2011 — 1 BvR 2035/07, BVerfGE 129, 49 (68-69);
Kirchhof in: Diirig/Herzog/Scholz, GG, Art. 3 Abs. 1, Rn. 240-241.

755 Neumann, Tarifboni fiir Gewerkschaftsmitglieder, S. 206-207.
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betroffenen Arbeitnehmers, ob er sich fiir eine Mitgliedschaft oder ge-
gen die Mitgliedschaft entscheidet. Des besonders strengen Priifungs-
malstabs bedarf es aber insbesondere dort, wo es dem Betroffenen
durch sein Verhalten gar nicht oder nur schwer moglich ist, die Be-
giinstigung zu erreichen und er der Differenzierung ausgeliefert ist.”*
Damit ist der Priifungsmalstab vorliegend eher in Richtung einer

Willkiirpriifung anzusiedeln.

Bei genauerer Betrachtung fallt auf, dass sich die Allgemeinverbind-
licherkldrung eines Tarifvertrags iiber gemeinsame Einrichtungen mit
enthaltener differenzierter Leistung aus der Sicht des Aufenseiter-Ar-
beitnehmers wie eine nicht erfolgte Allgemeinverbindlicherkldrung
darstellt. Aus seiner Perspektive ist es unerheblich, ob ihm die Leis-
tung wegen der Differenzierungsklausel oder wegen der fehlenden
Allgemeinverbindlicherkldrung nicht zugutekommt.””” Die fehlende
Erstreckung entspricht dabei gerade seiner individuellen Entschei-
dung, nicht Tarifmitglied zu werden. Es wére widerspriichlich, konnte
sich der Arbeitnehmer gegen die Mitgliedschaft in einer Koalition ent-
scheiden und dann iiber Art. 3 GG die eigens hervorgerufene Un-
gleichbehandlung beanstanden. Entsprechend fiihrt das BAG richtig-
erweise aus, dass kein grundsitzlicher Anspruch auf Gleichbehand-

lung mit Tarifmitgliedern existiert.”*®

Zudem ist die Differenzierung zwischen Tarifmitgliedern und Au-

Benseitern grundlegend in der Tarifautonomie nach Art. 9 Abs. 3 GG

756 So zur tarifvertraglichen Differenzierungsklausel Neumann, Tarifboni fiir Ge-
werkschaftsmitglieder, S. 207.

757 So auch Leydecker, Tarifvertrag als exklusives Gut, S. 248, vgl. Deinert, Die kon-
ditionierte Allgemeinverbindlicherkldrung, S. 71.

758 BAG, Urt. v. 18.03.2009 — 4 AZR 64/08, NZA 2009, 1028 (1034), Rn. 54.
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angelegt und hat in §§ 3 Abs. 1, 4 Abs. 1 S. 1 TVG ihren einfachge-
setzlichen Niederschlag gefunden.” Die hier in Rede stehende Diffe-
renzierungsklausel stellt diesen Zustand wieder her. Wiirde man also
die Ungleichbehandlung durch die Differenzierungsklausel fiir prob-
lematisch halten, miisste man sich diese Frage in Bezug auf das ge-
samte TVG’® und die Tarifautonomie als solche stellen. Insbesondere
erscheint die Differenzierung zwischen Mitgliedern und Aufenseitern
daher mit Blick auf die mitgliedschaftliche Grundlage des Tarifver-
tragssystems nicht willkiirlich. Die Gewerkschaftszugehorigkeit ist
daher ein zuldssiges Differenzierungsmerkmal und die Differenzie-
rungsklausel stellt keine ungerechtfertigte Ungleichbehandlung im
Sinne von Art. 3 Abs. 1 GG dar.

2.  Ungleichbehandlung von Arbeitgebern

Aus Sicht der Auf3enseiter-Arbeitgeber ist eine Ungleichbehandlung
nicht relevant, da sie durch die Differenzierungsklausel und die frei-
heitsrechtlich gebotene differenzierte Beitragspflicht nicht beitrags-
pflichtig und somit nicht belastet sind. Allerdings ist die Differenzie-
rung der Beitragspflicht aus Sicht der tarifgebundenen Arbeitgeber re-
levant, da sie einen hdheren Beitrag an die gemeinsame Einrichtung
leisten miissen als die AuBenseiter-Arbeitgeber. Doch auch die Un-
gleichbehandlung von tarifgebundenen und nicht tarifgebundenen Ar-
beitgebern ist im Tarifvertragssystem angelegt. Der tarifgebundene
Arbeitgeber wird zwangsldufig anders belastet als der nicht tarifge-

bundene. Insofern gelten hier die gleichen Uberlegungen, die bereits

759 Vgl. etwa D. L. 2. b) und d); BAG, Utt. v. 18.03.2009 — 4 AZR 64/08, NZA 2009,
1028 (1034), Rn. 50; Borchard, Grenzen tarifvertraglicher Differenzierungsklau-
seln, S. 152-153, 116; Neumann, Tarifboni fiir Gewerkschaftsmitglieder, S. 208.

760 So richtigerweise Kocher, NZA 2009, 119 (120).
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im Zusammenhang mit den AuBenseiter-Arbeitnehmern angestellt
wurden. Die Ungleichbehandlung ist mit Blick auf die Tarifautonomie
und das Tarifvertragssystem zumindest nicht willkiirlich und damit

gerechtfertigt.

3.  ExKkurs: Nicht differenzierte Beitragspflicht

Unter der hypothetischen Annahme, dass eine nicht differenzierte Bei-
tragspflicht aus freiheitsrechtlicher Sicht zu rechtfertigen wire, erge-
ben sich hinsichtlich der AuBenseiter-Arbeitnehmer keinerlei Ande-
rung an der Bewertung im Rahmen der Priifung von Art. 3 Abs. 1 GG.
Zudem wire anders als bei der differenzierten Beitragspflicht auf der
Arbeitgeberseite bereits keine Ungleichbehandlung feststellbar, denn
AuBenseiter-Arbeitgeber und tarifgebundener Arbeitgeber wiren

gleichermallen beitragsverpflichtet.

Art. 3 Abs. 1 GG verbietet jedoch ebenso die Gleichbehandlung von
wesentlich Ungleichem.”® In dieser Hinsicht kénnte man in den Blick
nehmen, ob sich bei einer undifferenzierten Beitragspflicht ein ,,Recht
auf Ungleichbehandlung® der AuBenseiter-Arbeitgeber ergibt. Aller-
dings handelt es sich hierbei um dieselben Uberlegungen, die bereits
im Rahmen der freiheitsrechtlichen Betrachtung hinsichtlich der Ver-
letzung von Art. 9 Abs. 3 GG bezogen auf mitgliedstypische Beitrags-
pflichten und die Mdglichkeit einer undifferenzierten Beitragspflicht
angestellt wurden.”® Insofern erscheint es jedoch sachgerechter, diese
im Rahmen von Art. 9 Abs. 3 GG zu priifen.

761 BVerfG, Beschl. v. 21.06.2006 — 2 BvL 2/99, BVerfGE 116, 164 (180); Jarass in:
Jarass/Pieroth, GG, Art. 3, Rn. 12.
762 Vgl. daher D. 1L 3. b) bb) (2) und D. IIL. 4. a).
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4.  Auswirkungen auf das 6ffentliche Interesse

Der Gleichheitssatz hat damit vorliegend keine weiteren Auswirkun-
gen auf das Offentliche Interesse. Art. 3 GG steht der Allgemeinver-
bindlicherklérung einer Differenzierungsklausel kombiniert mit einer
differenzierten Beitragspflicht innerhalb eines Tarifvertrags tiber ge-

meinsame Einrichtungen nicht entgegen.

V. Sinnhaftigkeit der Differenzierungsklausel

Nach diesem Ergebnis stellt sich erneut die Frage, inwieweit eine Dif-
ferenzierungsklausel innerhalb eines allgemeinverbindlichen Tarif-

vertrages der gemeinsamen Einrichtungen sinnvoll ist.

Insofern ist fraglich, inwieweit eine differenzierte Leistung in Verbin-
dung mit einer differenzierten Beitragspflicht noch zielfithrend ist und
zur Grundintention eines Anreizes zur Tarifbindung beitrdgt. Im
Grunde wird fiir die konkrete Leistung der Zustand einer nicht allge-
meinverbindlichen gemeinsamen Einrichtung hergestellt. Die Allge-
meinverbindlicherklérung einer solchen Leistung hat damit keinen un-
mittelbaren Nutzen. Die Tarifvertragsparteien haben aber die Mog-
lichkeit, eine Leistung in einer zukiinftig allgemeinverbindlichen ge-
meinsamen Einrichtung zu regeln, auch wenn sie deren Exklusivitét
beibehalten wollen. Sie sind nicht gezwungen, eine solche Leistung

getrennt von der iibrigen gemeinsamen Einrichtung zu regeln.

Diese Mdglichkeit wird daher in der Praxis wohl keine wirkliche Wir-
kung entfalten konnen. Zwar ist denkbar, dass es sich bei den so dif-
ferenzierten Leistungen nach wie vor um Leistungen handelt, die der
einzelne Arbeitgeber nicht erbringen kann und die eine Umlage auf
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alle tarifgebundenen Arbeitgeber erfordern. Allerdings ist das ein-
gangs erwihnte Potenzial ohne die Beitragspflicht der AuBenseiter-
Arbeitgeber deutlich geringer. Dennoch bleibt nur so der mitglied-

schaftliche Charakter des Tarifvertragssystems erhalten.
E. Zusammenfassung der Ergebnisse

I.  Zulassigkeit auf Ebene des Tarifvertrags

Zur Priifung der Zuléssigkeit einer Differenzierungsklausel in einem
allgemeinverbindlichen Tarifvertrag gemeinsamer Einrichtungen ist
zwischen der Regelungsebene des Tarifvertrages und der Ebene der
Allgemeinverbindlicherkldrung zu unterscheiden. Nur an eine zulds-
sige Regelung auf der Ebene des Tarifvertrages kann im Anschluss die
Allgemeinverbindlicherkldrung ankniipfen. Denn das auf der Ebene
des Tarifvertrags erzielte Ergebnis soll durch die Allgemeinverbindli-

cherkldrung ohne inhaltliche Anpassung erstreckt werden.

Fiir die Priifung auf der Ebene des Tarifvertrages kann ein dreistufiges
Priifungskonzept herangezogen werden. Zunéchst sind die Regelungs-
zusténdigkeit und Regelungsbefugnis der Tarifvertragsparteien fest-
zustellen, sodann ist die inhaltliche Rechtméfigkeit der Regelung zu
priifen. Es konnte festgestellt werden, dass die Tarifvertragsparteien
bei der Regelung gemeinsamer Einrichtungen sowohl hinsichtlich ih-
rer Regelungszusténdigkeit als auch ihrer Regelungsbefugnis allein an
die Grenzen des Art. 9 Abs. 3 GG gebunden sind. Gleichzeitig liegt
die Vereinbarung einfacher Differenzierungsklauseln innerhalb dieser
Grenzen und ist grundsétzlich inhaltlich rechtméfig. Etwas anderes

ergibt sich auch nicht aus der Intention einer spiteren Allgemeinver-

218



bindlicherklérung eines entsprechenden Tarifvertrages, da die Inten-
tion der Allgemeinverbindlicherklarung auf dieser Ebene keine Wir-
kung entfalten kann. Widerspriiche und Probleme im Zusammenhang
mit der Allgemeinverbindlicherkldrung konnen sich nur auf dieser
spéteren Ebene auswirken. Die Normierung einer einfachen Differen-
zierungsklausel in einem Tarifvertrag der gemeinsamen Einrichtung

ist daher grundsétzlich zuléssig.

II.  Zulassigkeit auf Ebene der Allgemeinverbindlicherklirung

Bei der Allgemeinverbindlicherkldrung handelt es sich um einen
Rechtsakt sui generis, der teils privatautonomen, teils staatlichen Cha-
rakter hat. Im Wesentlichen werden tarifliche Regelungen staatlich
erstreckt, sodass sie auch gegeniiber AuB3enstehenden normativ wir-
ken.

Die einzige echte materielle Voraussetzung fiir die Allgemeinverbind-
licherkldrung ist neben einem wirksamen Tarifvertrag, dass die Erstre-
ckung der Normen im 6ffentlichen Interesse geboten erscheint. Eine
konkrete und abschlieBende Definition dieses unbestimmten Rechts-
begriffs ist nicht moglich. Er erfordert eine umfassende Abwégung der
widerstreitenden Interessen. Zur Systematisierung dieser Abwégung
sind die grundlegenden Erstreckungsinteressen sowie alle gegenldufi-
gen Interessen zu ermitteln. Die eigentliche Abwégung dieser Interes-
sen orientiert sich dann am Grundsatz der VerhéltnisméaBigkeit. Ange-
sichts des teilstaatlichen Charakters der Allgemeinverbindlicherklé-
rung und der Tatsache, dass sich die Allgemeinverbindlicherkldrung
aus der Sicht des AuBenstehenden als staatliche Rechtsetzung dar-

stellt, erscheint es sachgerecht, diesen aus dem Rechtsstaatsprinzip ab-
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geleiteten Grundsatz, der seinerseits freiheitsbeschrankende Mafinah-
men des Staates begrenzt, zur Systematisierung der Abwigung heran-

zuziehen.

Fiir die Bestimmung der abwégungsrelevanten grundlegenden Interes-
sen an einer Allgemeinverbindlicherklédrung kommt es insbesondere
auf den Sinn und Zweck des Rechtsinstituts an. Denn der unbestimmte
Rechtsbegriff des ,,0ffentlichen Interesses™ ist unter Beachtung des
rechtlichen Kontexts auszulegen, in dem er Verwendung findet. Die
beiden Hauptzwecke der Allgemeinverbindlicherklérung sind zum ei-
nen der Schutz bzw. die Stiitzung des Tarifvertragssystems und zum
anderen die sozial- und arbeitsmarktpolitische Schutzfunktion der All-

gemeinverbindlicherkldrung.

Durch eine Differenzierungsklausel wird lediglich ein zusétzliches
Tatbestandsmerkmal in die jeweilige Anspruchsgrundlage aufgenom-
men. Jeder Leistung liegen in ihrem Tatbestand spezifische Anforde-
rungen zugrunde, die erfiillt sein miissen, um die Leistung zu erhalten.
Grundsitzlich unterscheidet sich das mit einer Differenzierungsklau-
sel normierte Merkmal der Gewerkschaftszugehorigkeit nicht von an-
deren Tatbestandsmerkmalen. Insofern besteht rechtstechnisch kein
Unterschied zwischen einer Differenzierungsklausel und anderen Tat-
bestandsmerkmalen. Fiir eine Allgemeinverbindlicherklérung gelten
daher die gleichen Voraussetzungen wie flir normale tarifvertragliche
Regelungen, entscheidend ist allein das ,,0ffentliche Interesse* an der
Allgemeinverbindlicherkldrung. Zudem stehen Differenzierungsklau-
seln der mit der Allgemeinverbindlicherkldrung verfolgten Wirkung

nicht grundsétzlich entgegen. Zwar beeintriachtigt eine Differenzie-
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rungsklausel die sozial- und arbeitsmarktpolitische Wirkung einer All-
gemeinverbindlicherklidrung, diese kann aber zum einen dennoch ver-
folgt werden, da die Differenzierung immer nur Teilaspekte des Tarif-
vertrages betrifft und zum anderen liegt der Zweck der Allgemeinver-
bindlicherklérung nicht allein im AuBenseiterschutz. Gegen die Er-
streckung einer Differenzierungsklausel im Wege der Allgemeinver-
bindlicherklédrung bestehen daher keine grundsitzlichen Bedenken.
Erforderlich ist jedoch die Priifung des ,,0ffentlichen Interesses™ an

der Erstreckung der betreffenden Regelung.

III. Verinderte Wirkung der Differenzierungsklausel

Innerhalb eines allgemeinverbindlichen Tarifvertrags gemeinsamer
Einrichtung wiirden Differenzierungsklauseln eine besondere Anreiz-
wirkung entfalten. Aufgrund der Moglichkeit, Differenzierungsklau-
seln im Standardtarifvertrag durch eine angepasste Bezugnahmeklau-
sel zu umgehen, entfalten sie dort lediglich eine begrenzte Anreizwir-
kung. Innerhalb eines nicht allgemeinverbindlichen Tarifvertrages ei-
ner gemeinsamen Einrichtung sind Differenzierungsklauseln aufgrund
der einer gemeinsamen Einrichtung immanenten Differenzierung wie-
derum {iberfliissig. Doch sobald der Tarifvertrag einer gemeinsamen
Einrichtung erstreckt werden soll, sichern Differenzierungsklauseln
die Exklusivitdt des jeweiligen Anspruchs. Sie kodnnten dann aufgrund
des Dreiecksverhéltnisses zur gemeinsamen Einrichtung und der re-
gelmiBig faktischen Probleme bei der einzelvertraglichen Leistungs-
erbringung nicht durch eine Bezugnahmeklausel umgangen werden

und die Anreizwirkung wire starker als im Standardtarifvertrag.
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IV. Offentliches Interesse

Damit konnte festgestellt werden, dass es fiir die Beurteilung der Zu-
lassigkeit von Differenzierungsklauseln in allgemeinverbindlichen
Tarifvertragen gemeinsamer Einrichtungen allein auf die Abwéagung
im Rahmen des Merkmals ,,6ffentliches Interesse® gemiBl § 5 TVG

ankommt.

1.  Grundsitzliches Interesse an der Allgemeinverbindlicher-

kldrung

Als grundsitzliche Interessen an einer Allgemeinverbindlicherkldrung
von Tarifvertrigen gemeinsamer Einrichtungen, die eine Differenzie-
rungsklausel enthalten, konnten die Funktionsféhigkeit der gemeinsa-
men Einrichtung und insbesondere die Stirkung der mitgliedschaftli-

chen Tarifbindung herausgearbeitet werden.

Bei gemeinsamen Einrichtungen wird durch die Allgemeinverbindli-
cherklidrung des Tarifvertrages regelmiflig die Funktionsfahigkeit der
jeweiligen Einrichtung gewihrleistet. Denn die iiber gemeinsame Ein-
richtungen erbrachten Leistungen erfordern oftmals eine finanzielle
Lastenverteilung (Versicherungsprinzip). Diesem Interesse an der Fi-
nanzierung der gemeinsamen Einrichtung steht die Differenzierungs-
klausel auf dieser Ebene nicht entgegen. Es konnte festgestellt werden,
dass einfachgesetzlich kein zwingender unmittelbarer Zusammenhang
zwischen der differenzierten Leistung und der Beitragspflicht besteht
und die Differenzierungsklausel daher auf der Leistungsseite nicht au-
tomatisch zur Differenzierung der Beitragspflicht fithren muss. Viel-

mehr ist das Rechtsinstitut der gemeinsamen Einrichtung so ausgestal-
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tet, dass es den Tarifvertragsparteien eine Vielzahl von Gestaltungs-
moglichkeiten belésst, es ist entwicklungsoffen konzipiert. Eine gene-
rell enge Verkniipfung von Leistungs- und Beitragsseite konnte dies
nicht gewihrleisten. Gleichzeitig ist zu beachten, dass eine Differen-
zierungsklausel regelmafBig nur Teilbereiche des Tarifvertrages diffe-
renziert. Es ist daher moglich, dass die Allgemeinverbindlicherkld-
rung insgesamt fiir die Funktionsfahigkeit der gemeinsamen Einrich-
tung erforderlich bleibt, auch wenn die Finanzierung einzelner Leis-

tungen durch eine Differenzierungsklausel belastet sein sollte.

Besondere Beachtung findet die Stirkung der mitgliedschaftlichen Ta-
rifbindung als grundlegendes Interesse an der Allgemeinverbindli-
cherkldrung. Die Tarifautonomie ist aufgrund ihrer Schutz- und Ord-
nungsfunktion und ihrer verfassungsrechtlichen Gewahrleistung ele-
mentarer Bestandteil der deutschen Arbeitsrechtsordnung. Ausgangs-
punkt der Tarifautonomie ist dabei die Mitgliedschaft in Koalitionen.
Denn nur durch den Zusammenschluss der Mitglieder entsteht die
Moglichkeit und Legitimation der Koalitionen, den durch die Tarifau-
tonomie gewdhrleisteten Freiraum eigenverantwortlich auszufiillen.
Die Mitgliedschaft in Koalitionen nimmt jedoch immer weiter ab und
schwécht damit die Tarifautonomie. Dies ldsst sich nicht zuletzt auf
strukturelle Probleme innerhalb des Tarifvertragssystems zuriickfiih-
ren. Der urspriinglich wichtigste Anreiz fiir den Beitritt zu einer Koa-
lition ist der Tarifvertrag selbst. Allerdings verliert dieser aufgrund der
Moglichkeit von Bezugnahmeklauseln eine Anreizwirkung. Eine
Wiederherstellung dieser Anreizwirkung liegt im offentlichen Inte-
resse, da nur so die Grundlage der Tarifautonomie effektiv unterstiitzt

werden kann.
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2.  Gegenliufige Interessen

Als gegenlaufige Interessen konnten die Verringerung der sozialpoli-
tischen Schutzfunktion der Allgemeinverbindlicherkldrung, je nach
konkretem Einzelfall die positive Koalitionsfreiheit Andersorganisier-
ter, die kollektive Koalitionsfreiheit konkurrierender Koalitionen so-
wie die Beitragspflicht als Eingriff in die negative Koalitionsfreiheit
der AuB3enseiter-Arbeitgeber identifiziert werden.

Fiir den Eingriff in die kollektive Koalitionsfreiheit der Koalitionen ist
die Ausgestaltung der Differenzierungsklausel entscheidend. Denn
ausschlieBlich eine beschriankte Differenzierungsklausel verletzt die
staatliche Neutralitdtspflicht und greift damit bei ihrer Allgemeinver-
bindlicherklérung in die kollektive Koalitionsfreiheit ein. Allgemeine
Differenzierungsklausel hingegen bevorzugen keine konkrete Koali-
tion und greifen damit auch nicht in die kollektive Koalitionsfreiheit

ein.

Ein besonderer Schwerpunkt liegt in der Betrachtung der Beitragsver-
pflichtung der Arbeitgeber zur Finanzierung der Leistungen der ge-
meinsamen Einrichtung. Es konnte festgestellt werden, dass in An-
kniipfung an die Rechtsprechung des EGMR, die Auferlegung einer
mitgliedstypischen Beitragspflicht in die negative Koalitionsfreiheit
der AuBenseiter-Arbeitgeber eingreift. Denn der Schutzbereich des
Grundrechts muss neben dem formalen Zwang zur Mitgliedschaft
auch vor Folgen und Belastungen schiitzen, die zwar keine formale
Koalitionsmitgliedschaft begriinden, die aber typischerweise nur Mit-
gliedern auferlegt werden konnen. Die Kombination einer Differen-

zierungsklausel auf der Leistungsseite der gemeinsamen Einrichtung
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und einer undifferenzierten Beitragspflicht, die durch die Allgemein-
verbindlicherklarung auch AuBenseiter-Arbeitgeber verpflichtet, fiihrt
zu einer Zwangsfinanzierung exklusiver tarifvertraglicher Leistungen
und damit zu einem Anreiz, Koalitionen beizutreten. Die Finanzierung
exklusiver Leistungen sowie WerbemalBinahmen und die Attraktivitat
der Koalitionen ist jedoch {iblicherweise eine mitgliedstypische
Pflicht. Damit werden die AuBenseiter-Arbeitgeber, zu Leistungen
bzw. Pflichten herangezogen, als wiren sie Mitglieder der betreffen-
den Koalition. Sie werden dadurch in ihrer negativen Koalitionsfrei-
heit verletzt.

Hiervon abweichend greift die Differenzierungsklausel aber nicht in
die negative Koalitionsfreiheit der AuBlenseiter-Arbeitnehmer ein. Das
als ,,Fernbleiberecht* bezeichnete Grundrecht entspringt der Eigen-
verantwortung, Selbstbestimmung und verfassungsrechtlichen Frei-
heit des Einzelnen und ist entgegen der herrschenden Meinung nicht
in Art. 9 Abs. 3 GG, sondern in Art. 2 Abs. 1 GG verankert. Dies ent-
spricht der vollig unterschiedlichen Zweckrichtung von positiver und
negativer Koalitionsfreiheit. Wihrend die positive Koalitionsfreiheit
gerade den Zusammenschluss und die Betitigung als Kollektiv ge-
wihrleistet und schiitzt, geht es bei der negativen Koalitionsfreiheit
allein um den Schutz der in Art. 2 Abs. 1 GG adressierten individuel-
len Freiheit. Mit Blick auf diese Verortung liegt ein Eingriff in die
negative Koalitionsfreiheit vor, wenn dem AufBenseiter keine rechtli-
che Handlungsmoglichkeit zur Erlangung des betreffenden Vorteils
verbleibt. Auf der Eingriffsebene kommt es nicht auf einen rein fakti-
schen Beitrittsdruck der Differenzierung an, da die Schlechterstellung
des AuBenseiters Folge seiner freien Entscheidung ist, einer Koalition

nicht beizutreten. Die entsprechende Besserstellung ist gerade Sinn
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und Zweck der positiven Koalitionsfreiheit, so dass es nicht darauf
ankommt, wie der konkrete Vorteil ausgestaltet ist. Solange es dem
AuBenseiter grundsitzlich rechtlich moglich bleibt, die Vorteilsrege-
lung auch individualvertraglich zu vereinbaren, ist die Differenzierung
lediglich Folge seiner Grundrechtsausiibung. Dementsprechend ist die
Differenzierungsklausel in Ubereinstimmung mit dem BAG auch in-
nerhalb einer allgemeinverbindlichen gemeinsamen Einrichtung
schon strukturell nicht in der Lage die negative Koalitionsfreiheit der

AuBenseiter-Arbeitnehmer zu verletzen.

3.  Gesamtabwigung

In der Gesamtabwégung der widerstreitenden Interessen konnte dann
festgestellt werden, dass die Erstreckung von beschriankten Differen-
zierungsklauseln nicht erforderlich ist. Die Forderung der mitglied-
schaftlichen Tarifbindung erfordert es nicht, dass nur eine bestimmte
Koalition gefordert wird. Somit sind nur allgemeine Differenzierungs-

klauseln erstreckbar.

Zudem ist die Kombination aus differenzierter Leistung und undiffe-
renzierten Beitragspflichten unangemessen und der Eingriff in die ne-
gative Koalitionsfreiheit der AuBenseiter-Arbeitgeber nicht zu recht-
fertigen. Die mitgliedschaftliche Grundlage der Tarifautonomie be-
schriankt die Regelungsmoglichkeiten der Koalition auf ihre Mitglie-
der. Die vorliegende Kombination aus Differenzierungsklausel und
undifferenzierter Beitragspflicht verfolgt jedoch das Ziel, durch die
Allgemeinverbindlicherklidrung eine ausschlieSliche Wirkung auf den
AuBenseiterbereich zu erreichen. Sie geht damit iiber den eigentlichen
Sinn der Allgemeinverbindlicherkldrung einer Erstreckung tarifver-

traglicher Regelungen hinaus. Zudem hat der geschaffene Anreiz
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nichts mehr mit den eigentlichen Errungenschaften des Tarifvertrags-
systems zu tun, es handelt sich um eine Beglinstigung, die so allein
aus der Tarifautonomie heraus nicht mdglich ist und einen staatlichen
Eingriff in das eigentlich autonome System erfordert. Ein wirksamer
und nachhaltiger Anreiz miisste sich aber gerade aus dem System
selbst ergeben. Dementsprechend bedarf es ebenfalls eine Differenzie-
rung der Beitragspflicht. AuBlenseiter-Arbeitgeber konnen nicht zur
Finanzierung tarifexklusiver Leistungen herangezogen werden. Der

entsprechende Eingriff ist nicht zu rechtfertigen.

V. Gleichheitssatz

Die mit einer Differenzierungsklausel verbundene Ungleichbehand-
lung der AuBenseiter-Arbeitnehmer ist gerechtfertigt. Denn die be-
zweckte Differenzierung entspricht der mitgliedschaftlichen Ausge-
staltung der Tarifautonomie und ist so bereits in §§ 3 Abs. 1,4 Abs. 1
S. 1 TVG angelegt. Zudem entspricht die Differenzierung der Ent-
scheidung des AufBlenseiters, nicht Mitglied der Koalition zu werden.
Die Differenzierung ist daher nicht willkiirlich und damit gerechtfer-

tigt.

Durch die notwendige differenzierte Beitragspflicht wird der Aullen-
seiter-Arbeitgeber nicht weiter belastet. Gleichzeitig wird aber aus
Sicht der tarifgebundenen Arbeitgeber die Ungleichbehandlung von
tarifgebundenen und nicht tarifgebundenen Arbeitgebern deutlich.
Diese Differenzierung ist jedoch - spiegelbildlich zu den Ausfiihrun-
gen zu den Auflenseitern - in der Tarifautonomie selbst angelegt und
systembedingt. Eine Ungleichbehandlung ist daher nicht willkiirlich
und damit gerechtfertigt.
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