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Reingard Zimmer

1 Einleitung

Die Thematik der Tarifpluralitit und der Tarifkonkurrenz wird seit der Ent-
scheidung des BAG, die Rechtsprechung zur Tarifeinheit aufzugeben,! erneut
viel diskutiert. Im Zuge der Debatte um Tarifeinheit oder Tarifpluralitdt steht die
Uberbietungskonkurrenz im Blickpunkt des Interesses, wohingegen sich dieser
Band mit den unterschiedlichen Facetten der Rechtsprobleme tariflicher Unter-
bietungskonkurrenz beschiftigt. Ist es doch die Unterbietungskonkurrenz, die
sich fiir die Beschiftigten als Problem darstellt, wenn in Tarifvertrigen arbeit-
geberfreundlicher Scheingewerkschaften niedrigere Standards und niedrigere
Entlohnung vereinbart werden, die dann per arbeitsvertraglicher Bezugnahme-
klausel Anwendung auf den Arbeitsvertrag finden. So haben nicht zuletzt auch
Tarifvertrdge von Unterbietungsgewerkschaften dazu beigetragen, dass sich der
Niedriglohnsektor in Deutschland in den letzten 15 Jahren deutlich ausgeweitet
und prekdre Beschiftigung zugenommen hat. Mittlerweile arbeiten knapp 21 %
der abhédngig Beschéftigten im Niedriglohnsektor und verdienen somit weniger als
zwei Drittel des mittleren Lohnes (Median).? Die Zahl der Niedriglohnbezieher
ist von 4,42 Mio. im Jahr 1995 auf 6,55 Mio. im Jahr 2008 gestiegen und hat sich
damit in diesem Zeitraum um fast 50 % erhoht.3

Eigenstiindige Tarifvertrige schlieen in Deutschland etwa 30 Gewerkschaften
bzw. Tarifgemeinschaften ab.* Ende 2010 entfallen auf die acht unter dem Dach
des DGB vereinten Gewerkschaften 6.193.252 Mitglieder,® dbb beamtenbund
und tarifunion hatten (Ende 2009) 1.282.620 Mitglieder in 39 Mitgliedsgewerk-
schaften. Der kleinste Gewerkschaftsbund ist der Christliche Gewerkschafts-
bund Deutschlands (CGB), der 2009 nach eigenen Angaben 283.200 Mitglieder

1 BAG V. 27.1.2010 (4 AZR 549/08), NZA 2010, 645 ff; v. 23.6.2010 (10 AS 2/10), NZA 2010,
778 ff.

2 IAQ (Hrsg.), Kalina/ Weinkopf, Niedriglohnbeschéftigung 2008: Stagnation auf hohem Niveau —
Lohnspektrum franst nach unten aus, IAQ-Report 2010, S. 6.

3 Bispinck, Niedriglohne und der Flickenteppich von (unzureichenden) Mindestlohnen in Deutsch-
land, WSI-Report 4/2010, S. 1.

4 Bispinck/Dribbusch, Tarifkonkurrenz der Gewerkschaften zwischen Uber- und Unterbietung,
Sozialer Fortschritt 2008, S. 153 (156 f.).

5 Siehe http://www.dgb.de/uber-uns/dgb-heute/mitgliederzahlen/2010 (20.2.2011).

6  Siehe http://www.oeckl-online.de (20.2.2011).



in 16 Mitgliedsgewerkschaften aufweist. Anfang 2009 hatten acht CGB-Gewerk-
schaften eigenstindige Tarifvertrige.”

Tarifliche Unterbietungskonkurrenz ist dadurch gekennzeichnet, dass sie
Tarifvertridge abschlieit, in denen bestehende Tarifnormen unterschritten oder
Regelungsinhalte vereinbart werden, zu deren Abschluss die Konkurrenzgewerk-
schaft nicht bereit ist. Unterbietungskonkurrenz findet vor allem in Branchen statt,
in denen die Beschiftigten iiber wenig strukturelle Macht verfiigen und gering
organisiert sind.®2 Dementsprechend haben die christlichen Gewerkschaften bis-
lang kaum Tarifvertrdge in der Industrie abgeschlossen, hier konnen sie nur auf
Anschlusstarifvertrage verweisen. Vor allem die Christliche Gewerkschaft Metall
(CGM) ist systematisch gerade dort origindr tariflich titig, wo sie selbst, wenn
iiberhaupt, nur marginal vertreten ist.°

CGM-Tarifvertridge wurden in vielen Handwerksbranchen abgeschlossen,
im Dienstleistungssektor finden sich vor allem Unterbietungstarifvertrige der
Gewerkschaft Offentlicher Dienst und Dienstleistungen (GOD) und der DHV
(DHV - Die Berufsgewerkschaft). CGB-Flichentarifvertrige wurden im privaten
Bewachungsgewerbe, mit Privatkliniken sowie teilweise mit GroBwéschereien
abgeschlossen. DHV und ihr Ableger medsonet verfiigen in Einrichtungen des
Deutschen Roten Kreuzes sowie bei der Arbeiterwohlfahrt oder in der Altenpflege
tiber Haustarifvertrige. Die bedeutendste Unterbietungskonkurrenz findet in der
Leiharbeit statt, wo neben den zwei DGB-Tarifvertrigen, mehrere von der CGB-
Tarifgemeinschaft CGZP abgeschlossene Verbandstarifvertrige und unzihlige
CGZP-Haustarifvertriige existieren.'® Die Haustarifvertrige der CGZP verschlech-
tern Arbeitsbedingungen und Entlohnung fiir LeiharbeiterInnen iiber den bereits
im CGZP-Flichentarif fiir die Beschiftigten extrem nachteiligen Stand hinaus."

Unterbietende Gewerkschaften benétigen keinerlei Machtressource und miis-
sen nicht arbeitskampffihig sein, da der Inhalt der Tarifvertrdge nicht gegen die
Interessen des Arbeitgebers durchgesetzt werden muss, sondern diesen geradezu
entgegenkommt. Da die Rechtsprechung zur Feststellung der Tariffdhigkeit das
Kriterium der sozialen Michtigkeit heranzieht, stellt sich folglich die Frage, ob

7  Dribbusch, Tarifkonkurrenz als gewerkschaftspolitische Herausforderung: Ein Beitrag zur Debatte
um die Tarifeinheit, WSI-Diskussionspapier Nr. 172, 2010, S. 6.

8  Dribbusch, 2010, S. 8.

9 Ders.,S.7.

10 Ders., S.7f.

11  Fiir weitere Informationen siche: Schiiren, Tarifunfahigkeit der CGZP wegen Missbrauchs der
tariflichen Normsetzungsbefugnis in der Leiharbeit, AuR 2008, S. 239 ff.



bzw. wann eine unterbietende Arbeitnehmerorganisation (noch) als tariffahige
Gewerkschaft einzuordnen ist. Dieser Frage wird im Beitrag von Reingard Zim-
mer nachgegangen, nachdem Ulrike Wendeling-Schroder den tarifrechtlichen
Rahmen erldutert hat.

Thematisiert wird zudem angesichts des Bedienens von Arbeitgeberinteressen
durch tarifliche Unterbietungskonkurrenz das Erfordernis der Gegnerunabhingig-
keit, das bei einigen Organisationen insbesondere angesichts des Bekanntwerdens
arbeitgeberseitiger Zahlungen fraglich erscheint. Wolfgang Déubler untersucht,
welche Abwehrmoglichkeiten Gewerkschaften gegeniiber ,,gelben Organisati-
onen” im Betrieb haben. Daubler geht dabei, ebenso wie Zimmer, auf Uberein-
kommen 98 der Internationalen Arbeitsorganisation ein, das in Art. 2 normiert,
dass als Eingriff in Gewerkschaftsrechte auch der Aufbau vom Arbeitgeber ab-
hingiger Arbeitnehmerorganisationen zu werten ist.

Mit Scheingewerkschaften in der Leiharbeit beschiftigt sich der Artikel von
Christiane Brors, der die Auswirkungen des BAG-Urteils vom 14.12.2010"2 analy-
siert, in welchem der CGZP die Tariffdhigkeit abgesprochen wird. Brors unter-
sucht die Konsequenzen des Urteils im Einzelnen und geht insbesondere darauf
ein, in welchen Fillen LeiharbeitnehmerInnen Anspriiche gegen den Verleiher auf
Nachzahlung haben und inwieweit der Entleiher haftet.

Aber auch grenziiberschreitende Dimensionen tariflicher Unterbietungskon-
kurrenz finden in diesem Sammelband Beriicksichtigung. So weist Florian Rodl
darauf hin, dass Tarifdispositivitit nach der Laval-Rechtsprechung des EuGH auch
fiir ausldndische Tarifvertridge gilt, wenn Mindestarbeitsbedingungen zur Dispo-
sition der Tarifvertragsparteien gestellt werden. Angesichts der vollen Arbeit-
nehmerfreiziigigkeit ab Mai 2011 plidiert Rodl daher fiir die Streichung der Tarifdis-
positivitit des ,,equal-pay/equal-treatment“-Grundsatzes in der Leiharbeit.

Den Anstof} zu diesem Sammelband gaben einige Vortrige auf der Tagung des
WSI zu ,,Rechtsproblemen der tariflichen Unterbietungskonkurrenz* im Oktober
2010, wobei die dort diskutierte Fragestellung um einige Aspekte, insbesondere
um die grenziiberschreitende Dimension, erweitert wurde.

Diisseldorf, Februar 2011.

12 1 ABR 19/10 — Pressemitteilung des BAG 93/10.






Ulrike Wendeling-Schroder

2 Rechtsprobleme der tariflichen Unterbietungs-
konkurrenz - tarifrechtliche Grundlagen”

Zusammenfassung

Nach dem Grundgesetz ist die Vereinbarung der Arbeitsbedingungen Aufgabe der
Tarifvertragsparteien, weil der individuelle Arbeitsvertrag wegen der strukturellen
Unterlegenheit der Arbeitnehmerseite unzuldnglich ist und eine Unterbietungskon-
kurrenz auf dem Arbeitsmarkt nicht verhindern kann. Das Tarifvertragsgesetz stellt
die konkreten rechtlichen Regelungen fiir Kollektivvertrdge bereit. Der Schwer-
punkt liegt dabei auf der unmittelbaren Geltung von Tarifvertraginhalten fiir die
Tarifgebundenen und auf der Verhinderung von Lohndumping, insbesondere durch
die zwingende Wirkung von Tarifnormen.

Allerdings erweist sich in der Praxis, dass der Unterbietungswettbewerb nur
begrenzt verhindert werden kann. Insbesondere im Hinblick auf die tarifpoliti-
schen ,,weillen Flecken® in der Bundesrepublik und im Hinblick auf den Européi-
schen Binnenmarkt spricht viel fiir die zusétzliche Sicherung vor Lohndumping
durch einen gesetzlichen Mindestlohn.

Das deutsche Arbeitsbeziehungssystem geht in Ubereinstimmung mit den Arbeits-
beziehungssystemen in Europa davon aus, dass die Arbeitsbedingungen im Kern
autonom ausgehandelt, nicht staatlich vorgeschrieben werden sollen. Parteien
dieses Aushandlungsprozesses sind die Tarifvertragsparteien, also Gewerkschaften
und Arbeitgeber bzw. Arbeitgeberverbidnde. Der dahinterstehende Grundgedanke
ist der, dass die Tarifvertragsparteien eine groflere Sachnihe und Sachkenntnis als
der Staat selbst aufweisen und dass sie am besten wissen, was in der jeweiligen
wirtschaftlichen Situation und unter den jeweiligen konkreten Bedingungen in der
Branche machbar und angemessen ist.

Die demokratischen Strukturen bei der Bildung der Tarifforderungen und die
Notwendigkeit, im Falle von Arbeitskimpfen auf die aktive Solidaritét der Mit-
glieder und moglichst auch der AufBenseiter bauen zu konnen, legitimieren die
jeweiligen Verbandsentscheidungen; die vertragstypische Austarierung gegensétz-
licher Interessen rechtfertigt die Verhandlungsergebnisse (Richtigkeitsgewéhr oder



besser Richtigkeitschance). Deren Stabilitdt gewihrleistet die tarifvertragliche
Friedenspflicht.

2.1 Die Rechtsgrundlagen der Tarifautonomie

Die Bildung und Betitigung von Koalitionen in diesem Sinne und damit die Ta-
rifautonomie ist in Art. 9 Abs. 3 GG verfassungsrechtlich garantiert. Das Tarifver-
tragsgesetz bietet die Moglichkeit der praktischen Umsetzung dieser Konzeption.
Ergénzende volkerrechtliche Garantien, die allerdings regelméfig weniger konkret
sind und dementsprechend die Rechtsprechung weniger pragen, enthalten Art. 11
EMRK, Art. 6 ESC und das ILO-Ubereinkommen Nr. 98.

Auch unionsrechtlich ist inzwischen eine Garantie der Tarifautonomie zu ver-
zeichnen: Sie ist in der Rechtsprechung des EuGH'? als unionsrechtliches Grund-
recht anerkannt und sie ist in der Grundrechtscharta (GRC) festgeschrieben (Art.
28 GRC). Auch wenn der AEUV ebenso wie der frithere EGV der Union explizit
keine Befugnisse in Bezug auf die Tarifautonomie zuweist (Art. 153 Abs. 5 AEUV
= frither Art. 137 Abs. 5 EGV), wird iiber den Grundrechtscharakter des Rechtes
auf Kollektivverhandlungen auch die Tarifautonomie unionsrechtlich ,,einschli-
gig®. Ob es dem EuGH bisher gelungen ist, die Bedeutung der Tarifautonomie fiir
die Arbeitsbeziehungssysteme wirklich zu erfassen, soll hier ausdriicklich dahin
gestellt bleiben.'*

Jedenfalls wird er die Gelegenheit haben, sich demnéchst noch einmal aus-
fiihrlich mit der Tarifautonomie auseinanderzusetzen, denn das BAG hat mit sei-
nen Beschliissen vom 20.5.2010 — 6 AZR 148/09 (A) und 6 AZR 319/09 (A)
tarifliche Entgeltstaffeln (u.a.) nach dem Lebensalter vorgelegt: Der EuGH soll
das Verhiltnis zwischen den Diskriminierungsverboten und der Garantie der Kol-
lektivautonomie gewichten.

13 Vor allem Fall Viking C-438/05; Fall Laval C-341/05; zuletzt EuGH vom 15.7.2010, C-271/08
(betriebliche Altersversorgung).

14 Kritisch zum Konzept des EuGH Wendeling-Schréder in FS Zachert, S.147 ff.; Buschmann, Anm.
zu EuGH 15.7.2010, AuR 2010, S. 522 f.



2.2 Der Wechsel der Ebene — von der Privatautonomie zur
Kollektivautonomie

Wegen der ungleichen Durchsetzungsmacht der Verhandlungspartner auf der
Ebene des individuellen Arbeitsvertrages wird im Grundgesetz mit Art. 9 Abs.
3 die Moglichkeit eroffnet, dass die Arbeitnehmer durch den freiwilligen Zu-
sammenschluss in Gewerkschaften zu einer Stirkung ihrer Verhandlungsmacht
kommen: die Privatautonomie wird so in der Form der Kollektivautonomie ver-
wirklicht. Fiir die Arbeitgeberseite gilt entsprechendes, allerdings ist nach § 3 Abs.
1 TVG auch der einzelne Arbeitgeber in der Lage, Partei eines Tarifvertrages zu
sein (Haus- oder Firmentarifvertrag).

Erst die Bildung von Verbandsmacht in moglichst groen, jedenfalls aber
durchsetzungsstarken Gewerkschaften ermoglicht es, auf gleicher Augenhdhe iiber
die Arbeitsbedingungen zu verhandeln. Deshalb ist nach wie vor — wie ich meine
zu Recht — die ,,s0ziale Mdichtigkeit* die entscheidende rechtliche Voraussetzung
fiir die Anerkennung einer Vereinigung als tariffihige Gewerkschaft.'

Last but not least ist in diesem Zusammenhang das Arbeitskampfrecht zu
nennen, dessen rechtliche Anerkennung ebenfalls aus der Verfassungsgarantie
des Art. 9 Abs. 3 GG und den o.g. transnationalen Rechtsnormen folgt. Allein die
Biindelung von Interessen und die ,,technischen* Moglichkeiten von Verbénden
zur effektiven Verhandlungsfiihrung reichen ndmlich nicht aus: Erst durch das
Recht, die Arbeit einzustellen, bis eine neue Tarifregelung erreicht ist, wird die
vertragstypische Gegenmacht gebildet. Ohne das Streikrecht wire die Erhebung
von Tarifforderungen durch die Gewerkschaft nichts als ,,kollektives Betteln‘, wie
es in einer ilteren BAG-Entscheidung heift.!®

2.3 Der Kern des Konzeptes: Verhinderung von Unterbietungs-
konkurrenz

Diese Grundstruktur wird durch das Prinzip der unmittelbaren und zwingenden
Geltung des Tarifvertrags gemaf3 § 4 Abs. 1 TVG und durch den Ausschluss des
individuellen Verzichts auf entstandene tarifliche Rechte (§ 4 Abs. 4 TVG) gesi-
chert. Damit wird rechtlich ein Unterbietungswettbewerb verhindert: was tariflich

15 Vgl. genauer Berg u.a., Tarifvertragsgesetz und Arbeitskampfrecht, 3. Aufl. 2010, § 2, Rn. 31.
16 BAG 10.6.1980, AP Nr. 64 zu Art. 9 GG.



vereinbart ist, kann nicht rechtswirksam unterschritten werden. Eine Verbesserung
der Arbeitsbedingungen, also eine Uberbietung des Tarifhiveaus ist demgegeniiber
explizit erlaubt (Glinstigkeitsprinzip gemél § 4 Abs. 3 TVG) und wird praktiziert.

Anders als in mehreren Partnerldndern in der Europdischen Union wird die
zwingende Wirkung von Tarifnormen auf die Mitglieder der tarifschlieBenden
Parteien beschrinkt (§ 3 Abs. 1 TVG). Ausnahmen ermdoglichen § 5 TVG, in
engen Grenzen § 3 Abs. 2 TVG sowie das AEntG. Auf die Arbeitsverhiltnisse der
AuBenseiter werden ansonsten Tarifvertrdge lediglich vermittelt {iber eine indivi-
dualvertragliche Bezugnahme angewendet. In diesen Féllen greift aber die zwingende
Wirkung der Tarifvertrige nicht.

Eine effektive rechtliche Verhinderung der Unterbietungskonkurrenz besteht
also nur fiir die Organisierten. In dem Mafle, in dem die Organisationsquote sinkt,
,verdiinnt® sich damit der Schutz vor Unterbietungskonkurrenz.

2.4 Die Bedeutung von tariflichen Arbeitsbedingungen fiir die
Nichtorganisierten

Zu erwihnen bleibt, dass die Tarifvertrdge auch fiir Nichtorganisierte keineswegs
bedeutungslos sind. Im Gegenteil: viele Arbeitsvertrage enthalten — wie erwahnt
— Bezugnahmeklauseln, die individualrechtlich die Anwendung der Tarifbedin-
gungen bewirken.

Im Ubrigen gibt es mehrere Rechtsnormen, die zeigen, dass die vereinbarten
Tarife fiir die jeweiligen Branchen als Orientierung gelten. So bestimmt sich die
tibliche Vergiitung nach § 612 Abs. 2 BGB in der Regel nach den einschldgigen
Tarifvertriigen,!” eine sittenwidrige Vergiitung i.S. § 138 BGB ist nach der Recht-
sprechung regelmifig gegeben, wenn der Lohn niedriger als 2/3 des Tariflohns
ist'® und nach § 310 Abs. 4 S. 3 BGB stehen Tarifvertriige in Bezug auf die AGB-
Kontrolle den Rechtsnormen gleich.

Mittelbar betroffen sind die ,, TarifauBenseiter** im Ubrigen oft von Tarifver-
trigen, wenn tarifdispositives Gesetzesrecht vorliegt. Dies ist nicht ganz selten der
Fall. Als ein typisches Beispiel kann § 622 Abs. 4 BGB gelten. Danach kdnnen
die Tarifvertragsparteien andere Kiindigungsfristen vereinbaren, als im Gesetz
vorgesehen. Das ist fiir lingere Kiindigungsfristen unproblematisch, die Regel gilt

17 BAG 14.6.1994, DB 1995, 231.
18 BAG 22.4.2009, NZA 2009, 837.



aber auch fiir kiirzere Kiindigungsfristen. Hintergrund der Regelung ist wieder der
eingangs genannte Gedanke der Sachnéhe der Tarifvertragsparteien und die Idee
der Richtigkeitschance von Tarifvertrigen. Nach § 622 Abs. 4 S. 2 BGB werden
die Nichtorganisierten aber nur erfasst, wenn sie das mit ihren Arbeitgebern ver-
einbart haben, nicht ,,automatisch*.

Im Ubrigen betreffen — wie gezeigt — ausnahmsweise die Tarifbedingungen
alle Arbeitnehmer, wenn ein Tarifvertrag nach § 5 TVG allgemeinverbindlich ist
oder Mindestlohne nach dem Arbeitnehmerentsendegesetz (AEntG) vorliegen.

SchlieBlich bleibt zu erwihnen, dass Tarifvertrige Vorrang nicht nur vor Indivi-
dualvereinbarungen genieflen — wie gezeigt wurde -, sondern dass sie ebenfalls Vor-
rang vor Betriebsvereinbarungen haben, also vor Kollektivvereinbarung zwischen
Betriebsriten und Arbeitgebern. Normativ zeigt sich dies vor allem in §§ 77 Abs. 3
und 87 Abs. 1 BetrVG. Beide Normen sind allerdings nicht auf die Verhinderung
von Unterbietungskonkurrenz gerichtet, sie schiitzen den Tarifvertrag vielmehr
generell gegen rangniedrigere Kollektivvereinbarungen, die nicht aus Art. 9 Abs.
3 GG folgen. Der Tarifvertrag wird insoweit sowohl gegen verschlechternde als
auch gegen verbessernde Betriebsvereinbarungen geschiitzt. In der Praxis sind
diese Regelungen vor allem deshalb von grofer praktischer Bedeutung, weil sie
die Unterbietungskonkurrenz durch sog. betriebliche Biindnisse fiir Arbeit recht-
lich unmoglich gemacht haben und machen. Der einzig zulidssige Weg in der
Krise von einem Tarifvertrag nach unten abzuweichen, ist die Vereinbarung eines
Sanierungstarifvertrages oder die Vereinbarung einer Offnungsklausel i.S. § 77
Abs. 3 S.2 BetrVG."”

2.5 Sind die dargelegten Grundannahmen noch richtig?

Grundvoraussetzung fiir die Notwendigkeit des Wechsels von der Privatautonomie
zur Kollektivautonomie ist die Feststellung von Defiziten der Privatautonomie auf
der Ebene des Arbeitsvertrages. In der Tat geht die ganz h.M. davon aus, dass es
auf der individualvertraglichen Ebene im Arbeitsrecht ein strukturelles Ungleich-
gewicht gibt, welches einen Korrekturbedarf auslost.

Nicht ganz selten wird aber im Gegensatz dazu erklirt, dass heutzutage ein
tarifvertragliches Korrektiv nicht mehr nétig sei. Dies gelte umso mehr, als jeden-
falls die typischen Formulararbeitsvertrige durch die Schuldrechtsreform der gericht-

19 Vgl. zu letzterem neuestens BAG 20.10.2010 — 4 AZR 105/09.
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lichen AGB-Kontrolle unterworfen sind. Vor allem aber werden neue Personal-
techniken, wie etwa flachere Hierarchien in den Betrieben, abnehmende direkte
Kontrolle, Vertrauensarbeitszeit etc. in Bezug genommen. Auch die insgesamt
bessere Bildung der Arbeitnehmer vermindere deren Schutzbediirfnis.

All diese neuen Strukturen im Arbeitsleben sind in der Tat vorhanden, sie
dndern aber nichts am wirtschaftlichen Grundsachverhalt, der die Ankniipfung
fiir die Notwendigkeit der Kollektivautonomie bildet: an der Tatsache, dass der
Arbeitnehmer auf den Verkauf der Arbeitskraft angewiesen ist und deshalb ein so
vitales Interesse am Arbeitsplatz hat, dass Erpressbarkeit entsteht. Diese Erpress-
barkeit zeigt sich in der Bereitschaft, (immer) schlechtere Bedingungen zu akzep-
tieren, um den Arbeitsplatz zu bekommen oder zu behalten (Unterbietungswett-
bewerb).

Der Arbeitsvertrag bietet unter diesen Bedingungen keinen gerechten Interes-
senausgleich; der Arbeitsmarkt ist und bleibt ein ,,Sondermarkt. Zwar erfolgt die
Uberlassung von Arbeitskraft unter Marktregeln, die Arbeitskraft ist aber keine
Ware, die fiir den Verkauf am Arbeitsmarkt hergestellt wird; ihre ,,Produktion®
richtet sich vielmehr nach aulerokonomischen Prinzipien. Die Bindung der Ar-
beitskraft an die Person fiihrt zu einer eingeschriankten Verfiigbarkeit: So kann
ein sinkender Lohn typischerweise nicht mit einem sinkenden Arbeitskraftangebot
beantwortet werden, weil der permanente Einsatz der Arbeitskraft fiir alle, die nur
ihre Arbeitskraft zur Sicherung ihres Lebensunterhalt haben, unverzichtbar ist.

Auch die Alternative einer Vermarktung der Arbeitskraft in Form der selbstén-
digen Arbeit steht von vornherein nicht vielen offen, weil es nicht ausreichend
viele Berufe gibt, in denen man mit relativ wenig Kapital auskommt (anders etwa
bei Rechtsanwilten oder bei Reinigungsarbeiten). Ist erst einmal ein Arbeitsver-
hiltnis begriindet worden, wird im Ubrigen ja gerade auf die ,,Direktvermarktung*
verzichtet. Unter diesen Bedingungen ist eine rechtliche Kompensation vor allem
unter dem Gesichtspunkt der Austauschgerechtigkeit im Verhéltnis Lohn-Leistung
unerldsslich: Hier ist die Tarifautonomie unverzichtbar. Nur in engen Grenzen
kann die Schaffung eines Ausgleichs auch durch gesetzliche Mindestarbeitsbe-
dingungen erfolgen.

Die gerichtliche Kontrolle vertraglicher Regelungen z.B. unter dem Gesichts-
punkt der Sittenwidrigkeit (Lohnwucher) gemif3 § 138 BGB (s.0.), die in der
Koalitionsvereinbarung der aktuellen Regierung eine prominente Rolle spielt,
kann ebenfalls eine tarifliche Regelung der Arbeitsbedingungen nicht ersetzen.



Eine solche Kontrolle bezieht sich immer nur auf Auswiichse, deren Feststellung
setzt aber gerade die Existenz eines Tariflohnes, voraus.

Es muss allerdings verwundern, dass trotz der dargelegten Notwendigkeit kol-
lektiver Regelungen die Tarifparteien relevante Mitgliederverluste zu verzeichnen
hatten und haben. Nach einer (kurzen) ,,Mitgliederexplosion® unmittelbar nach der
,»Wende“ sind vor allem die Mitgliederzahlen der DGB-Gewerkschaften in einem
kontinuierlichen, sich aber inzwischen abschwichenden Abwirtstrend begrif-
fen. Derzeit sind ca. 7,6 Millionen Arbeitnehmer in den DGB-Gewerkschaften
organisiert.

Die Situation bei den Arbeitgeberverbianden ist dhnlich; insbesondere in den
neuen Lindern haben die Arbeitgeberverbinde keine hohe Attraktivitét fiir die Ar-
beitgeber. Auf der Arbeitgeberseite erfolgt die Abkehr von der Tarifgebundenheit
aber oft nicht durch Austritt, sondern durch den Wechsel in eine OT- Mitglied-
schaft.

Insgesamt ist aber in der Tat eine Verringerung der Bindungskraft der Verbin-
de zu konstatieren, die immerhin im internationalen Vergleich noch moderat ist.

Es gibt allerdings einen plausiblen Grund fiir die Mitgliederverluste der Gewerk-
schaften: Als ,, Trittbrettfahrer” konnen die Nichtorganisierten die Leistungen der
Tarifautonomie in Anspruch nehmen, ohne die (finanziellen) Lasten der Gewerk-
schaftsmitgliedschaft zu tragen, weil typischerweise im Einzelarbeitsvertrag auf
die Tarifvertrige Bezug genommen wird. Die vielfach gedufBerte Ablehnung von
Tarifvertragen durch die Arbeitgeber spiegelt sich ndmlich in ihrem konkreten
Verhalten keineswegs wieder, im Gegenteil: nach wie vor gelten allgemein etwa
90% der Arbeitsverhiltnisse als mittelbar tarifvertraglich geregelt.

Im Ausland hat die parallele Entwicklung zu gewerkschaftsbegiinstigenden
Aktivititen wie den Solidaritdtsbeitrdgen der Tarifauenseiter oder den ,,cheques
syndicaux* gefiihrt. In Deutschland diskutiert man zunehmend iiber tarifliche
Differenzierungsklauseln, die alte Rechtsprechung des BAG zur Unzuléssigkeit
einfacher Differenzierungsklauseln ist zuriickgenommen worden,” eine Entschei-
dung zu Spannenklauseln steht an.

Alles in allem ist aus meiner Sicht eine funktionierende Alternative zum bis-
herigen Konzept der Regelung der Arbeitsbedingungen durch Tarifvertrdge nicht
in Sicht.

20 BAG 18.2.2009, NZA 2009, 1028.



Die ,,minima moralia“ dieses Konzeptes sind:

B Ermoglichung der Bildung und Betitigung von Gewerkschaften

B Rechtliche Garantie der Ermdglichung und Wirksamkeit von Tarifvertragen
B Arbeitskampfmoglichkeiten zur Schaffung eines Verhandlungsgleichgewichts.

2.6 Unterbietungswettbewerb durch Tarifvertrage?

Zu diskutieren bleibt, ob und inwieweit es Unterbietungswettbewerb auch durch
Tarifvertridge geben kann.

2.6.1 Das tarifdispositive Gesetzesrecht
Hier ist an erster Stelle die bereits genannte Moglichkeit der Unterbietung gesetz-
licher Schutzniveaus durch das tarifdispositive Gesetzesrecht zu nennen. Aktua-
litdt hat diese Debatte vor allem in Bezug auf die Leiharbeit gewonnen. Dort kann
ein Leiharbeitstarifvertrag die gesetzlichen Bedingungen des equal pay im Verhalt-
nis zu den Beschiftigten des Entleiherbetriebs unterlaufen. Die Sachgerechtigkeit
dieser Regelung ist stark umstritten. Dies gilt im Wesentlichen deshalb, weil der
Kern der einschldgigen Tarifvertrige durchweg die Unterbietung des gesetzlichen
Niveaus ist. Von praktischer Bedeutung ist aber auch die Frage, ob iiberhaupt eine
Gewerkschaft im Rechtssinne beteiligt ist. In Bezug auf die CGZP (Tarifgemein-
schaft Christlicher Gewerkschaften fiir Zeitarbeit) hat das BAG am 14.12.2010
entschieden, dass diese Vereinigung nicht tariffihig ist.?!

Auf der anderen Seite ist zu erwihnen, dass im letzten Stahl-Tarifvertrag gerade
eine Sicherung des ,,equal pay** durch Kollektivvereinbarung erreicht wurde.??

2.6.2 Der Grundsatz der Tarifeinheit?

Eine zweite Moglichkeit zur Unterbietung tarifvertraglicher Arbeitsbedingungen
durch Tarifvertrag gab es nach dem frither vom BAG in stidndiger Rechtspre-
chung gefestigten sog. Grundsatz der Tarifeinheit. Danach kann in jeden Betrieb
nur ein Tarifvertrag gelten, der konkurrierende Tarifvertrag wird verdrangt. Als
Kriterium fiir die Verdrangung galt das Spezialitdtsprinzip: der speziellere Tarif-
vertrag verdringte den allgemeineren. Der dahinter stehende Gedanke war, dass
der speziellere Tarifvertrag besser passt, ,,mageschneidert ist. Das ist fiir Tarif-

21 Pressemeldung Nr. 93/10, die schriftliche Begriindung des Urteils steht noch aus.
22 Vgl. dazu Karthaus, AuR 2010, S. 494 ff.
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vertrige derselben Gewerkschaft, insbesondere einen Sanierungs-Haustarifvertrag
im Verhéltnis zu Flachentarifvertrag sicher zutreffend. Das BAG hat dieses Prinzip
aber auch auf das Verhiltnis der Tarifvertrage unterschiedlicher Gewerkschaften
zueinander angewendet. Ein Beispiel: Sind in einem Betrieb mit 500 Beschaf-
tigten 200 Mitglieder der IG Metall (IGM) und zwei Mitglieder der Christlichen
Gewerkschaft Metall (CGM), so verdrédngt ein verschlechternder Haustarifvertrag
zwischen der CGM und dem Arbeitgeber den Flachentarifvertrag mit der IGM,
weil der Haustarifvertrag als spezieller angesehen wird. Die IGM-Mitglieder ver-
lieren so die Friichte ihres Engagements, ja sogar jeden tariflichen Schutz. Das
BAG ging nach alter Rechtsprechung davon aus, dass die Mitglieder der IGM
dann ja in die CGM {ibertreten kdnnen. Mit der verfassungsrechtlich garantierten
freien Wahl der Koalition hat das nichts mehr zu tun.

An dieser Rechtsprechung hiilt das BAG seit 2010? nicht mehr fest, weil es
eine Rechtsgrundlage dafiir weder im Tarifvertragsgesetz noch in der Verfassung
gebe. Auch bestehe keine Liicke im Gesetz, die die Richter auszufiillen hitten.
Im Gegenteil folge aus §§ 3,4 TVG, dass bei einer Mehrfachbindung des Arbeit-
gebers dieser verpflichtet sei, entsprechend der Gewerkschaftszugehorigkeit seiner
Arbeitnehmer mehrere Tarifvertrige anzuwenden. Ich halte das fiir richtig.

Die Konsequenz fiir die hier relevante Frage nach der Unterbietungskonkur-
renz ist die Feststellung, dass nach der neuen Rechtsprechung ,,jeder das Seine*
erhilt. Dies wird nach meiner Uberzeugung mit einiger Sicherheit bewirken, dass
,Unterbietungsgewerkschaften* wie die CGB-Gewerkschaften an Akzeptanz und
Bedeutung verlieren werden.

2.6.3 Das gemeinsame Papier von BDA und DGB zur Tarifeinheit
Unter diesen Bedingungen hat es viele erstaunt, von der gemeinsamen Forderung
von DGB und BDA zur gesetzlichen Festschreibung der Tarifeinheit zu horen.
Der gemeinsame Gesetzesvorschlag von BDA und DGB enthilt aber nicht nur
die Forderung nach einer Wiederherstellung der Tarifeinheit, sondern es geht auch
um deren Verdnderung.

Der Kern des gemeinsamen Papiers ldsst sich kurz zusammenfassen: Wenn es
in einem Betrieb mehrere Gewerkschaften gibt, die unterschiedliche Tarifvertrige
mit dem Arbeitgeber abgeschlossen haben, setzt sich immer der Tarifvertrag
durch, an den die meisten Arbeitnehmer gebunden sind. Kurz gesagt: die grofiere

23 23.6.2010, 10 AS 3/10; 7.7.2010; BAG vom 7.7.2010, BB 2010, 2107.
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Gewerkschaft setzt sich durch, das Spezialitétsprinzip wird durch das Mehrheits-
prinzip ersetzt.

Wihrend der Laufzeit des angewendeten Tarifvertrages gilt dann die Friedens-
pflicht nicht nur — wie bisher — fiir die vertragsschlieBende Gewerkschaft, sondern
fiir alle Gewerkschaften. Streiks fiir Minderheitengewerkschaften sind so rechtlich
nur in einem engen Zeitfenster moglich, dann namlich, wenn die Friedenspflicht
aus dem ,,Haupttarifvertrag” ausgelaufen ist.

Im Grundsatz muss sicher gelten, dass eine Vorrangregelung auf der Basis des
Mehrheitsprinzips iiberzeugender ist als eine solche auf der Basis des Speziali-
tdtsprinzips im oben genannten Sinne, d.h. in der Anwendung auf Tarifvertrige
unterschiedlicher Gewerkschaften. Dies gilt schon im Hinblick darauf, dass es
dann keine dem Grundanliegen des Tarifrechts widersprechenden Fille der Unter-
bietung wie oben dargestellt geben kann. Auch 16st das Mehrheitsprinzip die Kon-
kurrenzen von Tarifvertrigen mit betrieblichen und betriebsverfassungsrechtlichen
Normen i. S. § 3 Abs. 2 TVG sowie bei der tariflichen Regelung der betriebsver-
fassungsrechtlichen Organisation nach § 3 BetrVG. Aber braucht man fiir einen
solchen Zweck den Grundsatz der Tarifeinheit d.h. die Verdringung der Inhalts-
normen anderer Tarifvertrage wirklich? Bewirkt eine Verdringung von tarifli-
chen Inhaltsnormen nicht immer eine nicht akzeptable Verletzung der Rechte der
Andersorganisierten?

Einen volligen Bruch mit den bisherigen Grundsitzen aber stellt die Regelung
dar, dass die Friedenspflicht aus dem Mehrheitstarifvertrag auch die nicht- oder
anders organisierten Arbeitnehmer binden soll. Die Rechtfertigung einer Friedens-
pflicht folgt doch daraus, dass die Tarifparteien sich geeinigt haben und dass beide
sich dann fiir die Laufzeit der Vereinbarung an die Einigung halten. Wie sollen
Dritte, die mit dieser Einigung nichts zu tun haben, verpflichtet werden, sich
an ,,fremde* Laufzeiten zu halten? Aus dem Tarifvertragsrecht lésst sich eine Recht-
fertigung dafiir nicht ableiten, es handelt sich in der Sache um eine Einschrinkung
des Arbeitskampfrechts. Ob sich das zwar zeitlich begrenzte, von der Minderhei-
tengewerkschaft aber in keiner Weise beeinflussbare Streikverbot verfassungs-
rechtlich und unions- und volkerrechtlich legitimieren lisst, ist zweifelhaft.

Zwar hat der Gesetzgeber grundsitzlich einen weiten Prognosespielraum und
zur Rettung der Tarifautonomie ist vieles moglich. Aber ist die Tarifautonomie
wirklich durch den Wegfall der Tarifeinheit in Gefahr? Was sind die Grundlagen
einer solchen Prognose? Haben demgegeniiber die ,,Rettungsmafinahmen‘ nicht
so gravierende, bereits jetzt klar erkennbare ,,Nebenwirkungen® fiir eben diese
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Tarifautonomie und vor allem fiir die mit ihr untrennbare Arbeitskampffreiheit,
dass man sie am besten gar nicht in Angriff nimmt? Und schlieflich: was spricht
dagegen, dass jeder Organisierte ,,das Seine* bekommt, das ndmlich, was seine
Gewerkschaft fiir ihn und mit seiner Hilfe ausgehandelt hat. Der Effekt des Vor-
schlags ist aus meiner Sicht eine dem Tarifvertragssystem vollig fremde Uberle-
gung und rechtliche Steuerung: es wird nicht Unterbietungskonkurrenz, sondern
Uberbietungskonkurrenz bekiampft bzw. verhindert.

2.7 Resiimee und Ausblick

Insgesamt zeigt sich, dass die Verhinderung von Unterbietungskonkurrenz und
Lohndumping allein mit den Mitteln der Tarifautonomie nicht gelingen kann. Dies
gilt insbesondere im Hinblick auf tarifpolitisch ,,weifle Flecken* in der Bundes-
republik, gerade im Jahr 2011 aber auch im Hinblick darauf, dass ausldndische
Arbeitnehmer aus der Europdischen Union nunmehr die volle Arbeitnehmerfreizii-
gigkeit geniefen und zudem — nach wie vor — auch entsandt werden kénnen (oder
als Selbstindige eigenstindig ihre Arbeitskraft anbieten).>* Deshalb mehren sich
zu Recht die Stimmen, die einen gesetzlichen Mindestlohn fordern.?

24 Zu dieser Thematik siehe Beitrag von Florian Riedl in diesem Band.
25 Zu den verschiedenen Initiativen vgl. die Nachweise auf www.mindestlohn.de
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Reingard Zimmer

3 Eingriff in Gewerkschaftsrechte durch
Aufbau vom Arbeitgeber abhangiger
Scheingewerkschaften — bietet die Recht-
sprechung ausreichenden Schutz?
Eine Untersuchung unter Beriicksichtigung von
Art. 2 ILO-Ubereinkommen 98

3.1 Einleitung

Arbeitnehmerinnen und Arbeitnehmer haben sich zu Gewerkschaften zusammen-
geschlossen, um angesichts der wirtschaftlichen Ubermacht der Arbeitgeber einen
addquaten Interessenausgleich aushandeln zu koénnen.?® Aufgabe von Gewerk-
schaften ist es somit seit jeher, die Interessen ihrer Mitglieder gegeniiber exter-
nen Akteuren wie Arbeitgebern (und ihren Verbénden) und gegeniiber dem Staat
durchzusetzen.?” Dementsprechend liegt aus Sicht des BVerfG die Funktion
der Tarifautonomie darin, die strukturelle Unterlegenheit der einzelnen
Arbeitnehmer(Innen) beim Abschluss von Arbeitsvertrigen durch kollektives
Handeln auszugleichen und damit ein annéhernd gleichgewichtiges Aushandeln
der Lohne zu ermoglichen.?®

Mittlerweile werden jedoch zunehmend auch Tarifvertrige abgeschlossen, die
erkennbar nicht dem Interesse der Beschiftigten entsprechen, da sie entweder
bereits bestehende Tarifvertrige von (DGB-) Gewerkschaften eklatant unterbieten
oder von tarifdispositivem Gesetzesrecht nach unten abweichen, ohne entspre-
chende kompensatorische Leistungen vorzusehen. Die eigentliche Funktion der Ta-
rifautonomie wird dabei ad absurdum gefiihrt, die Tarifautonomie zum Absenken
von Standards missbraucht. Untersucht wird vorliegend, ob die arbeitsgericht-
liche Rechtsprechung ausreichend Schutz vor einem solchen Missbrauch gewéhrt.
Neben dem zentralen Kriterium der ,,sozialen Méchtigkeit* wird dabei insbeson-
dere die ,,Gegnerunabhiingigkeit” einer intensiven Betrachtung unterzogen, auch
26 Déubler (Peter), § 2 TVG, Rn 5.
27 Keller, Berufsverbinde, Tarifautonomie und das System der Interessenvertretung, Leviathan 2008,

S. 369; Hassel, Gewerkschaften, in: v. Winter/ Willems (Hrsg.), Interessenverbande in Deutschland,

2007, S. 173.
28 BVerfG v. 26.6.1991 (1 BvR 779/85), BVerfGE 84, 212(229).
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unter Riickgriff auf das internationale Arbeitsrecht, da Art. 2 Ubereinkommen
98 der Internationalen Arbeitsorganisation (ILO) den Aufbau vom Arbeitgeber
abhingiger Scheingewerkschaften als Eingriff in Gewerkschaftsrechte wertet.

3.2 Tarifliche Unterbietungskonkurrenz

3.2.1 Aufbau vom Arbeitgeber abhangiger Scheingewerkschaften
Das Phéanomen wirtschaftsfriedlicher, vom Arbeitgeber abhingiger Organisationen
wurde noch vor einigen Jahren als Problem von Lédndern angesehen, die sich
noch in der Phase der konfliktreichen Etablierung ,richtiger®, die Interessen der
Arbeitnehmer verteidigender Gewerkschaften befinden, wihrend bei uns ,,gelbe
Gewerkschaften zuletzt im Kaiserreich und in der Weimarer Republik eine Rolle
spielten.?® Als ,,Gelbe Gewerkschaften“®® lassen sich Arbeitnehmervereinigungen
definieren, die offen oder versteckt vom Arbeitgeber gegriindet®' und (zumindest
teilweise) vom Arbeitgeber finanziert werden,*? sodass dieser Einfluss auf ihre
Tatigkeit ausiibt.

Die Entwicklungen der letzten Jahre lassen jedoch Zweifel daran aufkommen,
ob sich das Phdnomen wirtschaftsfriedlicher, vom Arbeitgeber abhingiger Organi-
sationen in Deutschland wirklich erledigt hat. Félle wie Siemens oder der
»Gewerkschaft der neuen Postzustelldienste”, wo der Arbeitgeber den Aufbau
einer ihm genehmen Organisation mit nicht unerheblichen finanziellen Mitteln
forderte,*® rufen Erinnerungen an wirtschaftsfriedliche Werkvereine der 1920er-
Jahre wach, die auch zu Anfang des letzten Jahrhunderts bereits die von Siemens
bevorzugte und geforderte Organisationsform der Beschiftigten waren. Allerdings

29 Kittner, Kommen die ,,Gelben® zuriick? In: Dieterich/ Le Friant/ Nogler/ Kezuka/ Pfarr, Individuelle
und kollektive Freiheit im Arbeitsrecht, GS f. Ulrich Zachert, S. 595; Unterhinninghofen, ,,Gelber*
Anachronismus? Zu Fehlentwicklungen im Koalitionsrecht, in: Dieterich/Le Friant/Nogler/ Ke-
zuka/ Pfarr, a.a.0., S. 677 ff.

30 Zur Geschichte der ,,gelben Gewerkschaften® siche Kittner, Arbeitskampf, 2005. S.323 ff.

31 So die Definition ,,gelber Gewerkschaften” durch das Rechtslexikon Lexexakt, im Internet unter:
http://www.lexexakt.de/glossar/gelbegewerkschaft.php, (heruntergeladen am 14.06.06).

32 Wikipedia, im Internet unter: http://de.wikipedia.org/wiki/Gelbe Gewerkschaften, (heruntergeladen
am 14.06.06).

33 So die Feststellungen des LAG-K6In in seinem Urteil vom 20.5.2009 (9 TaBV 105/08), AuR 2009,
316. Die gegen das Urteil eingelegte Rechtsbeschwerde beim BAG (1 ABR 101/09) wurde zuriick-
genommen (BAG Pressemitteilung 28/10), sodass die Entscheidung des LAG-K6In rechtskréftig
wurde.
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sind einige Unterschiede von heutigen arbeitgeberseitig initiierten Arbeitnehmer-
organisationen zu den traditionellen Werkvereinen zu verzeichnen: Aufbau und
Finanzierung der Werkvereine durch die Arbeitgeberseite verlief Anfang des letzten
Jahrhunderts offen, wihrend die Aktionsgemeinschaft unabhéngiger Betriebsriite
(AUB) im Geheimen mit Mitteln von Siemens aufgebaut wurde, auch die Zuwen-
dungen von Aldi-Nord an die Organisation fanden nicht 6ffentlich statt. Eine
offentliche arbeitgeberseitige Finanzierung von ,,Arbeitnehmerorganisationen*
wird heutzutage auch nicht vorzufinden sein, da die Organisation dem Arbeitgeber
nach heutiger Rechtslage nicht von Nutzen wiire.

Vorliegend wird jedoch nicht der Eingriff in Gewerkschaftsrechte durch arbeit-
geberseitig betriebenen Aufbau betrieblicher Organisationen wie der AUB
untersucht,* sondern durch Aufbau bzw. Forderung von Organisationen, die sich
als Gewerkschaften gerieren und die Anerkennung als Tarifpartei beanspruchen. Es
geht vorliegend folglich um Organisationen, die Unterbietungskonkurrenz durch
Abschluss von Tarifvertridgen betreiben, wie die ,,christliche Gewerkschaft Me-
tall“ (CGM), der ,,Deutsche Handels- und Industrieangestellten-Verband*“ (DHV),
die ,,Gewerkschaft fiir Kunststoffgewerbe u. Holzverarbeitung im christlichen
Gewerkschaftsbund* (GKH) und nicht zuletzt der Verband ,,Christlicher Gewerk-
schaften fiir Zeitarbeit und Personalserviceagenturen® (CGZP), oder Organisa-
tionen im Zuschnitt der ,,Gewerkschaft der neuen Post- u. Briefzustelldienste*
(GNBZ), die mit Mitteln der zum Springer gehorenden PIN-Group aufgebaut
wurde.

Untersucht wird in diesem Zusammenhang insbesondere die Rechtsprechung
zur Tariffdhigkeit von Organisationen, bei denen sich der Verdacht aufdréngt, sie
konnten arbeitgeberseitig beeinflusst sein, da ihr Agieren und insbesondere die
von ihnen abgeschlossenen Tarifvertriage ausschlieflich arbeitgeberseitige Inte-
ressen bedienen.

3.2.2 Arbeitgeberseitiges Interesse an tariflicher
Unterbietungskonkurrenz

Das arbeitgeberseitige Interesse an unterbietender Tarifkonkurrenz zu DGB-

Gewerkschaften ist vielfaltig: Einerseits sind solche Organisationen niitzlich fiir

die Neutralisierung oder Verdrdngung von DGB-Gewerkschaften, insbesonde-

re aber sind unterbietende Gewerkschaften ein willkommener Vertragspartner,

um niedrigere Lohne und langere bzw. flexiblere Arbeitszeiten zu vereinbaren.

34 Dazu siehe Beitrag von Wolfgang Déubler in diesem Sammelband.
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Ermoglicht doch tarifdispositives Gesetzesrecht die Abbedingung gesetzlicher
Mindeststandards durch Tarifvertrag und mittels einzelvertraglicher Bezugnahme.

Tarifdispositiv ausgestaltetes Gesetzesrecht findet sich bspw. in § 622 Abs.
4 S.1und 2 BGB; § 8 Abs. 4 S. 3 und 4 TzBfG; § 12 Abs. 3 S. 1 und 2 TzBfG;
§ 13 Abs. 4 S. 1 und 2 TzBfG; § 14 Abs. 2 S. 3 und 4 TzBfG; § 13 Abs. 1 BurlG;
§ 7 ArbZG; § 3 Abs. 1 Nr. 3 S. 2 und 3 AUG und nicht zuletzt in § 9 Nr. 2 AUG
hinsichtlich des ,,equal-pay*“-Grundsatzes bei der Leiharbeit. Insbesondere von
der Moglichkeit, durch Tarifvertrag vom Gleichbehandlungsgrundsatz in Bezug
auf die Beschiftigungsbedingungen von LeiharbeitnehmerInnen abzuweichen,
wurde durch den Abschluss von Tarifvertragen durch die Tarifgemeinschaft CGZP
bekanntermalen flichendeckend Gebrauch gemacht — wobei das Bundesarbeitsge-
richt der CGZP mit Urteil vom 14.12.2010 die Tariffdhigkeit abgesprochen hat.*®

Aber auch die Moglichkeit einer von den zwingenden Vorschriften des ArbZG
abweichenden Verldngerung der Arbeitszeit durch Tarifvertrag, ist fiir Arbeitgeber
eine attraktive Option. Nicht zuletzt da dies zur Folge hat, dass der Betriebs-
rat wegen der Sperrwirkung des Eingangssatzes von § 87 Abs. 1 BetrVG keine
Regelungen zur Arbeitszeit im Sinne von § 87 Abs. 1 Nr. 2 u. 3 treffen kann.3®
Hinzu kommt, dass der Arbeitgeber eine AGB-Kontrolle umgeht, die er ggfs. bei
einzelvertraglichen Abreden fiirchten miisste, da nicht nur Tarifvertrige, sondern
auch auf diese Bezugnehmende einzelvertragliche Klauseln wegen § 310 Abs. 4
BGB nicht der AGB-Kontrolle unterliegen.

Unterbietungsgewerkschaften sind fiir Arbeitgeber ferner fiir die Umgehung
gesetzlicher Mindestlhne interessant, wie es das Beispiel der Briefzustelldienste
zeigt. Um einen mit DGB-Gewerkschaften ausgehandelten Mindestlohn zu umge-
hen, wird nicht nur mit einer willfahrigen Gewerkschaft eine niedrigere Entloh-
nung ausgehandelt und die Tarifautonomie bemiiht, damit der eigene nicht durch
den hoheren Mindestlohn verdringt wird, sondern es wird zu diesem Zweck gar
die passende ,,Gewerkschaft* durch den Arbeitgeberverband gegriindet.*

35 Siehe Beitrag von Christiane Brors zu den Folgen dieser Entscheidung in diesem Sammelband.

36 Siehe insbesondere zu den sich aus ausufernder Arbeitszeit ergebenden Gesundheitsgefahren:
Schubert/Jerchel, Handlungsspielrdume fiir Tarifparteien und Interessenvertretungen bei der Ar-
beitszeitgestaltung, WSI-Mitteilungen 2/2011, S. 76 ff.

37 Fir detailliertere Informationen zur Wirkung von Mindestentgelttarifvertrdgen gegeniiber konkur-
rierenden Tarifvertragen (am Bsp. des Postmindestlohnes), siche: Bieback, AuR 2008, 234 ff; zu
arbeitgeberseitigen Vermeidungsstrategien: Hohenstatt/Schramm, Tarifliche Mindestléhne: Thre
Wirkungsweise und ihre Vermeidung am Beispiel des Tarifvertrags zum Post-Mindestlohn, NZA
2008, S. 433 ff.
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Tarifliche Unterbietungskonkurrenz kann Arbeitgebern jedoch auch im Vergabe-
recht einen Konkurrenzvorteil verschaffen: Ist im Vergaberecht eines Bundeslan-
des eine Tariftreueklausel vorgesehen, die nicht auf spezielle Tarifvertrage oder
in Anlehnung an § 7 Abs. 2 AEntsG auf die Reprisentativitiit abstellt, so kann
mit einem Unterbietungstarifvertrag formell den Anspriichen des Vergaberechts
geniigt werden, obwohl in dem Tarifvertrag unter Umstdnden gidngige Standards
von Entlohnung und Arbeitszeit eklatant unterboten werden, wie im Fall des Gro3-
auftrags fiir die Wiasche des Uniklinikums Schleswig-Holstein, wo der Auftrag
statt an eine mit der IG-Metall tarifgebundene Wischerei an ein Unternehmen
vergeben wurde, das einen Tarifvertrag mit der DHV abgeschlossen hatte %8

3.3 Gewerkschaftseigenschaft und Tariffahigkeit im
deutschen Recht

Nur Gewerkschaften sind tarif- und arbeitskampftahig. Weder die Gewerkschafts-
eigenschaft noch das Kriterium der Tariffahigkeit sind jedoch gesetzlich definiert,
sondern werden in § 2 TVG vorausgesetzt. Die arbeitsgerichtliche Rechtsprechung
verlangt, dass Gewerkschaften frei und auf Dauer gebildet, gegnerfrei und iiber-
betrieblich sind und ihr Zweck auf die Wahrung und Forderung der Arbeits- und
Wirtschaftsbedingungen gerichtet ist. Als satzungsgeméaBe Aufgabe miissen sie
die Wahrnehmung und Férderung jedenfalls auch der wirtschaftlichen Interessen
ihrer Mitglieder verfolgen.®® Unerlassliche Voraussetzung der Gewerkschaftsei-
genschaft ist zudem, dass die Organisation nicht nur Willens ist, Tarifvertrige
abzuschlieBen, sondern auch Tariffdhigkeit besitzt.*°

Das BAG fasst unter Tariffidhigkeit die rechtliche Fihigkeit, durch Vereinba-
rung mit dem sozialen Gegenspieler Arbeitsbedingungen tarifvertraglich mit der
Wirkung zu regeln, dass sie fiir die tarifgebundenen Personen unmittelbar und
unabdingbar wie Rechtsnormen gelten !

38 Die Wischerei war Mitglied im Arbeitgeberverband Intex, der Tarifpartner der IG-Metall ist, siche:
www.igmetall.de/cps/rde/xchg/SID-0A456501-F187697B/internet/style.xsl/berendsen-glueckstadt-
erfolgreicher-protesttag-der-2005.htm (10.02.2011).

39 BAG v. 28.3.2006, NZA 2006, 1112(1114); v. 19.9.2006, NZA 2007, 518.

40 Berg/Platow/Schoof/Unterhinninghofen, TVG u. AKR, 3. Aufl. 2010, § 2 Rn 6.

41 BAG v. 28.03.2006, NZA 2006, 1112 (Juris: Rn 35).
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3.3.1 Soziale Machtigkeit

Das BAG erachtet die soziale Machtigkeit der Organisation als zentrales Kriteri-
um flir die Tariffahigkeit (i.S.v. § 2 TVG und §§ 2a I Nr. 4, 97 [ ArbGG), mithin die
Durchsetzungsfihigkeit gegeniiber dem sozialen Gegenspieler. Eine Koalition ist
nach standiger Rechtsprechung nur fiir ihre Aufgaben tauglich, wenn sie nicht nur
so méchtig, sondern auch von ihrem organisatorischen Aufbau her so leistungsfahig
ist, dass der Gegenspieler sich veranlasst sieht, auf Verhandlungen tiber den Abschluss
einer tariflichen Regelung der Arbeitsbedingungen einzugehen und zum Abschluss
einer tariflichen Regelung zu kommen.*? Kriterien zur Feststellung der organisato-
rischen Leistungsfahigkeit sind bspw., ob die Organisation iiber einen leistungsfahi-
gen organisatorischen Apparat verfiigt, wie viele hauptamtlich Beschiftigte sie
hat oder tiber welche Infrastruktur sie verfiigt.

Eine Koalition muss zudem tiiber ausreichend Durchsetzungskraft verfiigen,
um sicherzustellen, dass der soziale Gegenspieler Verhandlungsangebote nicht
iibergehen kann. Hierfiir sind institutionelle Anforderungen wie hinreichende
Mitgliederzahl oder Drohpotential durch ArbeitnehmerInnen in Schliisselpositi-
onen ausschlaggebend.*® Das BVerfG weist darauf hin, dass es nicht Sinn der in
Art. 9 Abs. 3 GG gewihrten Koalitionsfreiheit ist, schlechthin jede Koalition zum
Abschluss von Tarifvertrigen zuzulassen.* Notwendig ist vielmehr ein struktu-
relles Verhandlungsgleichgewicht, da die Tarifautonomie gerade die strukturelle
Unterlegenheit der einzelnen ArbeitnehmerInnen iiberwinden soll.*°

3.3.1.1 Aktive Teilnahme am Tarifgeschehen

Bei Zweifeln an der Durchsetzungs- und Leistungsfahigkeit stellt die Rechtspre-
chung hinsichtlich der Tariffdhigkeit darauf ab, ob die Organisation bereits aktiv
am Tarifgeschehen teilgenommen hat. Unter Vernachlassigung der Kriterien der
Organisationsstirke und Leistungsfahigkeit hat das BAG seit der CGM-Entschei-
dung nicht nur dem Abschluss von originéren, eigenstindigen, sondern auch von

42 BAG v. 15.3.1977 (1 ABR 17/75) AP Nr. 24 zu Art. 9 GG; v. 14.3.1978 (1 ABR 2/76) AP Nr. 30
zu § 2 TVG; v. 16.11.1982 (1 ABR 22/78) AP Nr. 32 zu § 2 TVG; v. 10.9.1985 (1 ABR 32/83)
AP Nr. 34 zu § 2 TVG; v. 25.11.1986 (1ABR 22/85) AP Nr. 36 zu § 2 TVG; v. 16.1.1990 (1 ABR
10/89) AP Nr. 39 zu § 2 TVG; v. 6.6.1990 (1 ABR 10/99) AP Nr. 55 zu § 2 TVG.

43 BAG v. 25.11.1986 (1ABR 22/85) AP Nr. 36 zu § 2 TVG; v. 16.1.1990 (1 ABR 10/89) AP Nr. 39
zu § 2 TVG; v. 28.3.2006, NZA 2006, 1112 f.

44 BVerfG v. 18.11.1954 — 1 BVR 629/52, BVerfGE 4, 96.

45 BAG v. 28.03.2006, NZA 2006, 1112(1118 f.).
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Anschlusstarifvertragen Indizwirkung dafiir beigemessen, dass die Organisation
,,zur Vorbereitung und zum Abschluss von Tarifvertradgen in der Lage ist.*4

Die Indizwirkung dieser Tarifvertrige entfillt, so das BAG, nur ausnahmsweise
bei dem Abschluss von Schein- oder Gefilligkeitstarifvertrigen, oder wenn die Tarif-
vertrige auf einem einseitigen Diktat der Arbeitgeberseite beruhen.*” Aufgrund
der der Tarifautonomie entspringenden materiellen Richtigkeitsgewéhr von Tarif-
vertriagen, wird die gerichtliche Kontrolle restriktiv gehandhabt und deckt lediglich
die duBersten Grenzen zulissiger tariflicher Regelungen ab, um nicht zur Tarifzensur
zu werden; die Priifung wird nur beim Vorliegen von Anhaltspunkten durchge-
fiihrt.

Als Scheintarifvertrige definiert das BAG Fille, in denen es sich ,,lediglich
der duBeren Form nach, nicht aber vom Inhalt her um Tarifvertrige handelt.**®
Anbhaltspunkte fiir Gefilligkeitstarifvertrige sieht das BAG als gegeben, wenn mit
den Tarifvertrigen von vornherein andere Ziele als die Regelung der Arbeitsbezie-
hungen verfolgt wiirden, z.B. wenn einer Arbeitnehmervereinigung das Etikett
einer Gewerkschalft verlichen oder der Zugang zu Selbstverwaltungskorperschaften
ermdglicht werden soll.*® Auch kann die Arbeitnehmerorganisation der Arbeit-
geberseite gefillig sein, indem gesetzliche Mindeststandards durch tarifdispositi-
ves Gesetzesrecht ,,ohne Kompensation unterschritten werden oder ein besonders
krasses Missverhiltnis zwischen den vereinbarten Leistungen vorliegt*.5

Diese Rechtsprechung hat viel Kritik erfahren, insbesondere dass seit der CGM-
Entscheidung der Abschluss von Tarifvertrigen als erstes Kriterium zu werten ist®’
und organisatorische Leistungsfihigkeit sowie hinreichende Mitgliederzahl keine
Beriicksichtigung mehr finden, wenn eine Organisation neben einigen unterbietenden
Haustarifvertrigen Anerkennungstarifvertrige (in nennenswerter Zahl) abge-

46 BAG v. 28.3.2006, NZA 2006, 1112(1120 f.).

47 BAG v. 28.3.2006, NZA 2006, 1112(1120 f.).

48 BAG v. 28.3.2006, NZA 2006, 1112(1121).

49 BAG V. 10.9.1985 (1 ABR 32/03) BAGE 49, 322 (zu B IV 3 der Griinde); v. 28.3.2006, NZA 2006,
1112(1121).

50 BAG v. 28.3.2006, NZA 2006, 1112(1121).

51 Berg/Platow/Schoof/Unterhinninghofen, § 2 TVG Rn 33; Daubler(Peter), § 2 TVG Rn 23a ff;
Kempen/Zachert (Kempen), TVG-Ko, Grundlagen Rn. 93; Ulber, Tarifdispositives Gesetzesrecht
im Spannungsverhéltnis von Tarifautonomie und grundrechtlichen Pflichten, 2010, S. 466 ff.;
Wank/Schmidt, Neues zur sozialen Méchtigkeit und organisatorischen Leistungsfahigkeit einer
Arbeitnehmervereinigung, RdA 2008, 257(269); Kritisch auch bereits: Kocher, Anmerkung zum
CGM-Beschluss des LAG Baden-Wiirttemberg vom 1.10.2004 — 4 TaBV 1/04, Arbeit und Recht
(AuR) 8-9/2005, S. 336-338.
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schlossen hat. Im UFO-Beschluss von 2004 wurde das Kriterium der Mitglie-
derzahl vom BAG hingegen noch vorrangig betrachtet.5?

Zum Teil wird auch eine Korrektur zum Schutz der Tarifunterworfenen bspw.
in Form einer erweiterten Missbrauchs- oder Inhaltskontrolle gefordert.

Dies erscheint zwar nicht ganz fern liegend, angesichts der Tatsache, dass etliche
Unterbietungstarifvertriage die strukturelle Unterlegenheit der Beschéftigten
in keinster Weise ausgleichen, sondern eher noch zementieren. Allerdings birgt
eine inhaltliche Uberpriifung von Tarifvertriigen die Gefahr eines Eingriffs in
die Tarifautonomie durch Tarifzensur®® — es erscheint zudem widersinnig, die
Tarifautonomie durch einen Eingriff in dieselbige schiitzen zu wollen.

Gefordert wird auch, die Tariffdhigkeit solle nicht in Génze zu- oder aberkannt
werden, sondern einer Koalition solle die Tariffdhigkeit nur dort aberkannt werden,
,Wo dies zur Beschrinkung von Fehlentwicklungen systemnotwendig ist.“%
Damit wire die Tariffdhigkeit einer Organisation immer wieder neu im Klageweg
nach §§ 2a Abs. 1 Nr. 4, Abs. 2,97 ArbGG zu priifen. Das hitte nicht nur eine grof3e
Rechtsunsicherheit zur Folge,% nicht sinnvoll wire vielmehr auch das Erfor-
dernis gegen jeden einzelnen Haustarifvertrag erneut Klage einzureichen. Zu
Recht hat sich das BAG daher im CGM-Verfahren gegen partielle Tariffahigkeit
ausgesprochen.

Um die Tarifunterworfenen vor Organisationen zu schiitzen, welche nicht
die Interessen der Beschiftigten, sondern des Arbeitgebers vertreten, miissen
folglich andere Kriterien zugrunde gelegt werden. Wird jedoch als vorrangiges
Kriterium auf die bisherige Tariftéitigkeit einer Organisation abgestellt, so kon-
nen Organisationen als tariffdhig eingeordnet werden, die zwar (unterbietende)
Haustarifvertrdge und vielleicht Anschlusstarifvertrige abgeschlossen haben,
ohne aber iiber einen ausreichenden Hauptamtlichenapparat zu verfiigen, der
es ihnen erlauben wiirde, vor Abschluss des Tarifvertrags auch nur eine sachge-

52 BAGv. 14.12.2004, (1 ABR 51/03) AP Nr. 1 zu § 2 TVG Tariffahigkeit.

53 ErfK(Dieterich), Art. 9 GG Rn. 90 f; Wank, RdA 2008, 257(264 f.).

54 Henssler, Soziale Méchtigkeit und organisatorische Leistungsfahigkeit als Voraussetzungen der Ta-
riffdhigkeit von Gewerkschaften — Das Beispiel der Christlichen Gewerkschaft Metall, 2006, S. 57;
befiirwortend auch: Wiedemann/Oetker, § 2 TVG Rn. 406; Bayreuther, Gewerkschaftspluralismus im
Spiegel der aktuellen Rechtsprechung — Abschied vom ,,Einheitstarifvertrag*? BB 2005, 2633(2637).

55 Wank/Schmidt, RdA S. 264.
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rechte Analyse iiber die wirtschaftlichen Rahmenbedingungen zu erstellen, von
einer Uberpriifung der Einhaltung des Tarifvertrags ganz zu schweigen.%

Problematisch ist insbesondere, wenn der Haustarifvertrag Regelungen enthiilt,
mit denen zu Ungunsten der Beschiftigten von zwingendem, aber tarifdispositiv
ausgestaltetem Gesetzesrecht abgewichen wird. So erdffnet im Bereich der Arbeits-
zeit § 7 ArbZG den Tarifvertragsparteien die Moglichkeit zur Entwicklung eigenstén-
diger Arbeitszeitmodelle, die den Gesundheitsschutz massiv beriihren knnen. Die
Tarifvertragsparteien miissen also in der Lage sein, die gesundheitlichen Aus-
wirkungen der von ihnen getroffenen Regelungen zu beurteilen. Es ist mehr als
fraglich, ob Splitterorganisationen, die in personeller, organisatorischer und finan-
zieller Hinsicht nicht iiber eine ausreichende Infrastruktur verfiigen, diesen An-
forderungen gerecht werden konnen, zumal die Auswirkungen der getroffenen
Regelungen mangels eigener Mitglieder nicht riickgekoppelt werden.%”

Wiirden organisatorische Leistungsfihigkeit und Durchsetzungsfihigkeit
tatsichlich als vorrangige Kriterien zur Beurteilung der Tariffdhigkeit herange-
zogen, wiirde es auf die Bewertung von Anschlusstarifvertrigen zumeist nicht
mehr ankommen. Ist aufgrund von Zweifeln an der organisatorischen Leistungs-
fahigkeit und Durchsetzungsfiahigkeit einer Arbeitnehmervereinigung jedoch auf
die bisherige Titigkeit im Tarifgeschehen abzustellen, leuchtet nicht ein, warum
Anschlusstarifvertrige ein Indiz fiir soziale Michtigkeit sein sollen. Lassen sich
Anschlusstarifvertrige doch unter die vom BAG formulierten Kriterien von
,,Gefilligkeitstarifvertrdgen® subsumieren, die von der Arbeitgeberseite lediglich
geschlossen werden, um der Arbeitnehmerseite einen Gefallen zu erweisen, z.B.
indem ihr das Etikett einer ,,Gewerkschaft” verliechen wird. Auch das Argument,
CGB-Mitgliedsgewerkschaften konnten mit dem Abschluss von Anschlusstarif-
vertrdagen das Ziel verfolgen, normative Tarifbindung zu erzeugen, da durch den
Abschluss von Anschlusstarifvertrigen diese fiir die jeweiligen Mitglieder nicht
mehr lediglich qua individualrechtlicher Bezugnahmeklausel, sondern normativ
wirkten, trigt angesichts der geringen Mitgliederzahlen der fraglichen Organisa-
tionen nicht. Fiir die Arbeitgeberseite ist ohnehin kein Grund ersichtlich, einen
Fldchentarifvertrag, der bereits in Kraft ist, inhaltsgleich mit einer anderen Orga-
nisation zu vereinbaren — es sei denn, man schafft sich dadurch eine tarifvertrag-

56 Wobei die Nichteinhaltung in diesen Konstellationen ,,wohl kein Problem darstellt”, da der Arbeit-
geber bei einem ihm entgegenkommenden Unterbietungstarifvertrag sicherlich keinen Grund hat,
diesen nicht einzuhalten.

57 Ulber, a.a.0, S. 473.
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liche Unterbietungsalternative, auf die bei Bedarf zuriickgegriffen wird. Warum
arbeitgeberseitig keine entsprechende langfristige Strategie® hinter dem Abschluss
von Anschlusstarifvertrigen stecken soll, ist nicht einleuchtend. Das Abriicken
des BAG von seiner urspriinglichen Bewertung, Anschlusstarifvertrige wiirden
in der Regel dem ,,Verhandlungsiibergewicht der einen Seite* entspringen,> ist
folglich nicht verstidndlich.

Das zweite Argument des BAG in Bezug auf die Berticksichtigung von Anschluss-
tarifvertrdgen war, der Abschluss originirer (Fldchen-) Tarifvertrige erweise sich
in bereits tarifierten Bereichen unter Geltung der Tarifeinheit als sinnlos, da ein
solcher Tarifvertrag normativ nicht zur Anwendung kidme .%° Mit der Aufgabe der
Rechtsprechung zur Tarifeinheit hat sich dieses Argument jedoch eriibrigt, da
mittlerweile angesichts der vom BAG mit Aufgabe der Tarifeinheit zugelassen
Tarifpluralitiit jeder Tarifvertrag fiir die eigenen Mitglieder gilt,5! sodass Anschlus-
starifvertriage auch aus diesem Grund anders zu bewerten sind.

Auch Tarifvertrige, die lediglich Regelungen zu § 3 Abs. 1 BetrVG enthalten,
konnen nicht als Indiz fiir die soziale Michtigkeit herangezogen werden, da sie
keine Inhaltsnormen, sondern nur organisatorische Regelungen enthalten, an denen
der Arbeitgeber ein ebenso grofes Interesse hat, wie die Arbeitnehmerseite.®?

Ahnliche Argumente sind auch aus der Debatte um die Tariffshigkeit der CGZP
bekannt, enthalten Tarifvertrdge lediglich Normen, mit denen von zwingendem
Gesetzesrecht nach unten abgewichen wird, ohne dass eine Kompensation fiir die
Beschiftigten in dem Tarifvertrag enthalten ist, so kann dieser Tarifvertrag kein
Indiz fiir die soziale Michtigkeit sein,®® da aufgrund der fehlenden Gegenleistung
der Vertragsmechanismus nicht intakt ist. Eine solche gerichtliche Uberpriifung
stellt keine Inhaltskontrolle des Tarifvertrags dar, sondern die Uberpriifung bezieht
sich lediglich auf das Verfahren des Tarifvertragsabschlusses.

58 So aber BAG v. 28.3.2006, Rn 68 (juris).

59 BAG v.14.3. 1978 (1 ABR 2/76) AP TVG § 2 Nr. 30 zu IV 5 der Griinde.

60 BAG v. 28.3.2006, Rn 72 (juris).

61 Es sei denn, es handelt sich um Betriebsnormen.

62 So auch BAG v.14.12.2004, (1 ABR 51/03) AP Nr. 1 zu § 2 TVG Tariffédhigkeit.

63 Schiiren, AuR 2008, 239 ff.; zur Tarifunfahigkeit der CGZP siche ferner Ulber, NZA 2008,
S 438 ff.
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3.3.1.2 Entscheidung des BAG zur Tariffahigkeit der GKH
Am 5.10.2010 hatte das BAG iiber die Tariffédhigkeit der ,,Gewerkschaft® fiir
Kunststoffgewerbe und Holzverarbeitung im CGB (GKH) zu entscheiden.®* Die
Vorinstanzen hatten der GKH unter Bezugnahme auf die Rechtsprechung des BAG
noch Tariffdhigkeit attestiert, da die GKH aufgrund ihrer aktiven Teilnahme am
Tarifgeschehen iiber die erforderliche Durchsetzungskraft gegeniiber dem sozialen
Gegenspieler verfiige. Ob Mitgliederzahl und Organisationsgrad der GKH ihre
soziale Méchtigkeit belege, sollte angesichts zahlreicher eigenstindiger Tarifver-
trage dahinstehen konnen.®

Dieser Argumentation ist das BAG nicht gefolgt, sondern hat die Entscheidung
des LAG-Hamm aufgehoben und in der Sache zuriickverwiesen. Das BAG priift
intensiv nach den bekannten Kriterien die soziale Méchtigkeit und organisato-
rische Leistungsfihigkeit, ohne auf die bisherige Aktivitidt der GKH im Tarif-
geschehen vertieft abzustellen. Zwar konne von einer Arbeitnehmervereinigung
keine Organisation verlangt werden, die ausschlieBlich durch eigene Beschiftigte
getragen werde. Es miisse jedoch sichergestellt ,,sein, dass die Arbeitnehmer-
vereinigung iiber loyale Mitarbeiter verfiigt, die ihr und ihren Mitgliedern im
Konfliktfall verpflichtet sind und nicht dem bestimmenden Einfluss Dritter unter-
liegen.” Dies gelte auch, wenn eine Organisation wie die GKH vom Aufbau einer
eigenen Organisation weitgehend absehe ,,und sich hierfiir der Einrichtungen und
des Personals einer anderen Arbeitnehmervereinigung bedient“.®® Hintergrund
dieser Ausfiihrungen ist, dass die GKH keine (eigenen) hauptamtlichen Mitar-
beiterInnen beschiftigt, sondern nebenamtlich durch sieben Mitglieder im Haupt-
vorstand gefiihrt wird, von denen ein GroBteil bei der CGM beschiiftigt ist. Auch
die Mitgliederbetreuung in arbeits- und sozialrechtlichen Fragen erfolgt durch
die bundesweiten CGM-Sekretariate. Damit soll ein Organisationsapparat, bei
dem es fiir sich genommen bereits fraglich ist, ob er angesichts der Breite, in der
die CGM satzungsgemil tarifliche Zustindigkeit beansprucht, zur Legitimation
der Organisation ausreicht, die organisatorische Leistungsfahigkeit einer weiteren
Organisation untermauern. Dass eine ,,Briefkastengewerkschaft* wie die GKH
mit dieser Argumentation nicht durchkommt, sondern Angaben {iiber diejenigen
gefordert werden, die die Gewerkschaftsarbeit leisten, ist gut.

64 BAGv.5.10.2010 (1 ABR 88/09), noch nicht veréffentlicht.
65 LAG-Hamm v. 13.03.2009 (10 TaBV 89/08), Juris Rn 80, 83, 89 u. 93.
66 BAG V. 5.10.2010 (1 ABR 88/09), Rn 37.
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Bemerkenswert ist jedoch, dass organisatorische Leistungsfihigkeit deutlich
und (wieder) vorrangig gepriift und zudem auch auf die Zahl der organisierten
Arbeitnehmer abgestellt wurde, da diese tiber die finanzielle Ausstattung einer
Organisation entscheiden und somit dariiber, ,,0b eine Arbeitnehmervereinigung in
der Lage ist, die mit dem Abschluss von Tarifvertrdgen verbundenen finanziellen
Lasten zu tragen.“®” Tariffihigkeit komme in erster Linie in der Zahl der Mit-
glieder und in der Leistungsfihigkeit der Organisation zum Ausdruck, konstatiert
das BAG. Die Teilnahme am Tarifgeschehen wird lediglich als untergeordnetes
Kriterium eingeordnet, das zu priifen ist, wenn ,,Zweifel an der durch Mitglieder
vermittelten sozialen Méchtigkeit und an der organisatorischen Leistungsfihig-
keit“ verbleiben.®®

Das BAG erklirt zwar nicht, seine mit der CGM-Entscheidung eingeschlagene
Richtung zu dndern, sondern verweist in der GKH-Entscheidung dezidiert auf die
Rechtsprechung zur Tariffdhigkeit der CGM. Der Senat habe fiir die Beurteilung
der sozialen Michtigkeit einer Arbeitnehmervereinigung (in der CGM-Entschei-
dung) weder allein auf die Indizwirkung von Tarifabschliissen abgestellt, noch auf
aussagekriftige Feststellungen zur Mitgliederstirke und zur Organisationsstruktur
verzichtet, lautet die Maxime.®® Dennoch deutet sich eine Rechtsprechungsinde-
rung an, die auch dadurch untermauert wird, dass die Entscheidung zwecks Sach-
verhaltskldrung an das LAG-Hamm zuriickverwiesen wurde. Da die GKH ihre
Mitgliederzahl nicht offengelegt und die Leistungsfihigkeit der Organisation nicht
ausreichend dargestellt hatte, konne die Tariffdhigkeit der GKH nicht abschlieend
beurteilt werden. Die in Tarifgemeinschaft mit dem DHV abgeschlossenen Fli-
chentarifvertrige reichten dem BAG zur Zuerkennung der Tariftdhigkeit jedenfalls
nicht aus, da sie keine Indizwirkung entfalten konnen. Betont wird zudem, die
Tariffahigkeit einer Arbeitnehmerkoalition entstehe nicht mit dem Abschluss von
Tarifvertriigen, sondern sei hierfiir Wirksamkeitsvoraussetzung.”

67 BAG v. 5.10.2010 (1 ABR 88/09), Rn 39.
68 BAGv.5.10.2010 (1 ABR 88/09), Rn 40.
69 BAG V. 5.10.2010 (1 ABR 88/09), Rn 46.
70 BAG v. 5.10.2010 (1 ABR 88/09), Rn 43.
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3.3.1.3 Zusammenfassung zur sozialen Méachtigkeit

Die sich mit der Entscheidung vom 5.10.2010 andeutende Rechtsprechungsén-
derung, wonach organisatorische Leistungsfdhigkeit und Mitgliederstiarke die
vorrangig heranzuziehenden Kriterien sind, wird dazu beitragen, ,,Phantomge-
werkschaften®, die kaum bzw. gar keine Mitglieder haben, die Anerkennung als
Tarifpartner zu verweigern. Schein- und Gefalligkeitstarifvertrage oder Tarifver-
trage, die auf Diktat der anderen Seite beruhen, sind jedoch aufgrund der engen
Definition der aktuellen Rechtsprechung nur selten gegeben. Ein ,.kollusives Zu-
sammenwirken* beider Seiten zum Nachteil der vertretenen Arbeitnehmerlnnen
(wie es das BAG fordert) ist nur in groBen Ausnahmefillen nachweisbar, sodass
die Kriterien der Rechtsprechung nicht selten leer laufen. Es bietet sich an, die
Umsténde des Tarifvertragabschlusses zu beriicksichtigen, wie es vom BAG noch
in friheren Entscheidungen (bis zur Entscheidung zur Tariffahigkeit der Christ-
lichen ,,Gewerkschaft* Holz und Bau Deutschlands (CGHB) 1990 der Fall war.”
Insgesamt bleibt festzuhalten, dass nur Tarifvertrage, in denen sich der Ausgleich
typischerweise divergierender Interessen der beiden Seiten realisiert, als Indiz fiir
soziale Méchtigkeit herangezogen werden sollten.

3.3.2 Gegnerunabhangigkeit

Eine wichtige Voraussetzung fiir die Einordnung als Gewerkschaft und fiir die
Tariffdhigkeit ist zusdtzlich zur sozialen Méchtigkeit auch die Unabhéngigkeit
vom sozialen Gegenspieler. Eine Koalition kann die Interessen ihrer Mitglieder
nur wirksam wahrnehmen, wenn sie in ihrer Willensbildung von der Gegenseite
unabhingig ist, im Handeln vom sozialen Gegenspieler mithin nicht beeinflusst
wird oder beeinflusst werden kann, da von ihr sonst kein wirksamer Einfluss auf
die Gestaltung der Arbeitsbedingungen ausgeiibt werden kann, so die Rechtspre-
chung des Bundesarbeitgerichts.” In der Tat kann eine arbeitgeberseitig beeinflus-
ste Arbeitnehmerorganisation ihrer Hauptaufgabe, die Interessen ihrer Mitglieder
zu vertreten, nicht nachkommen.

Zentrales Kriterium fiir mangelnde Unabhingigkeit einer Gewerkschaft ist
die Finanzierung einer Koalition durch die Arbeitgeberseite. Arbeitgeberseitig
finanzierten und/oder logistisch unterstiitzten ,,Gewerkschaften fehlt die Unab-
71 BAG v. 16.1.1990 (1 ABR 93/88), Rn 23 ff.

72 BAG v. 19.1.1962 (1 ABR 14/60) AP Nr. 13 zu § 2 TVG; v. 15.11.1963 (1 ABR 5/63) AP Nr. 13
zu § 2 TVG; v. 10.9.1985 (1 ABR 32/83) AP Nr. 34 zu § 2 TVG; v. 16.1.1990 (1 ABR 93/88) AP

Nr. 39 zu § 2 TVG; v. 17.2.1998 (1 AZR 364/97) AP Nr. 87 zu Art 9 GG; v. 14.12.2004 (1 ABR
51/03) AP Nr. 1 zu § 2 TVG Tariffihigkeit.
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hingigkeit, da die Willensbildung auf der Arbeitnehmerseite dadurch beeinflusst
werden kann, dass mit der Einstellung der logistischen oder finanziellen Unter-
stiitzung gedroht werden kann.”

Die Unabhiingigkeit vom sozialen Gegenspieler war bei der GNBZ (u.a.) auf-
grund der Finanzierung durch die Pin-Group nicht gegeben.” Im CGM-Verfahren
war Gegnerunabhingigkeit kein rechtliches Kriterium, an dem die Tariffdhigkeit
der Organisation problematisiert worden wire — mangelnde Unabhingigkeit wurde
auch von keiner Partei infrage gestellt.”> Im Verfahren zur Tariffdhigkeit der GKH
sah das BAG hingegen die Frage der Gegnerunabhingigkeit nicht ausreichend
beantwortet, da die GKH zu ihrer Finanzierung keine Angaben gemacht hat und
nicht erkennbar war, wie viele zahlende Mitglieder die Organisation tatséchlich
hat.”® Es ist erfreulich, dass das BAG das Augenmerk in dieser Entscheidung
deutlicher als einige untere Gerichte, auf das so wichtige Kriterium der Gegne-
runabhéngigkeit lenkt.

So hatte das Arbeitsgericht Hamburg 1956 zwar festgestellt, dass bei den arbeit-
geberseitigen Werbeanzeigen in der DHV-Verbandszeitung ,,von einem gewohn-
lichen Anzeigengeschift” nicht die Rede sein konne, da deren Kosten den markt-
iiblichen Preis weit iiberstiegen. Das Gericht sah jedoch die freie Willensbetitigung
des DHV ,,im gegenwirtigen Zeitpunkt™ nicht mehr als beeintrichtigt an und
erklirte die DHV zur tariffahigen Gewerkschaft.”” Die Berliner Kommission fiir
Anspriiche auf Vermogenswerte hingegen hatte der DHV bereits 1952 mangelnde
Unabhingigkeit von der Arbeitgeberseite bescheinigt und ihr den Charakter als
Gewerkschaft abgesprochen. Inseratsauftrige einer Firma waren als ,,Scheinauf-
trige* eingeordnet worden, da keine Gegenleistung fiir die Zahlungen erfolgt
war.’®

Unter Beriicksichtigung der Wertungen des BVerfG, wonach Tarifautonomie
dadurch gekennzeichnet ist, dass die strukturelle Unterlegenheit der einzelnen
ArbeitnehmerInnen beim Abschluss von Arbeitsvertrigen durch kollektives
Handeln ausgeglichen wird, um ein annédhernd gleichgewichtiges Aushandeln
der Lohne zu ermdglichen, hitte eine Entscheidung wie die des ArbG Hamburg

73 Bergu.a., § 2 TVG Rn 23.

74 LAG-Koéln v. 20.5.2009, AuR 2009, 316(317 £.).

75 Siehe BAG v. 28.3.2006, NZA 2006, 1112 ff.

76 BAG v. 5.10.2010 (1 ABR 88/09), Rn 52.

77 ArbG-Hamburg v. 10.12.1956 (2 BV 366/1956), das Urteil wurde rechtskriftig, da die von HBV
und DAG eingelegte Beschwerde zuriickgenommen wurde. Die Rechtskraft des Beschlusses stand
einer erneuten Priifung der Tariffdhigkeit der DHV 1978 und 1992 entgegen.

78 Schlussentscheidung v. 12.5.1953 (K 231.49).
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nicht gefillt werden diirfen. Bei dem Vorliegen derart starker Indizien fiir arbeit-
geberseitigen Einfluss auf die Arbeit des DHYV ist es verfehlt, eine Manifestation
des Einflusses zu verlangen. Aufgrund der arbeitgeberseitigen Zahlungen lag es
auf der Hand, dass die DHV den Anforderungen, als Gewerkschaft die Interessen
ihre Mitglieder zu vertreten, nicht mehr gerecht werden konnte.

Wirksame Gegenmacht kann nur ausgeiibt werden, wenn gewdhrleistet ist,
dass keine Interessenskollision vorliegt oder die Organisation nicht durch die
Art und Weise der Interessenvertretung von der Gegenseite manipulierbar ist.
Abzustellen ist hierbei auch auf die Struktur der Organisation; so ist Gegnerun-
abhingigkeitstark anzuzweifeln, wenn eine Arbeitnehmerorganisation bspw. auf
Initiative des Arbeitgebers entstanden ist und von ihm (freiwillig) materiell un-
terstiitzt wird.”® Sind arbeitgeberseitige Zahlungen nachweisbar, so ist mangelnde
Unabhingigkeit indiziert.

3.4 Eingriff in Gewerkschaftsrechte durch Aufbau vom
Arbeitgeber abhangiger Scheingewerkschaften
(Art. 2 ILO-Ubereinkommen 98)

In Deutschland sind wir zusehends damit konfrontiert, dass wirtschaftsfriedliche
Organisationen, bei denen keine Interessenvertretung der Beschéftigten zu erken-
nen ist, dem Arbeitgeber als Tarif- oder betrieblicher Partner zur Verfligung stehen.
Dieses Phdanomen, dass Arbeitgeber sich eine (oftmals betriebliche) Arbeitnehmer-
organisation aufbauen oder dafiir sorgen, dass eine solche von ihnen abhéngig ist,
um echte gewerkschaftliche Interessenvertretungen aus dem Betrieb herauszuhal-
ten, ist aus vielen Landern bekannt. Ein solches Vorgehen stellt einen Eingriff in
Art 2 des Ubereinkommens 98 der Internationalen Arbeitsorganisation (ILO) dar,
ist mithin als Eingriff in fundamentale Gewerkschaftsrechte zu charakterisieren.
Diese klare Wertung des Art. 2 ILO-Ubereinkommen 98 wird zumeist ignoriert.®

Vorliegend wird untersucht, ob sich durch Auslegung von Art. 2 ILO-Uber-
einkommen 98 durch die zustindigen Gremien der Internationalen Arbeitsorga-
nisation neue Impulse auch fiir das nationale Recht ergeben.

79 Zimmer, Soziale Mindeststandards und ihre Durchsetzungsmechanismen, 2008, S. 123 ff.
80 Siche allerdings den Beitrag von Wolfgang Déubler zu gewerkschaftlichen Abwehrmdglichkeiten
gegeniiber ,,gelben* Organisationen im Betrieb in diesem Sammelband.
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Artikel 2

1. ,,Den Organisationen der Arbeitnehmer und der Arbeitgeber ist in Bezug
auf ihre Bildung, Tatigkeit und Verwaltung gebiihrender Schutz gegen jede
Einmischung von der anderen Seite, sowohl seitens der Organisationen wie
auch ihrer Vertreter oder Mitglieder, zu gewéhren.*

2. ,,Als Einmischung im Sinne dieses Artikels gelten insbesondere Hand-
lungen, die darauf gerichtet sind, von einem Arbeitgeber oder von einer Or-
ganisation von Arbeitgebern abhéngige Organisationen von Arbeitnehmern
ins Leben zu rufen oder Organisationen von Arbeitnehmern durch Geldmittel
oder auf sonstige Weise zu unterstiitzen, um sie unter den Einfluss eines Ar-
beitgebers oder einer Organisation von Arbeitgebern zu bringen.*

ILO-Ubereinkommen 98 definiert in Art. 2 Abs. 2, dass auch die Schaffung einer
vom Arbeitgeber abhéngigen Arbeitnehmerorganisation einen Eingriff in eine Ar-
beitnehmerorganisation darstellt.

Gibt die Auslegung von Art. 2 Ubereinkommen 98 durch die ExpertInnen
des Sachverstindigenausschusses neue Anregungen fiir die Rechtsanwendung in
Deutschland? Auch in ILO-Veroffentlichungen wird betont, dass eine Arbeitneh-
merorganisation deren Aufgabe es ist, die Interessen der Beschiftigten, mithin
ihrer Mitglieder, wahrzunehmen und zu fordern, diese Aufgabe nur dann wirklich
wahrnehmen kann, wenn sie unabhiingig ist und nicht unter dem Einfluss des
Arbeitgebers steht. Formuliert wird somit das aus dem deutschen Recht bekannte
Kriterium der Gegnerunabhéngigkeit.

In Auswertung der ILO-Normen ist der Einfluss auf die Schaffung oder Ver-
waltung von Gewerkschaften durch Arbeitgeber als Einmischung im o.g. Sinne
zu werten.®! Entsprechend sieht bereits die Gesetzgebung einiger Lénder vor,
zum Schutz von Arbeitnehmerorganisationen vor gegnerischer Beeinflussung,
solchen Organisationen die Anerkennung als Gewerkschaften zu verweigern, die
von Arbeitgeberseite gegriindet, organisiert, unterstiitzt oder geleitet werden.®?
Anders als in Deutschland enthélt die Rechtsordnung jedoch in einigen Lindern
auch Regularien, die einen solchen Eingriff in Gewerkschaftsrechte strafrechtlich
sanktionieren.

81 Rubin, Code of International Labour Law, Vol. I, 2005, S. 305 (5.04.2).
82 ILO, General Survey 1983, § 288; Rubin, Vol I, a.a.0, S. S. 305 (5.04.2).
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Bereits der Wortlaut von Art. 2 Abs. 2 Ubereinkommen 98 stellt auf finanzi-
elle oder andere Unterstiitzung von Gewerkschaften durch den Arbeitgeber zum
Zweck des Erlangens von Kontrolle ab, ebenso sind Zahlungen an Gewerkschaf-
terInnen als VerstoB einzuordnen.8

Eine Beteiligung der Arbeitgeber an der Finanzierung von Gewerkschaften
als Sozialpartner wird vom ILO-Ausschuss fiir Vereinigungsfreiheit als zulédssig
erachtet, solange der Arbeitgeber dadurch keine Kontrolle iiber die Gewerkschaft
erlangt.® Die Finanzierung der Titigkeit einer Arbeitnehmervertretung durch den
Arbeitgeber kann daher unschidlich sein, wenn die Betroffenen bspw. wie Betriebs-
rite im deutschen System rechtlichen Schutz gegen eine Sanktionierung durch
den Arbeitgeber bei kritischer Tatigkeit geniefSen. Dieses Recht muss jedoch im
Land auch faktisch durchsetzbar sein® und die Zuwendungen haben sich auf die
notwendigen Kosten zur Amtsausiibung zu beschréinken. So sind bspw. im deut-
schen System durch die Tatigkeit des Betriebsrats entstehende Kosten nach § 40
BetrVG vom Arbeitgeber zu tragen, die des Européischen Betriebsrates hat nach §
30 EBRG die Zentrale Leitung zu tibernehmen, ohne dass diese Arbeitnehmerver-
tretungen notwendigerweise im Sinne der jeweiligen Arbeitgeber agieren. Aller-
dings ist in § 78 (und § 103) BetrVG auch ein Schutz der Betriebsratsmitglieder
festgeschrieben, auf die in § 40 EBRG Bezug genommen wird.%

Als Einmischung des Arbeitgebers in eine Arbeitnehmerorganisation wertet
der ILO-Ausschuss fiir Vereinigungsfreiheit folgende Konstellationen: Priasenz
einer Parallelgewerkschaft, die unter Druck des Managements geschaffen wurde;
Existenz zweier gewerkschaftlicher Exekutivausschiisse, einer offenkundig vom
Arbeitgeber manipuliert; Entlassung von Gewerkschaftsfunktionéren, sodass eine
bestehende Gewerkschaft in Misskredit gerdt und die darauf folgende Installation
einer anderen Gewerkschaft®” und das Anbieten von Bestechungsgeld, damit ein
Gewerkschaftsmitglied sich aus der Gewerkschaft zuriickzieht .8 Diese Kriterien

sind uns aus der deutschen Rechtsprechung gelédufig.

83 Rubin, Code of Int. Labour Law, Vol. I, S. 306.

84 ILO, General Survey 1994, § 229.

85 Was ein funktionierendes Justizsystem voraussetzt.

86 Zimmer, a.a.O, S. 125.

87 ILO, General Survay 1994, § 231, zitierend die Berichte des Ausschusses f. Vereinigungsfreiheit
Nr. 246, 262, 268 und 278, betreffende die Fille Nr. 1330 (Guyana), 1445 (Peru) und 1571 (Ru-
ménien).

88 1ILO, Ausschuss fiir Vereinigungsfreiheit, 324-igster Bericht, Fall Nr. 2090, Rn 209; 330-igster
Bericht, Fall Nr. 2090 u. Fall Nr. 2203, Rn 810; 337-igster Bericht, Fall Nr. 2388, Rn 1354.
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Wie bereits in zahlreichen Fillen der vergangenen Jahre, betonte der ILO-
Sachverstindigenausschuss auch in seinem Bericht von 2010, dass Tarifverhand-
lungen nicht durch Tarifpartner gefiihrt werden sollten, die abhiingig vom Arbeit-
geber oder von Arbeitgeberorganisationen sind.®

Tarifliche Unterbietung allein wird auch im Rechtssystem der ILO nicht sanktio-
niert. Notwendig fiir die Aberkennung des Gewerkschaftsstatus ist vielmehr, dass die
genannten Kriterien der Gegnerunabhéngigkeit nicht erfiillt sind. Festzuhalten bleibt,
dass die ILO dabei auf strukturelle Merkmale der fraglichen Organisation abstellt.

Allerdings fordert der Ausschuss fiir Vereinigungsfreiheit der Internationalen
Arbeitsorganisation die Mitgliedslénder in Berichten immer wieder dazu auf, gesetz-
liche Regelungen zu schaffen, die eine Einmischung der Arbeitgeberseite in Gewerk-
schaften verhindern bzw. sanktionieren, so auch die Schlussfolgerungen des Aus-
schusses im Bericht von 2010 zu zahlreichen Beschwerdefillen. Als notwendig er-
achtet werden effektive und ausreichend abschreckende Sanktionen gegen jegliche
Akte des Eingriffs in die Bildung und Arbeitsweise von Gewerkschaften.®

Ubereinkommen 98 wurde 1956 von Deutschland ratifiziert,?! sodass der Staat
dazu verpflichtet ist, den in diesem Ubereinkommen formulierten Schutz von Gewerk-
schaften gegen Eingriffe der anderen Seite zu gewihrleisten. Ist ein solcher Schutz
nicht gewihrleistet, haben Arbeitnehmerorganisationen die Moglichkeit, nach Art.
24,25 ILO-Verfassung Beschwerde beim Internationalen Arbeitsamt, der perma-
nenten Behorde der ILO, einzulegen.

Die bei der ILO zu dieser Thematik im Laufe der Jahre eingegangenen Beschwer-
den stammen sidmtlich von ,,anerkannten Gewerkschaften®, die sich gegen Marionet-
tenorganisationen zur Wehr setzen wollten. Von Deutschland aus konnte eine solche
Beschwerde sowohl vom DGB, als auch von den einzelnen Branchengewerk-
schaften eingelegt werden — und zwar vom Bundesvorstand oder von regionalen
Gewerkschaftsverbinden, der Sachverhalt wiirde dann vom Sachverstindigen-
ausschuss der ILO (bzw. vom Ausschuss fiir Vereinigungsfreiheit) untersucht.
AbschlieBend erstellt der Ausschuss einen Bericht, der auf der jahrlichen Interna-
tionalen Arbeitskonferenz diskutiert wird und ggfs. die Feststellung enthilt, dass
ein Land gegen die mit der Ratifikation von Ubereinkommen 98 iibernommenen

89 ILO, Report of the Committee of Experts on the Application of Conventions and Recommendations,
2010, S. 173.

90 ILO, Report of the Committee of Experts on the Application of Conventions and Recommendations,
2010, S. 67.

91 Siehe Tabelle der Ratifikationen unter: www.ilo.org/ilolex/german/docs/convdisp1.htm (10.02.11).
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Pflichten verstoBen hat. Der Wirkmechanismus des ILO-Systems beruht folglich
auf dem System von ,,Naming* and ,,Shaming*.%

In Deutschland existieren keine gesetzlichen Regelungen, die den Eingriff in
Gewerkschaftsrechte strafrechtlich sanktionieren. Auch die Definition, wann einer
Arbeitnehmerorganisation der Status einer ,,Gewerkschaft” zukommt oder wann
der Organisation mangels Unabhingigkeit der Status als Tarifvertragspartei zu ver-
sagen ist, wurde nicht vom Gesetzgeber getroffen. Diese Rolle tibernimmt mangels
gesetzlicher Regelungen vielmehr die Rechtsprechung. Der Gesetzgeber hat ledig-
lich mit § 97 ArbGG Gewerkschaften, deren Tarifzustdandigkeit sich mit der einer
zweifelhaften Gewerkschaft iiberschneidet, ein gerichtliches Antragsrecht einge-
rdumt, um die Tariffdhigkeit oder Tarifzustindigkeit der Konkurrenzorganisation
priifen zu lassen. Im Sinne von Art. 3 ILO-Ubereinkommen 98 erkennt der Sachver-
stindigenausschuss es zwar an, wenn durch arbeitsgerichtliche Uberpriifung arbeitge-
berseitig beeinflussten Organisationen der Gewerkschaftsstatus aberkannt werden
kann.®® Das setzt jedoch voraus, dass die von den Arbeitsgerichten angelegten
Kriterien nicht leer laufen.

Gewihrt die deutsche Rechtsprechung Gewerkschaften ausreichend Schutz
gegeniiber arbeitgeberseitiger Einmischung im Sinne der ILO-Normen? Das neue
BAG-Urteil zur (mangelnden) Tariffdhigkeit der GKH stellt einen kleinen Schritt
in Richtung eines besseren Schutzes dar, von einem effektiven Schutz vor dem
Eingriff in Gewerkschaftsrechte durch Aufbau von Scheingewerkschaften sind
wir aber noch weit entfernt, zumal der deutsche Gesetzgeber eher gegenteilige
Akzente setzt, wenn er trotz eklatanten Missbrauchs der Tarifautonomie in der

Leiharbeit den ,,equal-pay‘“-Grundsatz auch weiterhin tarifdispositiv ausgestaltet.

92 Zimmer, a.a.O, S. 81 ff.
93 ILO, Report of the Committee of Experts on the Application of Conventions and Recommendations,
2010, S. 143.
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Wolfgang Déubler

4 Gewerkschaftliche Abwehrmdglichkeiten
gegeniiber , gelben” Organisationen im Betrieb

Zusammenfassung

Der Riickgriff auf ,,gelbe Organisationen ist ein Mittel neben anderen, um das
Niveau von Lohnen und Arbeitsbedingungen zu senken.

Am wirkungsvollsten ist der Einsatz solcher Organisationen, die aufgrund
einer angreifbaren gerichtlichen Begriindung wie eine echte Gewerkschaft be-
handelt werden miissen. In diesem Fall gelten die allgemeinen Grundsitze liber
die gewerkschaftliche Betitigung im Betrieb auch fiir die arbeitgeberwiérts ori-
entierte Organisation. Der Arbeitgeber ist zur Neutralitdt verpflichtet. Stellt er
Ressourcen wie z. B. Versammlungsridume zur Verfligung, muss er den Gleich-
behandlungsgrundsatz beachten.

Ist rechtskriftig festgestellt, dass eine Organisation vom Arbeitgeber ab-
hingig ist, so werden die Beschiftigten getiduscht, wenn sich diese als gewerk-
schaftliche Interessenvertretung ausgibt. Jede fiir denselben Betrieb zustidndige
Gewerkschaft kann die Beendigung dieser unlauteren ,,Werbung® im Klagewege
erzwingen.

Ist zweifelhaft, ob eine Organisation von der Arbeitgeberseite abhingt, so
muss dies nach § 97 Abs. 5 ArbGG in einem oft langwierigen gerichtlichen
Verfahren gekldrt werden. Eine Ausnahme gilt, wenn das Gericht iiber einen
Antrag auf einstweilige Verfiigung zu entscheiden hat. Auch ein Wahlvorstand
kann die Liste einer Pseudogewerkschaft zuriickweisen, ohne vorher dieses Ver-
fahren einleiten zu miissen.

Organisationen, die von der Arbeitgeberseite abhdngen, sich aber nicht als
Gewerkschaft ausgeben, sondern lediglich Betriebsratssitze erreichen wollen,
diirfen nicht den Anschein erwecken, Arbeitnehmerinteressen zu vertreten. Tun
sie es gleichwohl, kann eine echte Gewerkschaft sie auf Unterlassung in An-
spruch nehmen.
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4.1 Der allgemeine Rahmen

Vom Arbeitgeber abhéngige Organisationen haben in Deutschland wie auch in
anderen Lindern eine lange Tradition. Vor dem Ersten Weltkrieg waren sie so
bedeutsam, dass ihnen das sog. Stinnes-Legien-Abkommen vom 15. November
1918 eine besondere Vorschrift widmete und in Ziff. 3 bestimmte:**

,,Die Arbeitgeber und Arbeitgeberverbinde werden die Werkvereine (die soge-
nannten wirtschafts-friedlichen Vereine) fortan vollkommen sich selbst iiberlassen
und sie weder mittelbar noch unmittelbar unterstiitzen.

Damit war ihnen die materielle Grundlage entzogen; in den ersten Jahren der
Weimarer Republik spielten sie keine Rolle mehr.

Nach 1945 gab es zwar keine vergleichbare Grundsatzeinigung wie im Jahre
1918, doch stellte ihre Existenz keinen Storfaktor in den industriellen Beziehungen
dar; sie waren eine quantité négligeable. Die Bundesrepublik ratifizierte im Jahre
1955 das ILO-Ubereinkommen Nr. 98.°5 das in Art. 2 Abs. 1 ein ,.Einmischungs-
verbot* der Arbeitgeberseite in Arbeitnehmerorganisationen (und umgekehrt)
enthilt und in Art. 2 Abs. 2 ausdriicklich bestimmt:

,»Als Einmischung im Sinne dieses Artikels gelten insbesondere Handlungen,
die darauf gerichtet sind, von einem Arbeitgeber oder von einer Organisation von
Arbeitgebern abhingige Organisationen von Arbeitnehmern ins Leben zu rufen
oder Organisationen von Arbeitnehmern durch Geldmittel oder auf sonstige Weise
zu unterstiitzen, um sie unter den Einfluss eines Arbeitgebers oder einer Organi-
sation von Arbeitgebern zu bringen.*

In der juristischen Literatur wie in der Rechtsprechung fristete die Vorschrift
dhnlich wie fast alle anderen ILO-Ubereinkommen ein Schattendasein;* ersicht-
lich bestand kein ausreichender Anlass, iiber die innerstaatliche Wirkung dieser
Vorschrift im Einzelnen nachzudenken.’” Diese Situation #nderte sich mit der
weltweiten Offnung der Mirkte und der sie begleitenden Ausbreitung neoliberaler
Ideen: Die Arbeitgeberseite suchte nach Mitteln, die Lohnkosten in Deutschland

94 Im Wortlaut wiedergegeben bei Kittner, Arbeitskampf. Geschichte — Recht — Gegenwart, Miinchen
2005, S. 400.

95 Vom 1.7.1949, BGBI 1955 I S. 1122, abgedruckt auch bei Daubler/Kittner/Lorcher, Internationale
Arbeits- und Sozialordnung, 2. Aufl., Kéln 1994, Nr. 211.

96 Diubler, Die Implementation von ILO-Ubereinkommen. Erfahrungen und Uberlegungen in
Deutschland, in: Senghaas-Knobloch (Hrsg.), Weltweit geltende Arbeitsstandards trotz Globali-
sierung, Miinster 2005, S. 105 ff.

97 Siehe nunmehr aber Zimmer, Soziale Mindeststandards und ihre Durchsetzungsmechanismen,
Baden-Baden 2008.
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und anderen Industrieldndern zu senken, um gegeniiber der neu erwachsenden

Konkurrenz bestehen zu konnen. Dabei standen (und stehen) andere Mittel als

die Schaffung willfdhriger Organisationen im Vordergrund. Die wichtigsten seien

in Erinnerung gerufen:

98

Das Arbeitgeberunternehmen entzieht sich der Tarifbindung, indem es aus
dem Arbeitgeberverband austritt oder in eine OT-Mitgliedschaft iberwechselt.
Dadurch entfillt im Regelfall eine ,,Anbindung® an die weitere Tarifentwick-
lung. Wer neu eingestellt wird, sieht sich mit erheblich unter den bisherigen
Tarifen liegenden Lohn- und Arbeitsbedingungen konfrontiert, wéhrend die
bisher Beschéftigten meist ihren (statischen) Besitzstand behalten.

Der Betrieb oder ein Betriebsteil wechselt in eine andere Branche, deren Ta-
rifniveau sehr viel niedriger ist. Der Reinigungsdienst wird zu einer selb-
stindigen GmbH gemacht, die dem fiir allgemeinverbindlich erklérten Tarif
fiir das Gebaudereinigungshandwerk unterfillt, die Kantine wechselt in den
Bereich Gastronomie, dessen Vergiitungsniveau weit unter dem des bisherigen
Metall- oder Chemietarifs liegt.

Neu Eingestellte erhalten deutlich schlechtere Bedingungen als die schon
bisher Beschéftigten. Dies lésst sich in der Weise bewerkstelligen, dass sie
als Nicht-Organisierte sowieso nicht verlangen konnten, das Tarifniveau zu
erhalten. Haufiger findet man jedoch die Konstruktion einer konzerneigenen
Verleihfirma, die zum ,,Rekrutierungsbiiro* wird und die in die Arbeitsvertriage
der ,,Neuen einen Verweis auf die Leiharbeitstarife schreibt, die im Regelfall
30 bis 40 Prozent unter dem Niveau des Einsatzbetriebs liegen.”

Man greift auf die sogenannten prekdr Beschéftigten zuriick. Dazu gehdren
neben den Leiharbeitnehmern die 400-Euro-Beschéftigten sowie Aushilfen,
die mit einem befristeten Vertrag versehen sind. In manchen Fillen bietet sich
auch ein Ausweichen auf freie Mitarbeiter an, die von der Sozialversicherung
nicht erfasst sind, keinen Anspruch auf Urlaub und auf Entgeltfortzahlung im
Krankheitsfall haben und sich nicht auf den Kiindigungsschutz des KSchG
berufen konnen; faktisch entstehen so kaum ,,Lohnnebenkosten®.

Dem Unternehmer gelingt es, den Betriebsrat auf seine Seite zu ziehen. Ohne
eine vorilibergehende Absenkung des Tarifniveaus wiirden die Arbeitsplétze
in akute Gefahr geraten; in Zukunft wiirde man vorwiegend in Osteuropa, in

Die dagegen sprechenden rechtlichen Bedenken (dazu LAG Schleswig-Holstein 18. 6. 2008 — 3
TaBV 8/08; Déubler, Arbeitsrecht 2, 12. Aufl. 2009, Rn 2021 ff.) haben bisher in der hochstrich-
terlichen Rechtsprechung keinen Niederschlag gefunden.
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China oder in Indien produzieren. Um eine Katastrophe zu vermeiden, gibt
der Betriebsrat nach.

B Man entfaltet politischen Druck auf die Gewerkschaften, die durch ,,liber-
hohte Lohnforderungen den Standort gefdhrden wiirden. Dies verfehlt seine
Wirkung nicht, da es keine wirksame gewerkschaftliche Gegenoffentlichkeit
gibt. Die Parolen der Bild-Zeitung verfangen auch bei vielen Gewerkschafts-
mitgliedern.

4.2 ,Gelbe” Organisationen im Betrieb

Dieses umfassende Instrumentarium wird ergénzt durch den Riickgriff auf das alte

Mittel der vom Arbeitgeber abhdngigen Organisationen. Aktuell ist dieses Mittel

von geringerer Bedeutung als die anderen Wege, auf denen die Verschlechterung

der Arbeitsbedingungen betrieben wird. Dennoch kann es erhebliche Bedeutung
gewinnen, um selbst in dem ,,Kernbereich®, wo noch heute der mehr oder weni-
ger auf Augenhdhe ausgehandelte Flachentarif dominiert, eine Entwicklung nach
unten einzuleiten. Von daher lohnt sich eine ndhere Betrachtung.

Empirisch findet man heute drei Arten von Organisationen, die letztlich alle
dasselbe bewirken.

B Zum einen gibt es Organisationen, die trotz ihrer Arbeitgeberorientierung von
den Gerichten als ,,Gewerkschaften” im Rechtssinne und deshalb als tariffihig
behandelt werden. Dies beruht darauf, dass bei der Uberpriifung ihrer Tariff-
higkeit nicht alle Fakten auf den Tisch kamen und/oder dass das Gericht Kri-
terien anwandte, die sich nachtréglich als nicht wirklich zutreffend erweisen.”

B Zum zweiten gibt es Organisationen, die den Anspruch erheben, eine Ge-
werkschaft zu sein, die in Wirklichkeit aber keine Arbeitnehmerinteressen
vertreten. In diese Gruppe gehdort etwa die sogenannte Gewerkschaft Neue
Brief- und Zustelldienste (GNBZ).!” Dabei wird man zwischen dem Rechts-
zustand vor einer gerichtlichen Negativentscheidung und nach einer solchen
unterscheiden miissen.

B SchlieBlich gibt es vom Arbeitgeber abhingige Organisationen, die gar nicht
den Anspruch erheben, eine Gewerkschaft zu sein, die vielmehr ihre Politik

99 Siehe dazu Beitrag von Zimmer in diesem Band.
100 LAG Koln AuR 2009, 316 = LAGE § 2 TVG Nr. 7; die dagegen eingelegte Rechtsbeschwerde
wurde zuriickgenommen.
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auf die betriebliche Interessenvertretung konzentrieren. Wichtigstes Beispiel

hierfiir ist die AUB (= Arbeitsgemeinschaft unabhéngiger Betriebsangeh-

riger), die sich im Prinzip darauf beschrinkte, bei Siemens und zeitweise auch

bei anderen Firmen moglichst viele Sitze bei Betriebsratswahlen zu erlangen

und die so erreichte Position dann im Sinne der Arbeitgeberseite zu nutzen.
Bei allen drei Organisationstypen stellt sich die Frage, ob ihre betrieblichen Akti-
vitdten als Eingriff in die Rechte der ,,wirklichen Gewerkschaften* zu werten sind.
Konnen diese unter Berufung auf Art. 9 Abs. 3 GG z.B. gegen Werbeschriften
der ,,Scheingewerkschaften” vorgehen? Konnen sie Gegenmafinahmen ergreifen,
wenn eine solche Organisation eine Liste zur Betriebsratswahl einreicht oder dies
ihre Anhdnger im Betrieb tun? Fille dieser Art sind keineswegs nur eine seltene
Ausnahme, wenngleich nicht alle Pseudogewerkschaften im Betrieb aktiv sind.
So fehlte etwa der nunmehr vom BAG fiir tarifunfahig erklarten CGZP'"' im Be-
reich der Leiharbeit jede betriebliche Verankerung, und auch bei einigen anderen
Pseudogewerkschaften liegt der Hauptzweck nicht im betrieblichen ,,Flagge Zei-
gen® sondern darin, Tarifvertrdge zu schlieBen, mit deren Hilfe von zwingenden
Gesetzesvorschriften wie dem Equal-pay-Grundsatz und der 48-Stunden-Woche
zu Lasten der Arbeitnehmer abgewichen werden kann.'” Andererseits wird man
insbesondere in der ersten und der dritten Gruppe durchaus Fille finden, in denen
es zu einem betrieblichen Gegeneinander zwischen diesen Organisationen und den
»echten Gewerkschaften* kommt.

Nicht hierher gehoren Organisationen, die ihrem Auftreten und ihrer prak-
tischen Politik nach keineswegs der Arbeitgeberseite entgegenkommen wollen, die
jedoch (noch) nicht stark genug sind, um als Gewerkschaft behandelt zu werden.
Ihnen stehen gleichwohl im Grundsatz die aus Art. 9 Abs. 3 GG abgeleiteten
Rechte auf Werbung und Information auch im Betrieb zu,'® doch konnen sie keine
Tarifvertrdge schlieen und keine Rechte nach dem BetrVG geltend machen. Nach
der bisherigen Rechtsprechung ist ihnen auch der Riickgriff auf Malnahmen des
Arbeitskampfes verwehrt.'*

101 BAG 14. 12.2010 1 ABR 19/10 (Presseerklarung).

102 Dieterich, Koalitionswettbewerb — Nutzung von Freiheit oder Stérung der Ordnung? GS Zachert,
Baden-Baden 2010, S. 532 ff.

103 BAG NZA 2007, 518, 522.

104 Siehe zuletzt LAG Berlin-Brandenburg Urteil v. 16. 2. 2010 — 19 SaGa 2480/09 — juris und dem-
néchst AiB 2011 mit Anm. Ddubler.

49



4.3 Abwehr von Aktivitaten einer als Gewerkschaft
anerkannten Organisation

4.3.1 Autonome Gewerkschaftsarbeit

Jede Gewerkschaft hat das Recht, im Betrieb tiber ihre Ziele und Aktivititen zu
informieren und auf diese Weise den Zusammenhalt zwischen ihren Mitgliedern
zu stirken und neue Mitglieder zu gewinnen. Sie kann sich dafiir bestimmter
Mittel bedienen; in der Vergangenheit war dies insbesondere die Verteilung von
Flugblittern und Gewerkschaftszeitungen; heute ist das Ubersenden von E-Mails
dhnlich wichtig. Zuldssig ist auch das Anbringen von Plakaten. In gréeren Be-
trieben kénnen gewerkschaftliche Vertrauensleute gewéhlt werden; auch kann
sich generell der Einzelne durch Tragen eines Aufklebers oder eines Stickers zu
seiner Organisation bekennen.'%

Diese Rechte stehen jeder Gewerkschaft zu, sofern der Betrieb ihrer Satzung
nach zu ihrem Zustédndigkeitsbereich zahlt. Ob sie Mitglieder im Betrieb hat, spielt
keine Rolle. Wer dort noch nicht verankert ist, muss die Chance erhalten, sich mit
seinem Programm vorzustellen und so ggf. etwas an diesem Zustand zu dndern.
War die Tariffdhigkeit einer Organisation urspriinglich zweifelhaft, ist sie dann
aber durch die Arbeitsgerichtsbarkeit rechtskriftig bestitigt worden, so kann ihr
niemand diese Rechte mit dem Argument bestreiten, sie sei in Wahrheit doch eine
fiinfte Kolonne* der Arbeitgeberseite.

Gibt es zwei (oder mehr) gewerkschaftliche Organisationen im Betrieb, so
kann es leicht zu Auseinandersetzungen kommen. Darf die Gewerkschaft A die
Gewerkschaft B als ,,Marionette des Arbeitgebers* bezeichnen, darf die Ge-
werkschaft B iiber A sagen oder schreiben, sie bestehe vorwiegend aus kom-
munistischen Betonkopfen, an denen Erich Honecker noch heute seine Freude
hitte? Das BAG hat es abgelehnt, das UWG auf das Verhiltnis konkurrierender

Gewerkschaften anzuwenden.!°

Die Mitgliederwerbung sei kein ,,Verhalten im
geschiftlichen Verkehr*, da es primér um die Verwirklichung der sozialen und
gesellschaftlichen Aufgaben der Gewerkschaften gehe. Weiter liege auch keine

,» Wettbewerbshandlung* vor, weil die Werbung nicht den Absatz oder den Bezug

105 Weitere Einzelheiten bei Ddubler, Gewerkschaftsrechte im Betrieb, 11. Aufl., Baden-Baden 2010.
Dort auch zum koalitionsrechtlichen Zugangsrecht (Rn 407 ff.), zuletzt konkretisiert durch BAG
DB 2010, 2674.

106 BAG NZA 2005, 1182 ff.
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von Waren oder Dienstleistungen betreffe. Dem wird man zustimmen kdnnen,'”’

was freilich nicht ausschlieft, dass man im Einzelfall auf Wertungen des UWG
und der dazu ergangenen Rechtsprechung zuriickgreift.

Das Recht auf koalitionsmiBige Betitigung wirkt nach Art. 9 Abs. 3 Satz 2 GG
auch gegeniiber Dritten und damit auch gegeniiber Konkurrenzorganisationen.'
Da sich diese aber auf dieselbe Rechtsposition berufen konnen, ist damit noch
nichts zu den MaBstidben gesagt, die dann gelten, wenn sich die beiden Rechte
hart im Raume stoBen. Das BAG wendet zum Schutz des jeweiligen gewerk-
schaftlichen Betitigungsrechts § 1004 BGB entsprechend an und verbietet die
Anwendung ,,unlauterer Mittel“ sowie Handlungen, die auf die Vernichtung der
konkurrierenden Organisation zielen.!” Dies ist eine (zumindest vertretbare)
Form des Ausgleichs zwischen kollidierenden Grundrechtspositionen. Die frither
entwickelte weitere Grenze, wonach die Arbeitsabldufe nicht in Mitleidenschaft
gezogen werden diirfen, wurde nicht mehr ausdriicklich erwéhnt. ,,Unlauter* ist es
insbesondere, wenn man einen Vergleich mit den Tarifvertrigen der Konkurrenz-
organisation macht und dabei bewusst die Teile weglisst, wo ,,die anderen® besser
sind."? Unzuléssig ist es auch, einen Tarifvertrag als eigenen Erfolg hervorzuhe-
ben, den in Wahrheit die Konkurrenzorganisation abgeschlossen und den man nur
im Wege des Anschlusstarifs iibernommen hat.!"! Unerlaubt ist eine beleidigende
Werbung. Dies gilt fiir die ,,kommunistischen Betonkopfe®, im Normalfall auch
fiir die ,,Marionetten des Arbeitgebers®. Werbung mit niedrigen Mitgliedsbeitrigen
ist dagegen erlaubt.

Weitere Probleme konnen sich dadurch ergeben, dass der Arbeitgeber Sym-
pathien fiir eine der konkurrierenden Organisationen hat und diese auch zum
Ausdruck bringt. Dies wiirde bedeuten, dass er auf die Willensbildung bei sei-
nem ,,Gegeniiber” Einfluss nimmt, zumal ihm oft zumindest inoffiziell bekannt
ist, wer Mitglied in welcher Gewerkschaft ist. In der Literatur wird ihm deshalb
von vorne herein das Recht abgesprochen, Arbeitnehmer zum Austritt aus ihrer
Gewerkschaft aufzufordern.'? Dem entspricht es, wenn man bei Betriebsrats-
wahlen vom Arbeitgeber strikte Neutralitit fordert,'® und es beispielsweise als
107 Ahnlich Wendeling-Schrdder, FS Richardi, Miinchen 2006, S. 804 ff.

108 BAG NZA 2005, 1182, 1185; Botterweck, Gewerkschaftspluralismus im Betrieb, Frankfurt/Main

2007, S. 98.

109 BAG NZA 2005, 1182, 1184; zustimmend LAG KéIn DB 2008, 1979.
110 So im Fall BGH NJW 1965, 29.
111 So im Fall BAG NJW 1969, 861.

112 Gamillscheg, Kollektives Arbeitsrecht Band I, Miinchen 1997, § 5114 b (S. 202).
113 LAG Baden-Wiirttemberg DB 1972, 1392; LAG Hamburg AiB 1998, 701.
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Wahlanfechtungsgrund wertet, wenn leitende Angestellte fiir einen bestimmten
Wahlvorschlag Stiitzunterschriften gesammelt haben."'* Erst recht ist es dem Ar-
beitgeber untersagt, die Herstellung der Wahlzeitung einer bestimmten Liste zu
finanzieren.'?

Bei der Plakatierung, bei der Uberlassung von Ridumen durch den Arbeitge-
ber und bei der Benutzung des Intranets hat jede Gewerkschaft die ihr auf der
Grundlage des Art. 9 Abs. 3 GG zustehenden Rechte. Bei der Bestimmung ihres
Umfangs kann der Arbeitgeber allerdings groBziigiger oder weniger grof3ziigig
verfahren: Er kann fiinf Plakatflichen zur Verfiigung stellen, aber auch nur drei,
er kann Rdume wunschgemif} vergeben oder jedes Mal eine sehr detaillierte Be-
griindung verlangen, er kann den Intranetauftritt dadurch beeinflussen, dass er eine
bestimmte Gewerkschaft vorrangig mit Informationen versorgt, die sie dann unter
die Leute bringt. Im Rahmen solcher ,.freiwilliger* Leistungen ist der Arbeitgeber
jedoch an den Gleichbehandlungsgrundsatz gebunden; was er der einen Gewerk-
schaft gewihrt, muss er deshalb auch der anderen einrdumen.''® Andernfalls wiirde
er eine Gewerkschaft entgegen Art. 9 Abs. 3 Satz 2 GG benachteiligen. Eventu-
ell konnte man jedoch den Gedanken hierher tibertragen, dass ja bei politischen
Wabhlen trotz des Prinzips der Chancengleichheit aller Parteien die Sendezeiten im
Rundfunk von der gréBeren oder kleineren Bedeutung einer Partei abhéngen, und
Vergleichbares auch im Betrieb in Betracht kommen konnte. Allerdings wire zu
beachten, dass die Gleichbehandlung aller kandidierenden Parteien im politischen
Raum zu ernsthaften Storungen fiihren wiirde, was bei mehreren Gewerkschaften
im Betrieb im Regelfall nicht anzunehmen ist.!"’

4.3.2 Betriebsverfassungsrechtliche Befugnisse

Die meisten Rechte aus dem BetrVG konnen von mehreren Gewerkschaften ne-
beneinander ausgelibt werden, ohne dass sich dadurch besondere Schwierigkeiten
ergeben wiirden. Voraussetzung ist lediglich, dass jede der Gewerkschaften im

114 LAG Hessen DB 2001, 2559.

115 BAG AP Nr. 13 zu § 19 BetrVG 1972.

116 Ebenso Botterweck, a .a. O., S. 160, 171; Gamillscheg, Kollektives Arbeitsrecht I, § 715 a (3),
S. 282.

117 Skeptisch gegeniiber einer solchen Ubertragung auch Klein, Die Stellung der Minderheitsgewerk-
schaften in der Betriebsverfassung, Berlin 2007, S. 300.
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Betrieb vertreten ist, also unter den Belegschaftsangehorigen mindestens ein Mit-
glied besitzt.!"®

Jede Gewerkschaft kann eine Betriebsratswahl initiieren. Soweit verschie-
dene Listen existieren, ist der Arbeitgeber zur Neutralitit verpflichtet.'”” Was
Teilnahme- und Beratungsrechte gegeniiber dem Betriebsrat angeht, so stehen
sie gleichfalls allen im Betrieb vertretenen Gewerkschaften nebeneinander zu.
Dies zeigt sich in der Praxis insbesondere an der Prisenz mehrerer Organisati-
onen in der Betriebsversammlung. Die Teilnahme an Betriebsratssitzungen kommt
demgegeniiber nur fiir solche Gewerkschaften in Betracht, welche die in § 31
BetrVG genannten Voraussetzungen erfiillen: Sie miissen im Betriebsrat selbst
durch mindestens eine Person vertreten sein und aulerdem muss sich ein Viertel
der Betriebsratsmitglieder fiir ihre Zuziehung aussprechen. Sind diese Voraus-
setzungen nicht erfiillt, wiirde die gleichwohl stattfindende Teilnahme eines Gewerk-
schaftsvertreters alle Betriebsratsbeschliisse anfechtbar machen, da sich seine
Prisenz auf ihren Inhalt ausgewirkt haben kann.

Auch Kontrollrechte stehen allen im Betrieb vertretenen Gewerkschaften glei-
chermaf3en zu. So haben sie etwa das Recht zur Wahlanfechtung sowie die Befug-
nis, einen Antrag auf Amtsenthebung gegen ein einzelnes Betriebsratsmitglied und
den Betriebsrat als Gremium nach § 23 Abs. 1 BetrVG zu stellen. Antrige auf
Sanktionen gegen den Arbeitgeber nach § 23 Abs. 3 BetrVG oder nach §§ 119,
121 BetrVG sind ihnen gleichermallen moglich. Zur Vorbereitung haben sie ein
Zutrittsrecht zum Betrieb nach § 2 Abs.2 BetrVG; auch insoweit wird in keiner
Weise zwischen Mehrheits- und Minderheitsgewerkschaft unterschieden.

Kommt es im Rahmen der betriebsverfassungsrechtlichen Institutionen zu
Auseinandersetzungen zwischen konkurrierenden Gewerkschaften, so gelten die
oben unter 1 dargelegten Grundsitze.

4.3.3 Zwischenergebnis

Solange eine Organisation das rechtskriftige gerichtliche ,,Giitesiegel* hat, eine
Gewerkschaft zu sein, konnen ihr die mit dieser Eigenschaft verbundenen Beté-
tigungsrechte nicht mit dem Argument bestritten werden, sie sei in Wahrheit von
der Arbeitgeberseite abhdngig. Das schlieB3t nicht aus, dass im Einzelfall gegen
,unlautere Konkurrenz® vorgegangen wird, weil sie die allgemeinen Grenzen fiir

118 BAG DB 1993, 95 =AP Nr. 5 zu § 2 BetrVG 1972.
119 Siehe 4.3.1 fiir die autonome Gewerkschaftsarbeit.
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den Wettstreit unter Koalitionen verletzt oder sich der Arbeitgeber (z. B. bei der
Vorbereitung einer Betriebsratswahl) nicht neutral verhalten hat.

4.4 Abwehr von Aktivitaten einer Pseudogewerkschaft

Die Situation ist eine grundsitzlich andere, wenn eine Organisation von der Ar-
beitgeberseite finanziell oder in sonstiger Weise abhéngig ist und dies von der
Arbeitgerichtsbarkeit rechtskriftig festgestellt wurde. Auch in diesem Fall kann
man zwischen der autonomen, auf Art. 9 Abs. 3 GG gestiitzten Betétigung und den
betriebsverfassungsrechtlichen Befugnissen unterscheiden. AnschlieBend ist der
Frage nachzugehen, wie in dem Zeitraum zu verfahren ist, in dem das gerichtliche
Verfahren zur Uberpriifung der Tariffihigkeit stattfindet.

4.4.1 Autonome Gewerkschaftsarbeit

Eine vom Arbeitgeber abhingige Organisation ist keine Koalition im Sinne des
Art. 9 Abs. 3 GG.' Sie kann sich daher bei ihren betrieblichen Aktivitdten nicht
auf dieses Grundrecht berufen. Spielt sie sich gleichwohl als Gewerkschaft auf,
tduscht sie die Belegschaft und die gesamte betriebliche Offentlichkeit iiber ihren
wirklichen Charakter. Dies stellt ein ,,unlauteres* Verhalten im oben'?' beschrie-
benen Sinne dar, gegen das sich die echte Gewerkschaft gerichtlich zur Wehr
setzen kann. Sie ist durch ein solches Verhalten in ihrem aus Art. 9 Abs. 3 GG
folgenden Betdtigungsrecht verletzt und kann deshalb Unterlassung verlangen.
Rechtsgrundlage ist wie bei anderen Féllen unlauterer Werbung der entsprechend
anwendbare § 1004 BGB. Auch ein Schadensersatzanspruch kommt im Prinzip
in Betracht, scheitert jedoch in der Praxis meist an der Nichterweislichkeit einer
materiellen Vermdgenseinbufle: Dass Mitgliedsbeitrdge nachweislich entgehen,
weil die unlauter handelnde Konkurrenz ihre Pamphlete verteilt hat, 14sst sich nur
in hochst seltenen Gliicksfillen beweisen.

Soweit sich die vom Arbeitgeber abhdngige Organisation nicht als Gewerk-
schaft aufspielt, kann sie sich auf das Grundrecht der Meinungsfreiheit nach Art.
5 Abs. 1 GG berufen. Es ist ihr unbenommen, zu betrieblichen wie zu aullerbe-
trieblichen Themen Stellung zu nehmen, doch muss sie dies in einer Weise tun,
dass selbst der Anschein einer gewerkschaftlichen Betitigung vermieden wird. Es

120 Siehe dazu Beitrag von Zimmer in diesem Band.
121 4.3.1.
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ist ihr deshalb nicht moglich, Stellungnahmen abzugeben, die explizit oder ihrem
objektiven Gehalt nach auf eine ,,Wahrung und Foérderung der Arbeits- und Wirt-
schaftsbedingungen‘ hinauslaufen, beispielsweise aus Arbeitnehmersicht Kritik
an betrieblichen Verhiltnissen iiben. Moglich wire es dagegen, Erkldrungen im
Sinne einer aufgeklirten Unternehmensfiithrung abzugeben, sich beispielsweise
fir ,,Diversity Management auszusprechen. Bisher haben sich insoweit allerdings
keine praktischen Konflikte ergeben, da fiir tarifunfihig erklédrte Organisationen
in der Regel von der Bildfliache verschwinden. Dies mag damit zusammenhén-
gen, dass die finanzielle Unterstiitzung wegen ,,Wegfalls der Geschiftsgrundlage®
ausbleibt. Auch kann es fiir die unmittelbar beteiligten Personen aussichtsreicher
erscheinen, eine neue Organisation zu griinden und dieser den Anstrich einer
Gewerkschaft zu geben.

4.4.2 Betriebsverfassungsrechtliche Befugnisse

Gewerkschaftsrechte nach dem BetrVG stehen Gewerkschaften zu, die im Betrieb
vertreten sind. Wer nicht tariftahig ist, kann weder einen Wahlvorschlag einreichen
noch einen Beauftragten in die Betriebsversammlung entsenden. Organisationen,
die wegen ihrer Abhdngigkeit von der Arbeitgeberseite nicht unter den Gewerk-
schaftsbegriff fallen, haben keinerlei Rechte nach dem BetrVG. Diese werden
sogar jenen Organisationen verweigert, die durchaus von der Arbeitgeberseite
unabhéngig sind, aber (noch) nicht iiber die notige Michtigkeit verfiigen, um
als Verhandlungspartner ernst genommen zu werden.'”> Wiirde gleichwohl eine
Vorschlagsliste der fraglichen Organisation vom Wahlvorstand zugelassen, wiren
die Betriebsratswahlen anfechtbar.

Die fehlenden Befugnisse der Organisation schliefen es nicht aus, dass einzel-
ne ihrer Mitglieder zum Betriebsrat kandidieren und ggf. auch eine Liste bilden,
die sich im Einzelfall vielleicht sogar nach der nicht tariffihigen Organisation
benennt. Sofern nicht der Eindruck entsteht, es handle sich um eine gewerkschaft-
liche Liste, ist dagegen rechtlich nichts einzuwenden. Es ist Sache des demokra-
tischen Prozesses, zwischen wirklichen und scheinbaren Interessenvertretern zu
unterscheiden.

122 BAG NZA 2007, 518, 522.
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4.4.3 Der Schwebezustand wahrend eines gerichtlichen Verfahrens
Was geschieht, wenn eine Gewerkschaft oder eine oberste Arbeitsbehdrde nach
§ 97 Abs. 1 ArbGG ein Beschlussverfahren eingeleitet hat mit dem Ziel, die Tarif-
unfahigkeit der fraglichen Organisation feststellen zu lassen? Wie ist zu verfahren,
wenn ein Wahlvorstand oder ein tiber die Wahlanfechtung entscheidendes Gericht
Zweifel hat, ob es sich bei der einen Wahlvorschlag einreichenden Organisation
wirklich um eine Gewerkschaft handelt? Wie muss das Gericht entscheiden, wenn
die klagende (echte) Gewerkschaft die Verbreitung von Flugbléttern im Betrieb
verhindern will, weil sie von einer ,,gelben Organisation verfasst sind?

Grundsitzlich ist es einem einzelnen Gericht untersagt, tiber die Tariffdhigkeit
einer Organisation als Vorfrage zu entscheiden. Vielmehr muss es nach § 97 Abs.
5 ArbGG das Verfahren aussetzen und den Beteiligten so die Moglichkeit geben,
die Tariffdhigkeit in einem Beschlussverfahren bei dem fiir die Organisation 0rt-
lich zustidndigen Gericht iiberpriifen zu lassen. Dies kann zu einer erheblichen
Verzdgerung fithren, zumal die Feststellung der Gewerkschaftseigenschaft meist
mit sehr umfangreichen Tatsachenermittlungen und schwierigen Rechtsfragen
verbunden ist. Die Aussetzung des Verfahrens kommt daher nicht in Betracht,
wenn es um den Erlass einer einstweiligen Verfiigung geht,'” wenn beispielswei-
se ein Streik deshalb untersagt werden soll, weil er von einer (angeblich) nicht
tariffahigen Organisation geplant werde."” Das Verfahren wiirde sonst sein Ziel
einer zeitnahen vorldufigen Kldrung verfehlen. Nahe liegend wire es, bei den Ent-
scheidungen des Wahlvorstands und im gerichtlichen Wahlanfechtungsverfahren
genauso vorzugehen: Der Wahlvorstand muss innerhalb der ihm gesetzten Fristen
entscheiden, das Arbeitsgericht darf nicht in eine Situation geraten, dass eine
rechtskriftige Entscheidung erst vorliegt, wenn die Wahlperiode des Betriebsrats
langst abgelaufen ist. In diese Richtung gehende gerichtliche Entscheidungen sind
bisher allerdings nicht ersichtlich.

123 Bepler, in: Henssler/Willemsen/Kalb (Hrsg.), Arbeitsrecht. Kommentar, 4. Aufl., K6ln 2010, § 97
ArbGG Rn 18.

124 Siehe die Entscheidungen HessLAG AP Nr. 168 und LAG Rheinland-Pfalz AP Nr. 169 zu Art. 9
GG Arbeitskampf mit Anm. Déubler.
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4.5 Abwehr von Aktivitaten sonstiger ,gelber” Gruppen

Am Beispiel der AUB wurde deutlich, dass es von der Arbeitgeberseite finanzierte
Organisationen geben kann, die sich ausschlieBlich im Bereich der Betriebsver-
fassung betétigen, ohne sich ihrer Satzung und ihrem praktischen Verhalten nach
als Gewerkschaft zu verstehen. Sie kdnnen sich von vorne herein nicht auf Art. 9
Abs. 3 GG berufen, weil ihnen die Unabhingigkeit vom Arbeitgeber, aber auch
das Ziel jeder Koalition fehlt, durch Druck auf die Gegenseite zu einer Wahrung
oder Verbesserung der Arbeits- und Wirtschaftsbedingungen beizutragen. Auch
konnte ihre ,,Arbeitgeberabhéngigkeit™ in einem gerichtlichen Verfahren durchaus
als Vorfrage gepriift und bejaht werden, da sich die Aussetzungspflicht des § 97
Abs. 5 ArbGG ausschlieBlich auf die Feststellung der Tariffahigkeit und der Ta-
rifzustdndigkeit bezieht. Insoweit sind die Probleme von geringerer Komplexitt.

Auch wenn die fragliche Organisation sich nur als ,,einfache Interessenver-
tretung® und nicht als Gewerkschaft prisentiert, kann es zu Eingriffen in das
Betitigungsrecht der echten Gewerkschaft kommen. Wird etwa — was durchaus
nahe liegt — deren Verhalten kritisiert, so geschieht dies unter Bedingungen, die
die Belegschaften tiduschen: Es wird ein ,,Arbeitnehmerstandpunkt, eine ,,Ar-
beitnehmersicht* behauptet, die in Wirklichkeit nicht nur nicht besteht, sondern
die in Wahrheit eine Arbeitgeberposition ist. Ein solcher ,,Angriff* ist unlauter
und verletzt das gewerkschaftliche Betidtigungsrecht aus Art. 9 Abs. 3 GG. Eine
Berufung auf die Meinungsfreiheit scheidet in einem solchen Fall aus, da sie
keine Tduschungshandlungen zu Lasten anderer Grundrechtstriger deckt. Ledig-
lich Stellungnahmen, die sich nicht auf die Arbeits- und Wirtschaftsbedingungen
beziehen, sind insoweit unproblematisch.

Im Rahmen der Betriebsverfassung scheidet ein ,,gewerkschaftlicher” Wahl-
vorschlag von vorne herein aus. Moglich (und in der Praxis gelebt) sind jedoch
Wahlvorschldge von Beschiftigten, die im Betrieb auch die notigen Stiitzunter-
schriften finden. Die Zulassung einer solchen Liste ist dann abzulehnen, wenn sie
von Arbeitgeberseite ,,gesponsert ist, was sich aus finanziellen Zuwendungen,
aber auch daraus ergeben kann, dass leitende Angestellte Stiitzunterschriften sam-
meln'? oder dass von Arbeitgeberseite moralische Unterstiitzung gewihrt wird.
Die blofe Tatsache, dass die Kandidaten zu einer Organisation gehoren, die ih-
rerseits in der Vergangenheit Zuwendungen erhielt, ist nicht ausreichend, um die
fraglichen Personen von der Wahl auszuschlief3en. Ist belegbar, dass auch in der

125 S. oben Fn 113.
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Gegenwart noch Geldmittel der Arbeitgeberseite an die Organisation flieen, so
stellt das ein gewichtiges Indiz dafiir dar, dass diese ,,Segnung‘ auch der fraglichen
Liste zugute kommt. Eine allzu grofiziigige Beurteilung wiirde die Unabhingigkeit
des Betriebsrats von der Arbeitgeberseite gefdhrden, die als ein Grundprinzip des
geltenden Betriebsverfassungsrechts keine Durchbrechungen zulésst.
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Christiane Brors

5 Scheingewerkschaften in der Leiharbeit -
Der CGZP Beschluss des BAG vom 14.12.2010
und seine Konsequenzen

Zusammenfassung

In dem Beitrag wird ausgefiihrt, dass die Entscheidung des BAG vom 14.12.2010
in ihrer Konsequenz dazu fiihrt, dass Leiharbeitnehmer gegen den Verleiher
einen Anspruch auf Nachzahlung des Differenzlohns zum ,,Equal-Pay-Lohn*
haben. Diese Anspriiche bestehen sowohl bei der tatsdchlichen An-wendung
der vor 2010 von der CGZP alleine abgeschlossenen Tarifvertrdge wie auch im
Falle der derzeit laufenden von der CGZP und mehreren christlichen Einzelge-
werkschaften unterzeichneten Tarifvertrage. Dariiber hinaus haftet der Entleiher
in beiden Fillen dem Sozialversicherungstriger auf die fehlenden Sozialversi-
cherungsabgaben gem. § 28 e Abs. 2 Satz 1 SGB IV.

5.1 Einleitung

Sind dies direkte oder indirekte Moglichkeiten des Arbeitgebers sich Gewerk-
schaften zur Vereinbarung von Dumpingléhnen zu schaffen, ist die Instrumenta-
lisierung von Scheingewerkschaften in der Leiharbeitsbranche aus Arbeitgeber-
sicht noch weitaus attraktiver. Durch einen Leiharbeitstarifvertrag kann von dem
ansonsten zwingend zu zahlenden (§ 9 Abs. 1 Nr. 2 AUG) gesetzlichen ,,Equal-
Pay-Lohn* abgewichen werden. ,,Equal-Pay-Lohn bedeutet, dass der Verleiher
als Arbeitgeber den Leiharbeitnehmern den Lohn wihrend der Uberlassungszeit
zu zahlen hat, den ein vergleichbarer Stammarbeitnehmer beim Entleiher erhélt.
Das bedeutet praktisch, der z.B. bei einem Autobauer fiir einen Facharbeiter einge-
setzte Leiharbeitnehmer erhélt den Lohn der beim Autobauer beschiftigten Fach-
arbeiterkollegen. Ist dagegen ein Lohn in einem Leiharbeitstarifvertrag geregelt,
gilt dieser auch wenn er unter dem Lohn der Stammarbeitnehmer liegt (§ 9 Abs.
1 Nr. 2 AUG). Das heiBt, der Leiharbeitnehmer bekommt z.B. ein Drittel weniger
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als der Kollege im Stammbetrieb, der dieselbe Arbeit hat und unter Umstdnden
sogar neben ihm arbeitet.

Ein weiterer Umstand kommt noch dazu: Damit der absenkende Leiharbeits-
tariflohn greift, miissen weder der Leiharbeitnehmer noch der Verleiher als
Arbeitgeber in den tarifschlieBenden Vereinigungen organisiert sein (§ 9 Abs. 1
Nr. 2 AUG). Es reicht es aus, wenn der Arbeitsvertrag individualrechtlich auf den
Leiharbeitstarifvertrag Bezug nimmt. Das heif3t, der Leiharbeitnehmer féllt auch
dann unter die verschlechternden Arbeitsbedingungen des Leiharbeitstarifvertrags,
wenn sich in dem Leiharbeitsvertrag der (in der Regel vorformulierte) Hinweis auf
dieses Regelwerk findet. Verwundert es angesichts dieser Moglichkeiten tatséch-
lich, dass sich nun das BAG mit Scheingewerkschaften in der Leiharbeitsbranche
zu beschiftigen hatte?

Ist die Missbrauchsgefahr aufgrund der Wirkungsweise von Leiharbeitsta-
rifen damit hoch, sind auch die Haftungsrisiken bei illegalen Leiharbeitstarifen
viel groBer als sonst: Es werden mehr Arbeitnehmer erfasst und das Gesetz sieht
Nachhaftungsanspriiche verschiedener Art sowohl fiir den Verleiher wie fiir den
Entleiher vor. Der Verleiher haftet auf die Lohndifferenz zum ,,Equal-Pay-An-
spruch® (§ 10 Abs. 4 AUG). Der Entleiher haftet als Biirge auf die nicht gezahlten
Sozialversicherungsabgaben (§ 28 e Abs. 2 Satz 1 SGB IV). Da Verzichtsklau-
seln des Leiharbeitnehmers bei Beendigung des Leiharbeitsvertrags in der Regel
nicht wirksam sind und Ausschlussfristen nur in den seltensten Fillen greifen'?,
kann das Haftungsrisiko fiir Entleiher und Verleiher hoch und in einigen Féllen
existenzvernichtend sein.

Am 14. Dezember 2010 hat nun das BAG'? festgestellt, dass die Tarifgemein-
schaft Christlicher Gewerkschaften fiir Zeitarbeit und Personal-Service Agenturen
(CGZP) nicht tariffahig ist. Damit ist aber noch nicht geklért, in welchen Fillen
Leiharbeitnehmer Anspriiche gegen den Verleiher als ihren Arbeitgeber auf Nach-
zahlung haben und inwieweit der Entleiher haftet. Im Folgenden sollen die Ent-
scheidung und ihre weit reichenden Konsequenzen im Einzelnen erldutert werden.

126 Brors, NZA 2010, S. 1385 ff.
127 1 ABR 19/10 — Pressemitteilung des BAG 93/10.

60



5.2 Die Entscheidung des BAG vom 14.12.2010

Nachdem die Vorinstanzen'?

mit zum Teil unterschiedlichen Begriindungen die
Tariffahigkeit der CGZP verneint hatten, hat nun das BAG am 14. Dezember
2010 die Tariffahigkeit der CGZP in einer zum Zeitpunkt der Manuskriptabgabe
noch nicht abgesetzten Entscheidung verneint. In seiner Pressemitteilung'? stiitzt
das BAG die Tarifunféhigkeit unter anderem darauf, dass der von der CGZP ge-
wihlte Tarifbereich ,,brancheniibergreifende Arbeitnehmeriiberlassung* iiber den
satzungsgemafen Zustdndigkeitsbereich der Mitgliedsgewerkschaften hinausgeht.
In der Satzung der CGZP heifit es ndmlich, dass Tarifvertrige mit Arbeitgebern
oder Arbeitgeberverbinden abgeschlossen werden, ,,die als Verleiher Dritten (Ent-
leihern) Arbeitnehmer (Leiharbeitnehmer) zur Arbeitnehmeriiberlassung iiberlas-
sen wollen®."** Mit dieser Formulierung beansprucht die CGZP die Zustiandigkeit
fiir die Leiharbeit als eigenen, brancheniibergreifenden Bereich. Das ist zundchst
unproblematisch, da auch das BAG"! von der tibergreifenden Leiharbeit als einer
moglichen eigenen Branche ausgeht.

Bei der Priifung, ob die CGZP allerdings auch die Kompetenz hat, Tarifvertri-
ge in diesem Bereich abzuschlieBen, muss das BAG einem besonderen Umstand
in der Organisation der CGZP Rechnung tragen. Die CGZP ist nach ihrer Satzung
eine tarifliche Spitzenorganisation, also ein Zusammenschluss mehrerer Einzelge-
werkschaften. Beurteilt man die Tariffidhigkeit einer Spitzenorganisation, so kann
sich die Tariffdhigkeit (und in diesem Fall auch die Tarifzustdndigkeit) entweder
von den Einzelgewerkschaften ableiten oder originédr vorhanden sein. Beides ist
jedoch nicht der Fall.

5.2.1 Abgeleitete Tariffahigkeit der CGZP von den
Mitgliedsgewerkschaften

In der arbeitsrechtlichen Literatur'3? besteht Einigkeit dariiber, dass die Mit-

gliedgewerkschaften der Spitzenorganisation Kompetenzen delegieren und ihre

Kréfte auf diese Weise biindeln'**. Die Erweiterung iiber die vorhandenen Zu-

128 ArbG Berlin 1.4.2009 — 35 BV 17008/08 — ArbuR 2009, 276; LAG Berlin Brandenburg 7.12.2009
—23 TaBV 1016/09 — ArbuR 2010, 409.

129 BAG 14.12.2010 — 1 ABR 19/10 — Pressemitteilung Nr. 93/10.

130 Vgl. Wiedergabe der Satzung in LAG Berlin Brandenburg 7.12.2009 — 23 TaBV 1016/09 — ArbuR
2010, 409.

131 BAG, NZA 2004, 971.

132 Wiedemann/Oetker, TVG-Kommentar, § 2 Rn. 437; Lowisch/Rieble, TVG-Kommentar, § 2, 117

133 Déubler, Tarifvertragsrecht, Rn 93
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stindigkeiten der Mitgliedsgewerkschaften ist nicht moglich. Eine abgeleitete
Zustandigkeit der Spitzenorganisation fiir den gesamten Bereich Leiharbeit wiirde
deshalb voraussetzen, dass die Mitgliedsgewerkschaften in ihrer Zusammenschau
den beanspruchten Bereich ,,brancheniibergreifende Leiharbeit™ abdecken.

Eine nur partielle Tarifzustdndigkeit gibt es nicht. Vielmehr ist die Tariffd-
higkeit einer Arbeitnehmervereinigung nach der Rechtsprechung des BAG'** in
Abhingigkeit fiir den in der Satzung gewéhlten Zusténdigkeitsbereich einheitlich
zu bestimmen. Das bedeutet fiir die Frage der Tarifzustindigkeit als Vorfrage der
Tariffdhigkeit,'” dass die Mitgliedsgewerkschaften, also z.B. die CGM nicht nur
fiir den Bereich ,,Stammpersonal®, sondern auch fiir die dort eingesetzten Leihar-
beitnehmer im Metallbereich zustéindig sind.'*® Wie sich aus der Pressemitteilung
des BAG ergibt, sind aber die Mitgliedsgewerkschaften der CGZP eindeutig nicht
in allen Branchen titig, in die verliechen wird. Die Tarifzustidndigkeit, die sich
von den Einzelgewerkschaften ableiten kann, betrifft daher nur die Bereiche, in
denen tariffdhige Mitgliedsgewerkschaften (Metall etc.) titig sind. Dariiber hinaus
konnen keine Kompetenzen auf die Spitzenorganisation libertragen werden, so
dass die Tariffahigkeit mangels eigener Tarifzustdndigkeit fiir die brancheniiber-
greifende Leiharbeit zu verneinen ist.'’

Wichtig ist, dass es dabei auf den arbeitsrechtlichen Streit, ob alle Mitglieds-

138 nicht ankommt.'* Es mag zu iiberlegen

gewerkschaften tariffihig sein miissen,
sein, ob bei Bejahung der Tarifzustindigkeit Mitgliedschaften von tarifunfahigen
Mitgliedern zwingend zur Aberkennung der Tariffdhigkeit fithren miissen. Diese
Frage stellt sich aber {iberhaupt erst dann, wenn die Tarifzustdndigkeit bejaht wird.
Das konnte der Fall sein, wenn bei brancheniibergreifend organisierten Mitglieds-
gewerkschaften weitere, zusitzliche Mitglieder tarifunfihig sind. Das ist bei der
CGZP jedoch nicht der Fall, da schon keine brancheniibergreifende Organisation
besteht. Wie iiberstimmend verlangt wird, muss die Zustidndigkeit gem. § 2 Abs.

3 TVG iiber die Mitgliedsgewerkschaften vermittelt werden.

134 BAG 28.3.2006 - 1 ABR 58/04.

135 Dazu im Einzelnen unter 5.2.3.

136 Anders das ArbG Berlin 1.4.2009 — 35 BV 17008/08 — ArbuR 2009, 276, nach dem die Branche
als Leiharbeit ausdriicklich in der Satzung bezeichnet sein muss.

137 Ulber, D., NZA 2008, 438, 440.

138 Tariffahigkeit aller Mitgliedgewerkschaften Déubler-Peters, § 2 TVG Rn 59; Ulber, D., NZA 2008,
438, 440; Berg/Platow/Schoof/Unterlinninghofen § 2 TVG Rn. 26; Kempen/Zachert § 2 TVG Rn
80; a.A. Wiedemann-Oetker § 2 TVG Rn 426; Lowisch/Rieble § 2 TVG Rn 111; Wiedemann/
Thiising, RdA 1995, 281; Jacobs, ZfA 2010, 56; ErfK-Franzen § 2 TVG Rn. 29.

139 A.A. Jacobs, ZfA 2010, 56.
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5.2.2 Origindre Tarifzustédndigkeit der CGZP

Lisst sich eine abgeleitete brancheniibergreifende Tarifzustédndigkeit nicht be-
griinden, kann die in Anspruch genommene Kompetenz nur aus einer originiren
Zustandigkeit folgen. Zum Teil wird in der Literatur'® angenommen, dass die
Spitzenorganisation ihre Tarifzustindigkeit selbst bestimmen kann. In der Recht-
sprechung'! deutet sich eine dahingehende Unterscheidung an, wenn bei einer
Spitzenorganisation zwischen der Tariffahigkeit nach § 2 Abs. 1 TVG und § 2
Abs. 3 TVG unterschieden wird. Eine origindre Tarifzustindigkeit ist sicherlich
moglich, wenn der delegierte Kompetenzbereich verkleinert wird. Ebenso kann
eine originire Tarifzustédndigkeit sich aus der Gesamtheit der einzelnen Mitglieds-
gewerkschaften ergeben.!*? Es besteht jedoch Einigkeit dartiber, dass die Tarifzu-
standigkeit der Spitzenorganisation iiber eine eigene Kompetenz nicht dazu fiihren
darf, dass die vorhandenen Kompetenzen der Mitgliedsgewerkschaften ausgedehnt
werden. Dabei spielt es keine Rolle, ob dies letztlich auf den Grundgedanken der
delegierten Kompetenz'*® oder der demokratischen Legitimation iiber die Mit-

gliedsgewerkschaften'*

zuriickgefiihrt wird. Da die Mitgliedsgewerkschaften der
CGZP aber (siehe 2.1.) nicht brancheniibergreifend organisiert sind, scheidet die
dartiber hinaus gehende Tarifzustiandigkeit aus. Die CGZP ist daher sowohl unter
dem Gesichtspunkt einer abgeleiteten wie einer origindren Kompetenz nicht ta-
rifzusténdig fiir den Bereich der brancheniibergreifenden Leiharbeit. Schon aus

diesem Grund ist auch ihre Tariffédhigkeit fiir diesen Bereich zu verneinen.

5.2.3 Tariffahigkeit oder Tarifzustandigkeit?

Eine weitere juristische Besonderheit hat die aktuelle Entscheidung des BAG.
Obwohl das Gesetz und auch das Verfahren nach Tariffdhigkeit und Tarifzustén-
digkeit trennen, scheinen sich hier beide Begriffe zu tiberschneiden. Grundsétzlich
ist die Trennung zwischen Tariffahigkeit und Tarifzustdndigkeit zutreffend, da die
Begriffe unterschiedlichen Voraussetzungen haben.'* In stdndiger Rechtsprechung
definiert das BAG' den Begriff der Tariffahigkeit als rechtliche Fahigkeit, durch

140 Ricken, Autonomie und tarifliche Rechtssetzung (2006), S. 302 m.w.N.; Rieble, DB 2001, 2194;
Lembke, NZA 2007, 1333; kritisch dazu Ulber, D., NZA 2008, 442.

141 BAG 22.3.2000 — 4 ABR 79/98.

142 Lowisch/Rieble § 2 TVG Rn 112.

143 Rieble, DB 2001, 2195.

144 Ricken, Autonomie und tarifliche Rechtssetzung (2006), S. 304.

145 Wiedemann, RdA 1975, 78.

146 BAG 28.3.2006 - 1 ABR 58/04 - ; zur Entwicklung der Rechtsprechung Wank/Schmidt, RdA 2008,
257.
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Vereinbarung mit dem sozialen Gegenspieler Arbeitsbedingungen tarifvertraglich
mit der Wirkung zu regeln, dass sie fiir die tarifgebundenen Personen unmittelbar
und unabdingbar wie Rechtsnormen gelten. Die Tarifzustidndigkeit betrifft dagegen
allein die Frage, ob und wie die Arbeitnehmervertretung ihren Geschéftsbereich
wihlen kann.'’

Bei der Feststellung der Tariffidhigkeit von Spitzenorganisation beriihren sich
jedoch die Fragestellungen. Bei der Frage nach der Tariffdhigkeit einer Spitzen-
organisation ist die Tarifzustdndigkeit eine Vorfrage der Tariffdhigkeit. So for-

muliert Jacobs'®

, fiir die Tariffdhigkeit der Spitzenorganisation stelle sich die
Anschlussfrage nach der Tarifzustindigkeit der Mitgliedsgewerkschaften. Nach
Rieble'” hingt bei Spitzenverbianden die Frage der Tarifzustdndigkeit von der
Rechtsnatur der Tariffdhigkeit ab. Was ist der Unterschied zu den ,,Normalféllen*
der Bestimmung der Tarifzustédndigkeit von Einzelgewerkschaften? Im Gegensatz
zu Einzelgewerkschaften kann der Spitzenverband nach § 2 Abs. 3 TVG nur im
Rahmen einer durch die Mitgliedgewerkschaften vermittelten Kompetenz titig
werden. Die Satzung kann — anders als im Normalfall — die eigene Zustidndigkeit
nicht frei festlegen. Das gilt auch dann, wenn man eine origindre Tariffdhigkeit
des Spitzenverbandes annimmt.

Der Grund dafiir liegt letztlich in der Absicherung der Legitimation des Spit-
zenverbandes. Nur derjenige Spitzenverband kann tariffihig sein, der iiber die
gebiindelten Zustidndigkeitsbereiche seiner Mitgliedgewerkschaften die Interes-
sen der dort organisierten Arbeitnehmer vertritt. Fehlt die Legitimation iiber die
Mitgliedsgewerkschaften ist der Spitzenverband nicht tariffihig. Es gibt keine
Interessenvertretung, die auf der ,,zweiten Stufe” (Spitzenverband) ohne Mit-
glieder quasi im luftleeren Raum ansetzt. Fehlt aber schon die Zustindigkeit der
Spitzenorganisation, da die Mitgliedsgewerkschaften einzeln oder in ihrer Summe
den von der Spitzenorganisation gewihlten Zusténdigkeitsbereich nicht abdecken
und damit vermitteln kdnnen, ist die Spitzenorganisation auch nicht tarifféhig.
Daher kann man sagen, dass die Tarifzustiindigkeit der Spitzenorganisation eine
notwendige aber nicht allein hinreichende Voraussetzung der Tariffdhigkeit ist. Die
Tarifzustdndigkeit der selbstidndigen Spitzenorganisation muss daher als Vorfrage
geklirt sein, damit die Tariffdhigkeit fiir den in Anspruch genommenen Bereich
tiberhaupt festgestellt werden kann.

147 Déubler/Peter § 2 TVG Rn 164; Wiedemann, RdA 1975, 78.
148 ZfA 2010, S. 57.
149 DB 2001, 2194.
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5.3 Konsequenzen der Entscheidung

Da die CGZP in der Vergangenheit als Spitzenorganisation sowohl alleine aber ab
2010 auch zusammen mit anderen christlichen Einzelgewerkschaften Tarifvertriage
abgeschlossen hat, ist es entscheidend, ob nur die élteren oder auch die aktuell
laufenden Tarifvertrdge nichtig sind. Wie im Folgenden gezeigt wird fiihrt die
Entscheidung des BAG fiber die Tarifunfahigkeit der CGZP dazu, dass sowohl
die dlteren wie die aktuellen Regelungswerke nichtig sind.

5.3.1 Rechtskraft des Beschlusses
Die Rechtskraft der Entscheidung nach § 97 Abs. 1 ArbGG (Feststellung der
Tariffdhigkeit) richtet sich nach dem mit dem Antrag geltend gemachten Streit-
gegenstand.'® Da sich der zu Grunde liegende Antrag nur auf Feststellung der
Tarifunfahigkeit fiir die Gegenwart und Zukunft bezogen hat, hat das BAG am
14.12.2010 festgestellt, dass die CGZP zum Zeitpunkt der gerichtlichen Entschei-
dung nicht tariffdhig ist. So viel ist zumindest der Pressemitteilung zu entnehmen.
Damit ist zum einen Nichts {iber die Tariffdhigkeit der CGZP in der Vergangenheit
gesagt und zum anderen iiberhaupt keine Aussage zu der Wirksamkeit der abge-
schlossenen Tarifvertridge getroffen worden. Letzteres ist auch nicht Gegenstand
des Verfahrens nach § 97 Abs. 1 ArbGG (Feststellung der Tariffahigkeit) gewesen.
Eine Aussage zu der Tariffdhigkeit der CGZP in der Vergangenheit konnte das
Gericht allerdings dann treffen, wenn es tiber den Antrag hinausgehend in seiner
Begriindung die Entwicklung der CGZP in der Vergangenheit wiirdigt und z.B.
aufgrund dieser Tatsachen die Tarifunfihigkeit fiir einen bestimmten Zeitraum
verneint. In diesem Fall wiirde der Subsumptionsschluss des erkennenden Gerichts
(eben die Wiirdigung der Vergangenheit) als Teil der Begriindung der Entschei-
dung ebenfalls rechtskriftig.'”! Ob das BAG das getan hat bleibt abzuwarten. Es
ist aber unwahrscheinlich, da das Gericht auf die Zusténdigkeit der CGZP nach der
aktuellen Satzung abgestellt hat. Es soll daher im Folgenden davon ausgegangen
werden, dass keine Aussage zur Vergangenheit getroffen worden ist.

150 Zum Streitgegenstandsbegriff Zoller-Vollkommer, Vor § 322 ZPO Rn. 30.
151 HK- ZPO Saenger § 322 Rar. 23; Zoller/Vollkommer vor § 322 ZPO Rar. 53; Zeitpunkt ab Rechts-
héngigkeit Stein/Jonas-Leipold § 322 ZPO Rar. 217.
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5.3.2 Nichtigkeit der dlteren Tarifvertrage

Nach der stdndigen Rechtsprechung des BAG sind Tarifvertrage nichtig, wenn sie
von einer tarifunfahigen Organisation abgeschlossen worden sind.'*? Die Frage
nach der Nichtigkeit des von der CGZP in der Vergangenheit abgeschlossenen
Tarifvertrags kann sich z.B. stellen, wenn der Leiharbeitnehmer gegeniiber dem
Verleiher die Differenz des gezahlten zum ,,Equal-Pay-Lohn* einklagt. Fiir die
Dauer dieses Prozesses ist entscheidend, ob er zunéchst ausgesetzt werden muss,
damit in dem Verfahren nach § 97 Abs. 5 ArbGG die Tarifunfahigkeit der CGZP
in der Vergangenheit als Vorfrage geklart wird. Das Gericht wird jedoch nur dann
aussetzen, wenn Zweifel an der Tarif(un)féhigkeit bestehen. Dazu miisste im Pro-
zess vorgetragen werden, dass die CGZP zwar zum Zeitpunkt der gerichtlichen
Entscheidung tarifunfahig, aber vorher bei Abschluss des in Frage stehenden Ta-
rifvertrags noch tariffdhig gewesen ist. Zumindest nach der Rechtsprechung des
zehnten Senats'> kann ndmlich in Folgeprozessen auch fiir die Vergangenheit von
einer festgestellten Tarifunfahigkeit ausgegangen werden, wenn die Parteien nichts
Abweichendes fiir die Annahme einer zuriickliegenden Tariffdhigkeit vortragen.
Das wird im Fall des CGZP nicht moglich sein, da die Mitgliedsgewerkschaften
zu keinem Zeitpunkt brancheniibergreifend fiir alle Bereiche organisiert gewesen
sind, in die entlichen worden ist.

5.3.3 Nichtigkeit der aktuellen Tarifvertrdge

Die im Jahr 2010 abgeschlossenen und derzeit laufenden Tarifvertrige (MTV und
Gehaltstarifvertrag) sind nicht nur von der CGZP alleine, sondern von mehreren
christlichen Einzelgewerkschaften (CGM, DHV, BIGD (Beschéftigtenverband
Industrie, Gewerbe, Dienstleistungen), ALEB (Arbeitnehmerverband land- und
erndhrungswirtschaftlicher Berufe) und medsonet (Gesundheitsgewerkschaft) mit
unterzeichnet worden.

Ob die Tarifunféhigkeit der CGZP dazu fiihrt, dass der gesamte Tarifvertrag
unwirksam ist, hingt von der Ausgestaltung des Regelwerks ab. Ein sogenannter
mehrgliedriger Tarifvertrag fasst nur mehrere Einzeltarifvertrdge in einer Urkun-
de zusammen, ohne dass die Wirksamkeit eines Tarifvertrags die der anderen

152 BAG 15.11.2006 — 10 AZR 665/05 m.w.N.
153 BAG 15.11.2006 — 10 AZR 665/05
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beriihrt.”> In der Praambel des MTV weisen die Parteien ausdriicklich auf ihren
Willen hin, dass die Tarifvertrige unabhiangig voneinander bestehen sollen. Da-
riiber hinaus sind branchenspezifische Offnungsklauseln vereinbart, so dass ein
mehrgliedriger Tarifvertrag angenommen werden konnte.

Aber unabhingig von dem Ergebnis dieser Auslegung, sind die 2010
abgeschlossenen Regelwerke aus einem anderen Grund nichtig. Der Geltungs-
bereich der Tarifvertrige erstreckt sich auf ,,Betriebe, die Dienstleistungen
in der Arbeitnehmeriiberlassung erbringen®. Damit ist der Geltungsbereich des
Tarifvertrags wiederum auf die brancheniibergreifende Arbeitnehmeriiberlas-
sung gerichtet. Eine tariffihige Gewerkschaft kann nur innerhalb ihres satzungs-
gemilBen Zustindigkeitsbereichs wirksame Tarifvertrige abschlieen. Wird der
satzungsgemifle Zustindigkeitsbereich tiberschritten, ist der Tarifvertrag nich-
tig.!"”> Daher ist wiederum zu iiberlegen, ob die Einzelgewerkschaften (ohne
den Spitzenverband CGZP) den gewihlten Zustindigkeitsbereich ,,branchen-
iibergreifende Arbeitnehmeriiberlassung* abdecken. Als Einzelgewerkschaften
haben die CGM, der DHV, die BIGD (Beschiftigtenverband Industrie, Gewer-
be, Dienstleistungen), ALEB (Arbeitnehmerverband land- und erndhrungswirt-
schaftlicher Berufe) und medsonet (Gesundheitsgewerkschaft) den Tarifvertrag
unterschrieben.

Indirekt ergibt sich aus der aktuellen BAG Entscheidung zur Tarifunfdhigkeit
der CGZP, dass die auch zu diesem Zeitpunkt zusammengeschlossenen Einzel-
gewerkschaften (ndmlich CGM, DHV und GOD) alleine nicht den tariflichen
Geltungsbereich der brancheniibergreifenden Arbeitnehmeriiberlassung abde-
cken. Das konnte nur durch das Dazukommen der BIGD, der ALEB und med-
sonet erreicht worden sein. Wihrend sich medsonet auf den Gesundheitssektor
und ALEB auf den land- und erndhrungswirtschaftlichen Bereich bezieht, konnte
eine brancheniibergreifende Abdeckung nur durch die BIGD erreicht werden.
Die BIGD soll aber Beschiftigte vertreten, fiir die keine spezielle Zustindigkeit
einer Gewerkschaft im CGB besteht. Da aber bei Abschluss des Tarifvertrags die
CGZP selbst nach ihrer Satzung fiir die brancheniibergreifende Arbeitnehmertii-
berlassung zustindig sein sollte, kann die BIGD diesen Bereich nicht vertreten.

154 BAG 7.5.2008 — 4 AZR 229/07, BAG 4.4.2001 — 4 AZR 237/00; BAG 26.4.2007 — 8 AZR 695/05;
Wiedemann/Oetker, TVG, § 2 Rn. 17; Kempen/Zachert, TVG § 1 Rn. 39; Ddubler/Reim, TVG,
§ 1 Rn 75; Déubler, Tarifvertragsrecht 3. Auflage, Rz. 170; Lowisch/Rieble, TVG, § 1 Rn 473;
schon Nikisch, Arbeitsrecht Band II (1958), S. 279; Kaskel, Arbeitsrecht, 4. Auflage (1932), S.
126; Ritter, Der mehrgliedrige Tarifvertrag (1933), S. 29.

155 BAG 15.11.2006 — 10 AZR 665/05 — m.w.N.
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Da aber z.B. im Bereich Chemie, Holz- und Kunststoffverarbeitung wie auch
im Bereich Gaststidttengewerbe spezielle christliche Branchenorganisationen
gebildet worden sind, kann sich die Satzung der BIGD auch nicht auf diese
Bereiche erstrecken. Es fehlt daher an einer brancheniibergreifenden Orga-
nisation. Schon aus diesen Griinden iiberschreiten die Einzelgewerkschaften
(auch in ihrer Zusammenschau) ihre satzungsgeméife Zustindigkeit, wenn sie
einen Tarifvertrag fiir die brancheniibergreifende Arbeitnehmeriiberlassung ab-
schliefen. Damit sind auch die von den Einzelgewerkschaften abgeschlossenen
Tarifvertrdge 2010 nichtig.

Klagt der Leiharbeitnehmer daher die Differenz des gezahlten zum ,,Equal-
Pay-Lohn* ein, kann das Gericht dem Anspruch stattgeben, ohne das Verfahren
nach § 97 Abs. 5 ArbGG aussetzen zu miissen. Das Arbeitsgericht kann in eigener
Zusténdigkeit die Nichtigkeit des Tarifvertrags als Vorfrage des Anspruchs aus §
10 Abs. 4 AUG feststellen.

5.4 Schlussbetrachtung

Die Entscheidung des BAG vom 14.12.2010 fiihrt in der Konsequenz dazu, dass
Leiharbeitnehmer gegen den Verleiher einen Anspruch auf Nachzahlung des
Differenzlohns zum Equal Pay Lohn haben. Diese Anspriiche bestehen sowohl
bei der tatsdchlichen Anwendung der vor 2010 von der CGZP alleine abge-
schlossenen Tarifvertridge wie auch im Falle der derzeit laufenden von der CGZP
und mehreren christlichen Einzelgewerkschaften unterzeichneten Tarifvertrage.
Dariiber hinaus haftet der Entleiher in beiden Féllen dem Sozialversicherungs-
trager auf die fehlenden Sozialversicherungsabgaben gem. § 28 e Abs. 2 Satz 1
SGB IV. Es bleibt zu hoffen, dass die Sozialversicherungstriger (nach anfang-
lichem Zo6gern) nun diese Beitrdge eintreiben. Da nicht alle Leiharbeitnehmer
ihre Anspriiche einklagen, wird das Verhalten der Sozialversicherungstriger
mafgeblich dariiber entscheiden, inwieweit Scheingewerkschaften im Arbeits-
recht geduldet werden.
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Florian Rodl

6 Transnationale tarifliche Unterbietung von
Mindestarbeitsbedingungen in der EU

Zusammenfassung

Der Beitrag stellt die Problematik tariflicher Unterbietung arbeitsrechtlicher
Mindeststandards im transnationalen Kontext dar. Die Strategie transnationaler
Unterbietung wird dabei begriffen als Teil einer kompetitiven Lohnpolitik, fiir
die die makrookonomische Struktur der europdischen Union hohe Anreize bietet.
Das markiert den wesentlichen Unterschied zu innerstaatlichen Unterbietungs-
phénomenen. Es wird dargestellt, welche technischen Ansatzpunkte das deutsche
Arbeitsrecht den Strategien transnationaler Unterbietungskonkurrenz eréffnet,
namentlich im Arbeitszeitrecht, in der Leiharbeit und potentiell auch im Recht der
gesetzlichen und allgemeinverbindlichen Mindestarbeitsbedingungen. Anschlie-
Bend wird die Mdoglichkeit diskutiert, der Problematik durch eine Kontrolle der
Tariffahigkeit auslandischer Gewerkschaften durch inldndische Arbeitsgerichte
Herr zu werden, und im Ergebnis skeptisch bewertet. Den Abschluss bilden Hin-
weise zu effektiveren legislativen und juridischen Gegenstrategien.

6.1 Transnationale Lohnkonkurrenz in Europa

Das Thema dieses Bandes ist die tarifvertragliche Unterbietungskonkurrenz, das
kollektive Pendant zur Unterbietungskonkurrenz der einzelnen Arbeitnehmer. In
den tibrigen Beitrdgen liegt der Fokus auf der innerstaatlichen tariflichen Unter-
bietungskonkurrenz. In diesem Beitrag soll die grenziiberscheitende Dimension
dieses Themas beleuchtet werden.

6.1.1 Lohnkonkurrenz, Tarifautonomie, Tarifunterbietung
Ausgangspunkt des modernen Arbeitsrechts ist die Einsicht, dass eine rein pri-
vatrechtliche Form des Arbeitsverhéltnisses, die der Privatautonomie der Par-

teien weiten Spielraum ldsst, unertragliche soziale Konsequenzen zeitigen wiirde.
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Ein Markt menschlicher Arbeit, der keiner anderen Ordnungsform unterworfen
wire als der Markt gewdhnlicher Giiter, wiirde eine individuelle Unterbietungs-
konkurrenz der Arbeitnehmer ins Werk setzen. Bei fallender Nachfrage kann
der Arbeitnehmer nur den Preis seiner Arbeit verbilligen und sein Angebot zu-
gleich erhdhen.'>® Die individuelle Unterbietungskonkurrenz wiirde darum nicht
zu Gleichgewichtspreisen'’ filhren, sondern zu einer tiefen gesellschaftlichen
Spaltung und nur wenigen unter den abhéngig Beschéftigten wire ein anndhernd
menschenwiirdiges Auskommen gesichert. Die Ausschaltung der individuellen
Lohnkonkurrenz im Innern durch kollektive Organisation und Interessenvertretung
und schlieBlich durch die rechtliche Garantie von Tarifautonomie kann man darum
mit Fug und Recht als Grundlage der modernen Sozialstaatlichkeit bezeichnen.

Vor diesem Hintergrund ist es ein beunruhigender Zustand, dass einige gesell-
schaftliche Akteure die rechtlich garantierte Tarifautonomie dazu nutzen — viel-
leicht sollte man doch sagen: dazu missbrauchen —, um nunmehr auf kollektiver
Ebene wiederum eine Strategie der Unterbietungskonkurrenz zu verfolgen. Die
Folgen fallen vielleicht etwas weniger drastisch aus, aber sie sind doch vergleich-
bar: Eine erfolgreiche Strategie tariflicher Unterbietungskonkurrenz driickt das
Lohnniveau nicht nur im konkreten Fall, sondern auch in der konkreten Breite
und verschirft so soziale Ungleichheit. Sie fiihrt jedenfalls in einigen Branchen
dazu, dass selbst tariflich vereinbarte (Vollzeit-)Lohne keine existenzsichernde
Hohe haben. Auch die tarifliche Unterbietungskonkurrenz gribt am Fundament
des Sozialstaats.

Wohlgemerkt ist hier nicht die Rede von Tarifkonkurrenz an sich, sondern nur
von einer Strategie tariflicher Unterbietungskonkurrenz. Konkurrierende Gewerk-
schaften, die versuchen, sich in ihren Abschliissen wechselseitig zu iiberbieten,
mogen vielleicht in bestimmten Konstellationen volkswirtschaftlich ungiinstige
Effekte zeitigen oder zu einer gewissen Unruhe in den Arbeitsbeziehungen fiih-
ren.!3 Aber bei dieser Art von Konkurrenz geht es um Macht und Mitglieder, es
ist keine kollektive Wiederholung der individuellen Lohnkonkurrenz.

Gewerkschaften, die eine Strategie der tariflichen Unterbietungskonkurrenz
verfolgen, unterscheiden sich vielfach von allen anderen Gewerkschaften. Im

156 O.H. Bode / C. Lehmann / U. Rehdeker, Volkswirtschaftslehre, 2008, 86.

157 MalBgeblich fiir das 6konomische Gleichgewichtsmodell: L. Walras, Mathematische Theorie der
Preisbestimmung der wirtschaftlichen Giiter, 1972 (1881).

158 Diese Fragen werden gegenwirtig im Zusammenhang mit der Aufgabe des Grundsatzes der Ta-
rifeinheit durch das Bundesarbeitsgerichts diskutiert (BAG, Urt. v. 7.7.2010 — 4 AZR 549/08),
verfliigbar unter www.bundesarbeitsgericht.de (19.2.2011).
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schlimmsten Fall handelt es sich um ,,gelbe Gewerkschaften*!>

, also solche, die
letztlich von der Arbeitgeberseite initiiert und alimentiert werden, um die Seite
der Arbeitnehmer zu schwéchen. Oder es handelt es sich um Gewerkschaften, die
sich zumindest in bestimmten Kreisen Macht und Ansehen eben iiber die Tarifun-
terbietung verschaffen mochten, weil ihnen das tiber eine effektive Vertretung der
Interessen ihrer Mitglieder gerade nicht moglich ist.'®® Das wichtigste Instrument
gegen Strategien tariflicher Unterbietungskonkurrenz im Innern ist darum die
prozedurale Kontrolle der Tariffdhigkeit der Tarifparteien und insbesondere der
Gewerkschaften. Denn Tariffdhigkeit setzt vor allem Gegnerfreiheit und hinrei-

161

chende soziale Michtigkeit voraus.'®" ,,Gelbe Gewerkschaften* und marginale

aber geltungsbediirftige Gewerkschaften kdnnen also von vorne herein keine
wirksamen Tarifvertriige schlieBen.!®> Sofern die Gerichte beide Kriterien sinn-
voll handhaben'®® und die Akteure, vor allem Gewerkschaften und Behorden,'**
die entsprechenden Verfahren entschlossen betreiben, sollte sich die Problematik
tariflicher Unterbietungskonkurrenz eigentlich in den Griff bekommen lassen.

6.1.2 Innereuropaische Lohnkonkurrenz und Territorialitét

des Arbeitsrechts
Die Dinge liegen anders im transnationalen Zusammenhang, vor allem innereu-
ropdisch unter den Bedingungen von Binnenmarkt und Wéhrungsunion. Europé-
ische Marktintegration und Wahrungsunion haben dazu gefiihrt, die Bedeutung der
Arbeitskosten als Wettbewerbsfaktor enorm zu steigern.'% Urspriinglich war das
Nebeneinander von Gemeinsamem Markt und mitgliedschaftlichen Arbeitsbezie-

hungen so gedacht, dass hieraus keine transnationale Lohnkonkurrenz resultieren

16/

wiirde.!®® Denn die maBgeblichen Lohnstiickkosten waren seinerzeit in den Griin-

159 Mal3gebliche Beispiele sind die Gewerkschaft der Neuen Brief- und Zustelldienste (GNBZ) und
die Arbeitsgemeinschaft unabhéngiger Beschiftigter (AUB). Vgl. hierzu den Beitrag von R. Zim-
mer in diesem Band, S. #, die auch die Differenz heutiger ,,Scheingewerkschaften® (so Zimmers
Bezeichnung) zu den ,,Gelben® in Kaiserreich und Weimarer Republik herausstellt.

160 Das mafgebliche Beispiel sind die im Christlichen Gewerkschaftsbund Deutschlands (CGB) zu-
sammengeschlossenen Gewerkschaften.

161 Erfurter Kommentar-Franzen, 11. Auflage, 2011, § 2 TVG Rn. 6, 11 ff.

162 Vgl. zuletzt BAG, Beschl. v. 14.12.2010 — 1 ABR 19/10, zur Tarifunféhigkeit der Tarifgemeinschaft
Christlicher Gewerkschaften fiir Zeitarbeit und Personalserviceagenturen (CGZP).

163 Dies ist vielleicht nicht mit rechtem Augenmal} geschehen in der Entscheidung BAG, Beschl.
v. 28.3.2006 — 1 ABR 58/04 zur Tariffdhigkeit der Christlichen Gewerkschaft Metall (CGM).

164 Vgl. § 97 Abs. 1 des Arbeitsgerichtsgesetz (ArbGG).

165 So schon K. Busch, Européische Integration und Tarifpolitik, 1994.

166 Hierzu und zum Folgenden ausfiihrlich: F. Rodl, Arbeitsverfassung, in: A. v. Bogdandy/J. Bast
(Hg.), Europdisches Verfassungsrecht, 2. Auflage 2009, 855.
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dungsstaaten ungefahr gleich, Etwaige Auseinanderentwicklungen sollte durch
regelméfBige Wahrungsanpassungen korrigiert werden. Der erleichterte grenzii-
berschreitende Austausch von Waren und Dienstleistungen einerseits und von
Arbeitskréften und (in begrenztem Umfang) Kapital andererseits wiirde darum nur
zu einer Vertiefung der internationalen Arbeitsteilung fithren. Deren Wohlstands-
gewinne sollten allen zugute kommen. Zwar wurde durchaus erwartet, dass die
Vertiefung der Arbeitsteilung auch zu Umstrukturierungen fiithren, weil national
eigentlich unrentable Produktion wegen zu hoher Lohnkosten in das mitgliedstaat-
liche Ausland abwandern wiirde. Nach dem Modell war aber im Gegenzug ein
entsprechender Beschéftigungszuwachs an anderer Stelle zu erwarten.
Vielleicht war diese harmonische Erwartung, die auf starken Annahmen der

t'97, immer schon unrealistisch. Jeden-

neoklassischen Auflenhandelstheorie beruh
falls wurden die jene Erwartung tragenden Bedingungen in den 1980er Jahren
mit dem Start des Binnenmarktprojekts, der den Lauf der Dinge zugleich stark in
Richtung Wihrungsunion trieb, gezielt auler Kraft gesetzt. Transnationale Lohn-
konkurrenz wurde innereuropdisch zu einem wirtschaftlich und sozial relevanten
Faktor. Seitdem gehort es zu einem der wichtigsten Instrumente im Repertoire
volkswirtschaftlicher Strategie innereuropdischen Wettbewerbs, den Anstieg der
Lohnkosten hinter dem Anstieg der Produktivitit zu halten und zu hoffen, dass
dies anderen Mitgliedstaaten nicht in gleicher Weise gelingt. So entstehen Wett-
bewerbsvorteile.'® Funktional ist diese Strategie vergleichbar mit einer ,,kom-

<169

petitiven Wihrungsabwertung“'®”, also einer gezielten Verbilligung der Auflen-

handelspreise der eigenen Produkte, die viele als klaren Fall eines 6konomischen
Nationalismus begreifen.

Innerhalb einer Strategie kompetitiver Lohnpolitik spielen die mitgliedstaatli-
chen Gewerkschaften eine wichtige Rolle. Denn das nationale Lohnniveau héingt
nicht zuletzt von ihnen und ihren Tarifvertrigen ab. Eine kompetitive Lohnpo-
litik muss sich in einer transnationalen Unterbietungskonkurrenz auch auf der

170

Ebene der Tarifvertrige niederschlagen.”” Wenn die Gewerkschaften politisch

und institutionell stark sind, kann der Kurs einer kompetitiven Lohnpolitik nicht

167 Zur Kritik M. Heine/ H. J. Herr, Volkswirtschaftslehre, 2003, 615 ff..

168 M. Hopner, Warum der Euro nicht funktioniert, in: Mitbestimmung 7+8/2010, 48.

169 Zur auBenwirtschaftlichen Aquivalenz von Wihrungsabwertung und Lohnzuriickhaltung: D. Dohse/
Ch. Krieger-Boden, Wihrungsunion und Arbeitsmarkt, Tiibingen 1998, 12 ff.

170 H. Enderlein, Wandel durch den Euro: Wie die Wéhrungsunion die nationale Fiskal- und Lohnpo-
litik veréndert, in: M. Hépner/A. Schifer, Die Politische Okonomie der europdischen Integration,
Frankfurt/New York 2008, 415-448.
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eingeschlagen werden, wenn die Gewerkschaften ihn nicht mittragen. Alternativ
kommt es darauf an, sie derart zu schwichen oder schwach zu halten, dass sie
sich einem solchen Kurs nicht effektiv entgegenstellen konnen.

Damit ist eine wichtige Differenz zur Problematik innerstaatlicher Lohnkon-
kurrenz benannt. Eine Strategie transnationaler Tarifunterbietung héngt nicht
in erster Linie davon ab, dass ,,gelbe Gewerkschaften* oder geltungssiichtige
Gewerkschaften die Tarifautonomie zu Lasten der Beschéftigten missbrauchen.
Die Strategie transnationaler Tarifunterbietung liegt vielmehr durch eine Hin-
tergrundstruktur intensiver transnationaler Lohnkonkurrenz ziemlich nahe, und
das gilt fiir Gewerkschaften und ihre Tarifpartner in Hochlohn- wie Niedriglohn-
ldndern gleichermalen. Fiir Hochlohnlidnder liegt die Strategie nahe, weil dort
Spielrdume nach unten bestehen, fiir Niedriglohnlénder liegt sie nahe, weil diese
sonst kaum Alternativen haben. Anders als bei innerstaatlicher Tarifunterbietung
ist darum die Strategie transnationaler Tarifunterbietung regelméfig mit mani-
festen Interessen auch der abhiingig Beschiftigten untersetzt. Es bedarf darum
erheblicher Anstrengungen vor allem auf der Ebene transnationaler und europé-
ischer Gewerkschaftspolitik, um sich immer wieder vor Augen zu fiihren, dass
kompetitive Lohnpolitik und die zugehdrigen Strategien der Tarifunterbietung
die errungene Sozialstaatlichkeit in den alten Mitgliedstaaten schwichen, dariiber
die soziale Ungleichheit in Europa insgesamt erhéhen und sich damit langfristig
zum Nachteil aller abhingig Beschiftigten und gerade der niedrig Qualifizierten
auswirken werden.

Der Unterschied zwischen interner und transnationaler Tarifunterbietung — im
einen Fall als gegen die Macht konkurrierender Gewerkschaften gerichtete Stra-
tegie, im anderen Fall als nationalokonomische oder tarifpartnerschaftlich getra-
gene Strategie kompetitiver Lohnpolitik — liel sich oben ausfiihren, noch ohne
auf das gegenwirtig zentrale Problem der innereuropéischen Lohnkonkurrenz
einzugehen: die europdische Dienstleistungsfreiheit. Durch die Dienstleistungs-
freiheit werden Leistungen, die eigentlich ortsgebunden sind, ebenfalls in die
Lohnkonkurrenz einbezogen. Zur Veranschaulichung: Wenn etwa im Baubereich
grenziiberschreitend keine Baudienstleistungen erbracht werde diirften, wire der
erhebliche transnationale Konkurrenzdruck in der deutschen Bauwirtschaft und
damit auch der transnationale Druck auf die Baulohne beseitigt. Dariiber hinaus
aber greift die Dienstleistungsfreiheit, insofern sie weitgehende Rechte zur Arbeit-
nehmerentsendung nach auslédndischen Bedingungen enthilt, in die Territorialitét
des Arbeitsrechts ein.
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Dieser Eingriff hat eine besondere Qualitit. Ohne Dienstleistungsfreiheit ist
die transnationale Lohnkonkurrenz auch bei Binnenmarkt und Wihrungsunion
ndmlich immer noch gemildert dadurch, dass die Differenzen in Lohnkosten
durch Differenzen in anderen Leistungen des nationalen Produktionsregimes
ausgeglichen werden konnen.!”! Zu diesen Leistungen gehdren etwa Infra-
strukur, Effizienz der Verwaltung, Gerichtssystem, Bildungsniveau, Interes-
senorganisation etc.. Ohne Dienstleistungsfreiheit wiirde auch das Preisniveau
ortsgebundener Dienstleistungen zu diesen Leistungen zihlen. Die Nachteile
bei den Lohnkosten mdgen aus Sicht eines Unternehmens durch Vorteile bei
den iibrigen Leistungen eines nationalen Produktionsregimes ausgeglichen
werden. Das schaltet den Lohnkostenwettbewerb nicht aus, aber mildert ihn.
Bei Leistungen, die aufgrund der Dienstleistungsfreiheit grenziiberschreitend
erbracht werden konnen, sind solcherart mildernde Gegengewichte weitege-
hend ausgeschaltet. Dienstleistungsfreiheit, bei der die entsandten Beschiftigten
nicht zu den Bedingungen des Gaststaates, sondern zu den Bedingungen des
Heimatstaates arbeiten, setzt die betroffenen Branchen und die Beschiftigen
also einer gegeniiber den gewohnlichen innereuropdischen Bedingungen noch
einmal verschirften transnationalen Lohnkonkurrenz aus.

6.1.3 Transnationale Tarifunterbietung bei Entsendearbeit

Gegen die allgemeine innereuropéische, transnationale Lohnkonkurrenz ldsst sich
von Rechts wegen unmittelbar kaum etwas ausrichten.'’”> Anders steht es beim
Eingriff in die arbeitsrechtliche Territorialitdt. Wenn namlich die Dienstleistungs-
freiheit grundsétzlich erlaubt, Leistungen grenziiberschreitend und mit Hilfe von
Entsendearbeit auch zu erbringen, ist damit noch nichts iiber die Bedingungen
gesagt, zu denen die Entsendearbeit von den Beschiftigten erbracht werden muss.
Der Gaststaat konnte durchaus regeln, dass die entsandten Arbeitnehmer nach in-
landischen Bedingungen zu beschéftigen sind. Die unmittelbare Lohnkonkurrenz

171 Grundlegend zum integralen Charakter eines nationalen Produktionsregimes: P. Hall / D. Soskice,
An Introduction to Varieties of Capitalism, in: dies. (Hg.), Varieties of Capitalism. The Institutional
Foundations of Comparative Advantage, Oxford 2001, 1-68.

172 Das Recht kann aber transnationale gewerkschaftliche Gegenwehr stiitzen. Hierzu etwa die Analyse
der Moglichkeiten im transnationalen Konzern am Beispiel der Auseinandersetzung der Vereini-
gung Cockpit e.V. mit der Lufthansa AG bei M. Hauer, Tarifvertrag und Arbeitskampf im internatio-
nalen Konzern, erscheint demndchst. Zu den Aussichten auf transnationale Arbeitskdmpfe in der EU
siche das Pamphlet der Initiative Européische Tarifautonomie (InET): ,,Europiische Tarifautonomie
ist moglich! Eine Perspektive fiir den Kampf um gewerkschaftliche Gestaltungsmacht in Europa“
von 2008, verfiigbar unter www.tarifpolitik.eu (19.2.2011).

74



wire damit wieder ausgeschaltet. Dafiir miisste der Gaststaat die Regeln des so
genannten Arbeitskollisionsrechts entsprechend ausgestalten, das unter anderem
eben die Frage regelt, ob auf Entsendearbeit die gesetzlichen oder allgemeinver-
bindlichen Mindestarbeitsbedingungen des Inlands Anwendung finden oder nicht.
Der Gaststaat miisste mit anderen Worten gesetzlich regeln, dass bei inldndischem
Arbeitsort stets die gesetzlichen oder allgemeinverbindlichen Mindeststandards
Anwendung finden.

Allerdings hat die europiische Rechtsebene den Weg schon friih in eine andere
Richtung gewiesen. Die mafigebliche Regelung findet sich heute in Art. 8 Abs.
2 S. 2 Rom I-Verordnung'”® und besagt, dass Entsendearbeit nicht dem Recht
des Gaststaates, sondern im Normalfall dem Recht des Heimatstaates unterliegt.
Diese Regelung mag noch in den zeitlichen Kontext der Entstehung dieser Norm
im Jahr 1980 gepasst haben, als Entsendearbeit noch eine vergleichsweise un-
bedeutende GrofBe darstellte und vor allem nicht den wesentlichen Aspekt einer
transnationalen Konkurrenzstrategie darstellte.!” Auf die seit den 1990er Jahren
wachsende Bedeutung der Entsendearbeit haben dann einige Mitgliedstaaten re-
agiert, indem sie einzelne Normen des eigenen Arbeitsrechts in Abweichung vom
fortgeltenden Grundsatz in Art. 8 Abs. 2 S. 2 Rom I-Verordnung doch auf Entsen-
dearbeit erstreckt haben. Institutioneller Hohepunkt dieser Bewegung zum Schutz
der Territorialitdt des mitgliedstaatlichen Arbeitsrechts war die Verabschiedung
der Entsenderichtlinie im Jahr 1996.!7> Die Entsenderichtlinie legte fest, dass
die Mitgliedstaaten gesetzliche Mindestarbeitsbedingungen des internen Arbeits-
rechts, soweit sie die wesentlichen Materien eines Arbeitsverhiltnisses betreffen,
auf Entsendearbeit erstrecken miissen und entsprechende Regelungen in allge-
meinverbindlichen Tarifvertriigen auf Entsendearbeit erstrecken konnen.!’® Die
Entsenderichtlinie verkorpert also das zentrale rechtliche Bollwerk zum Schutz
arbeitsrechtlicher Territorialitit.

173 Verordnung (EG) 593/2008 des Europdischen Parlamentes und des Rates vom 17. Juni 2008 {iber
das auf vertragliche Schuldverhltnisse anzuwendende Recht (Rom I); zuvor: Ubereinkommen von
Rom iiber das auf vertragliche Schuldverhiltnisse anzuwendende Recht vom 19. Juni 1980 (EVU).

174 Hellsichtiges Pldadoyer fiir einen generellen arbeitskollisionsrechtlichen Grundsatz der lex loci
laboris (Arbeitsortprinzip) auch fiir Entsendearbeit bei Sp. Simitis, Internationales Arbeitsrecht.
Standort und Perspektiven, in: FS Kegel, 1977, 153-186.

175 Richtlinie 96/71/EG des Europdischen Parlamentes und des Rates vom 16. Dezember 1996 iiber
die Entsendung von Arbeitnehmern im Rahmen der Erbringung von Dienstleistungen.

176 Ausnahme: Fiir die Bauwirtschaft bestand hinsichtlich allgemeinverbindlicher Bedingungen die
gleiche Verpflichtung wie fiir gesetzliche Mindestarbeitsbedingungen.
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Der Europdische Gerichtshof hat dieses Bollwerk mit der Reihe seiner Ent-
scheidungen Laval, Riiffert und Kommission gegen Luxemburg'’" indessen nicht
unerheblich beschédigt und es drohen von seiner Seite noch weitere Einschli-
ge.!” Aber das soll an dieser Stelle auf sich beruhen. Der Fokus dieses Beitrags
liegt auf einem anderen Punkt: Im internen kollektiven Arbeitsrecht genieft die
Tarifautonomie einen hohen Stellenwert. Dies wird wiederum von der Uberzeu-
gung begleitet, dass die deutschen Tarifparteien, sofern sie denn tariffdhig sind,
regelmiBig sachlich angemessene Ergebnisse gerade zur Frage der Lohnhohe
erzielen. Dieser Umstand schligt sich an verschiedenen Stellen rechtlich nieder.
Deren Gemeinsamkeit ist, dass Mindestarbeitsbedingungen bisweilen zur Dispo-
sition von eigenen Regeln der Tarifparteien gestellt sind. Der erste und einfache
Fall ist die vom Gesetzgeber ausdriicklich geregelte Tarifdispositivitit, wie sie
sich im Arbeitszeitrecht und im Recht der Leiharbeit findet. Gesetzliche Tarif-
dispositivitit bedeutet, dass eine gesetzliche Regelung selbst vorsieht, dass von
ihr durch Tarifvertrag auch zu Ungunsten der Arbeitnehmer abgewichen werden
kann. Dariiber hinaus ist zweitens umstritten, ob Tarifdispositivitit bisweilen sogar
verfassungsrechtlich geboten ist, jedenfalls dann, wenn es um die gesetzliche
Regelung von Lohnsitzen geht, also um Regelungen im Kernbereich der Tarif-
autonomie geht. Die Diskussion entziindete sich in 2009 an der Anderung des
Arbeitnehmerentsendegesetzes (AEntG) und der Neufassung des Gesetzes iiber
gesetzliche Mindestarbeitsbedingungen (MiArbG). Tarifdispositivitit in einem
etwas untechnischen aber funktionalen Sinn, namlich Er6ffnung der Moglichkeit,
geltende Regelungen durch und nur durch tarifliche Vereinbarung zu unterlaufen,
eroffnet schlieBlich und drittens die von der Rechtsprechung entwickelte Regel,
dass allgemeinverbindliche Tarifvertriige von konkurrierenden Haustarifvertridgen
verdridngt werden.

All diese Moglichkeiten, an sich geltende Arbeitsbedingungen durch Tarif-
vertrag zu unterschreiten, sind vor dem Hintergrund der Erwartung er6ffnet, dass

177 EuGH, Urt. v. 18.12.2007 — Rs. C-341/05 (Laval); Urt. v. 3.4.2008 — Rs. C-346/06 (Riiffert); Urt. v.
19.6.2008 — Rs. C-319/06 (Kommission gegen GroBherzogtum Luxemburg), alle verfiigbar unter:
www.eur-lex.europa.eu (19.2.2011).

178 Es droht insbesondere die Feststellung, dass nur der unterste Lohngruppensatz als ,,Mindestlohn-
satz“ im Sinn von Art. 3 Abs. 1 der Entsenderichtlinie z&hlt. Bereits schlichte Differenzierungen
in einfache Facharbeiter und Ungelernte wie im Tarifvertrag zur Regelung der Mindestlohne im
Baugewerbe im Gebiet der Bundesrepublik Deutschland (TV-Mindestlohn) wiren dann unzuléssig.
Zu dieser Frage ausfiihrlich: Ch. Schmid / F. Rédl, Gutachten zu Bedarf und Méglichkeiten einer
Novellierung des Berliner Vergabegesetzes im Lichte der Riiffert-Entscheidung des Européischen
Gerichtshofes, 2008, verfiigbar liber: www.tariftreue.de (19.2.2011), 36 ff..
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tariffadhige Gewerkschaften schlechtere Bedingungen nur dann vereinbaren wer-
den, wenn sie dafiir an anderer Stelle mindestens gleichwertigen Ausgleich fiir die
Beschiftigten erhalten.!”® Denn wie bereits oben betont: Innerstaatlich verfolgen
nur Gewerkschaften eine Strategie tariflicher Unterbietungskonkurrenz, die ent-
weder nicht gegnerfrei sind oder keine soziale Basis haben. Tariffidhige Gewerk-
schaften hingegen betreiben untereinander allenfalls eine Hochlohnkonkurrenz.
Hochlohnkonkurrenz stellt aber die fiir die Fille eingerdumter Tarifdispositivitét
malgebliche Annahme, dass Abweichungen von an sich geltenden Normen zu
Ungunsten der Beschiftigten kompensiert werden, gerade nicht in Frage.

Sofern nun also das interne Arbeitsrecht auch im Hinblick auf Kernarbeits-
bedingungen tarifdispositiv ist, stellt sich die Frage, ob es nur fiir Tarifabreden
inldndischer Tarifparteien dispositiv ist oder auch fiir diejenigen auslidndischer
Tarifparteien. Sollen also Mindestarbeitsbedingungen, die von einem Mitglied-
staat auf der Basis der Entsenderichtlinie zum Schutz arbeitsrechtlicher Territo-
rialitdt gerade erst wieder auf Entsendearbeit erstreckt wurden, zur Disposition
auch auslédndischer Tarifparteien stehen? So gestellt scheint die Antwort auf der
Hand zu liegen: Die die Tarifdispositivitit tragende Annahme der Kompensa-
tion von Abweichungen zum Nachteil der Beschiftigten gilt fiir auslédndische
Tarifparteien nicht, soweit mit den nachteiligen Vereinbarungen eine Strategie
kompetitiver Lohnfestlegung verfolgt werden soll. Die Abweichung hat dann
nidmlich den einzigen Zweck, die eigene grenziiberschreitend erbrachte Arbeit
gegeniiber der Inlandsarbeit zu verbilligen. Es gehort zur Strategie, die von aus-
ldndischen Unternehmen und den beteiligten Gewerkschaften unter Umstéinden
sogar gemeinsam verfolgt wird, dass keine Kompensation gewihrt wiirde. Der
nach der Entsenderichtlinie europarechtlich teils gebotene, teils erlaubte Schutz
arbeitsrechtlicher Territorialitdt durch die Einbeziehung von Entsendearbeit in den
Anwendungsbereich des Arbeitsrechts des Gaststaates wiirde demnach geradezu
unterminiert, wenn die in das eigene Arbeitsrecht eingeflochtene Tarifdispositivitit
auch von auslidndischen Tarifparteien genutzt werden konnte. Dispositiv diirften
die mafigeblichen Regelungen also eigentlich nur fiir inldndische Tarifvertrige
sein. Auslidndischen Tarifvertrigen miisste eine entsprechende Verdriangungswir-
kung inléndischer Standards versagt werden.

Das Problem ist nur: Aus der europdischen Dienstleistungsfreiheit hat der
Europdische Gerichtshof in der Rechtssache Laval anhand eines schwedischen

179 Allgemein zum Sinn tarifdispositiven Gesetzesrechts: M. Schlachter/M. Klauk, Tarifdispositivitit
— eine zeitgemife Regelung?, in: AuR 2010, 354.
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Sachverhalts abgeleitet, dass eine rechtliche Ungleichbehandlung inlidndischer
oder auslindischer Tarifvertrige europarechtlich unzulissig sei.'®" Auf die deut-
sche Konstellation bezogen bedeutet dies, dass auch die hier gerade erorterte Be-
schriankung der Tarifdispositivtit auf inldndische Tarifvertrige gegen europiisches
Recht verstieBe. Bei diesem Diktum des Europédischen Gerichtshofes handelt es
sich um einen bisher wenig beachteten und noch weniger kritisierten Aspekt der
Laval-Entscheidung. Der muss darum im folgenden Abschnitt (B.) erst einmal
vorgestellt (I.) und analysiert werden (II.).

6.2 Die Laval-Entscheidung des Europdischen Gerichtshofes

6.2.1 Gebot der Gleichbehandlung in- und ausléandischer
Tarifvertrdage

In der Laval-Entscheidung des Européischen Gerichtshofes ging es um eine
schwedische Regelung zur Friedenspflicht. Das schwedische Arbeitskampfrecht
enthielt die Regel, dass ausldndische Tarifvertrage keine Friedenspflicht gegen
schwedische Gewerkschaften auslosen. Auf dieser Grundlage sollte es den schwe-
dischen Gewerkschaften ermoglicht werden, durch Kampf- und (in Schweden
erlaubte) Boykottmafinahmen dafiir Sorge zu tragen, dass auch entsandte Arbeit-
nehmer, selbst wenn ihre Arbeitsverhéltnisse von einem auslidndischen Tarifver-
trag erfasst sind, einem schwedischen Tarifvertrag unterstellt werden, der eine
Entlohnung auf schwedischem Niveau regelt.

Stein des europarechtlichen Anstoes des Europidischen Gerichtshofes war
nun, dass das schwedische Arbeitskampfrecht den ausldndischen Tarifvertrag
anders behandelt als inldndische Tarifvertridge. Aus Sicht des Gerichtshofes lag
darin zugleich eine Ungleichbehandlung des auslidndischen Unternehmers, der
sich an den ausléndischen Tarifvertrag gebunden hat und zu diesen Bedingungen
seine Dienstleistungen in Schweden erbringen will.'®! Diese Ungleichbehandlung
sei nicht durch die im Vertrag in Art. 52 des Vertrages liber die Arbeitsweise der
Union (AEUV) vorgesehenen Griinde der offentlichen Ordnung, Sicherheit oder
Gesundheit zu rechtfertigen.'®? Deswegen handele es sich um eine verbotene Dis-
kriminierung. Die Berufung auf zwingende Erfordernisse des Allgemeininteres-

180 EuGH, Urt. v. 18.12.2007 — Rs. C-341/05 (Laval), Tenor zu 2 und Rn. 112-120.
181 EuGH, a.a.O., Rn. 116.
182 EuGH, a.a.0., Rn. 117.
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ses, zu denen nicht zuletzt der Schutz der Arbeitnehmer und die Sicherung fairen
Wettbewerbs zéhlt, hat der Européische Gerichtshof hingegen von vorne herein
nicht zugelassen.'®?

Dem muss man folgende Botschaft entnehmen: Jedes mitgliedstaatliche Ar-
beitsrecht muss ausldndischen Tarifvertridgen dieselben Rechtswirkungen zuge-
stehen wie inlindischen.'®* Die Unterschreitung gesetzlicher oder allgemeinver-
bindlicher Mindestarbeitsbedingungen nur den inlédndischen Tarifvertrigen zu
ermdglichen ist hiernach unzuléssig. Das angesichts im Innern bestehender Tarif-
dispositivitit eben erwogene Gegenmittel gegen transnationale Tarifunterbietung

erscheint also europarechtlich ausgeschlossen.

6.2.2 Kritik: Unzuldssig verengte Rechtfertigungsmaoglichkeit
Dessen ungeachtet ist dieses Gebot der rechtlichen Gleichbehandlung auslin-
discher Tarifvertrdge in der deutschen Literatur kaum problematisiert worden.
Dort dominierten andere Aspekte der Laval-Entscheidung, allem voran die Aus-
legung der Entsenderichtlinie. Doch der hier besprochene Teil ist nicht weniger
problematisch, gerade auch in methodischer Hinsicht.

Im Recht der Grundfreiheiten sind zwei Arten von Rechtfertigungen fiir
Grundfreiheitsbeeintridchtigungen zu unterscheiden. Die eine sind die im AEUV
enthaltenen Rechtfertigungen, im Bereich der Dienstleistungsfreiheit eben die
Griinde offentlicher Ordnung, Sicherheit oder Gesundheit. Die andere sind die un-
geschriebenen Rechtfertigungen durch ein zwingendes Allgemeinwohlerfordernis,
fiir dessen Verfolgung die jeweils fragliche mitgliedstaatliche Regelung geeignet
und erforderlich sein muss. Nach verbreitetem Verstindnis der Rechtsprechung
des Europdischen Gerichtshofes richtet es sich nach der Art der Beeintrichtigung
einer Grundfreiheit, welche Rechtfertigungsgriinde vom Mitgliedstaat vorgebracht
werden konnen, um seine Regelung zu stiitzen. Unmittelbare Diskriminierungen
eines Grundfreiheitstrigers konnen nur durch die im Vertrag vorgesehenen Griin-
de gerechtfertigt werden. Im Falle von Benachteiligungen und mittelbaren Diskri-
minierungen eines Grundfreiheitstrigers kann sich der Mitgliedstaat auch auf die

183 Vgl. EuGH, a.a.0., 118 f..

184 Der EuGH scheint einen Raum fiir Ausnahmen zu 6ffnen, wenn er andeutet, dass mogliche Un-
gleichbehandlungen auf den Inhalt des ausldndischen Tarifvertrages gestiitzt werden konnten
(EuGH, a.a.O., Rn. 116). Ein tarifinhaltsbezogener Spielraum lésst sich indessen jedenfalls im
deutschen Rahmen angesichts des Faktums von Tarifpluralitit und des Verbots der Tarifzensur
nicht nutzen. Dazu eingehend: F. R6dI/F. Stumpf, Einfallstore transnationaler Lohnkonkurrenz,
Gutachten im Auftrag der Hans-Bockler-Stiftung, im Erscheinen, 52 ff.
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geeignete und erforderliche Verfolgung zwingender Allgemeinwohlerfordernisse
berufen. %

Fiir die Rechtfertigungsmoglichkeiten des Mitgliedstaates ist also die Unter-
scheidung von unmittelbarer und mittelbarer Diskriminierung des Grundfreiheits-
tragers zentral. Die ist indessen leicht zu begreifen. Eine unmittelbare Diskrimi-
nierung liegt vor, wenn die fragliche Regelung unmittelbar an die ausldndische
Nationalitéit des Grundfreiheitstrigers ankniipft, im Falle eines Unternehmens an
dessen auslindischen Sitz.'® Eine mittelbare Diskriminierung liegt vor, wenn die
Regelung nicht an ausléndische Nationalitét oder Sitz ankniipft, aber die Regelung
faktisch iiberwiegend zu Lasten der auslindischen Grundfreiheitstriger wirkt.'s”

Nun war oben zu berichten, dass der Europdische Gerichtshof im Fall Laval
nur Griinde der 6ffentlichen Ordnung, Sicherheit und Gesundheit zéhlen lassen
wollte und Schweden die Berufung auf zwingende Allgemeininteressen von vorne
herein versagt hat. Das bedeutet also eigentlich, dass der Européische Gerichtshof
in der Ungleichbehandlung auslidndischer Tarifvertrige eine unmittelbare Diskri-
minierung gesehen haben miisste.'®® Aber das wiire ein doch recht grober Irrtum.
Grundfreiheitstriger ist schlieflich nicht der Tarifvertrag. Grundfreiheitstrager ist
der ausldndische Unternehmer, der einen ausldndischen Tarifvertrag abgeschlos-
sen hat. Nach der streitgegenstindlichen schwedischen Arbeitskampfregel galt
gegenliber dem auslidndischen Unternehmer nicht deswegen keine Friedenspflicht,
weil er ausldndischer Unternehmer war. Das wére in der Tat eine unmittelbare
Diskriminierung gewesen. Der ausldndische Unternehmer wird vielmehr deswe-
gen anders behandelt, weil er keinen dem schwedischen Recht unterliegenden
Tarifvertrag geschlossen hatte. Letzteres ist ihm als ausldndischem Unternehmer
auch nicht etwa rechtlich unmoglich, sondern genau dazu soll er durch die Kampf-
mafinahmen der schwedischen Gewerkschaften gezwungen werden.

Demgegeniiber besteht sicherlich kein Zweifel, dass die schwedische Ar-
beitskampfregel sich faktisch liberwiegend zu Lasten ausldndischer Grundfrei-
heitstriager auswirkt. Denn fiir diese ist es natiirlich schwieriger, schwedischem
Recht unterliegende Tarifvertrige abzuschlielen, als fiir inldndische Unternehmen.
185 Etwa M. Herdegen, Europarecht, 11. Aufl., 2009, § 15 Rn. 5; R. Streinz, Europarecht, 8. Aufl.,

2008, Rn. 829 mit 871; C.D. Classen in Th. Oppermann/C.D. Classen/M. Nettesheim, Europarecht,

4. Aufl., 2009, § 26 Rn. 19 mit § 23 Rn. 7.

186 R. Streinz, a.a.O., Rn. 793.
187 R. Streinz., a.a.0O., Rn. 798.
188 Man kann die Einordnung als unmittelbare Diskriminierung nur indirekt erschlieen, weil der

Europiische Gerichtshof bemerkenswerterweise bei seiner Priifung gerade unbestimmt nur von
einer ,,Diskriminierung® spricht; siche EuGH, a.a.O., Rn. 116.
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Aber damit ist eben nur das Kriterium mittelbarer Diskriminierung erfiillt, mit
der wichtigen Folge, dass die von Schweden angefiihrten zwingenden Allgemein-
wohlinteressen als Rechtfertigungsgrund zumindest einmal zu priifen gewesen
wiren. Letztendlich hitte Schweden mit einer Berufung auf zwingende Allge-
meinwohlinteressen nicht nur gehort werden, sondern auch durchdringen miissen.
Die schwedische Arbeitskampfregel war ein Mittel zur Milderung transnationaler
Lohnkonkurrenz im besonders problematischen Dienstleistungssektor und ver-
teidigte die Territorialitdt des Arbeitsrechts. Wie erldutert, dient beides nicht nur
dem Schutz der Arbeitnehmer, sondern gehort auch zu den Grundbedingungen
von Sozialstaatlichkeit. Fiir diese Zwecke ist die Regel sicherlich auch geeignet
und erforderlich. '

Kurz zusammengefasst: Das in der Laval-Entscheidung ausgesprochene Dik-
tum des Européischen Gerichtshofes einer Pflicht zur rechtlichen Gleichbehand-
lung ausléndischer Tarifvertrage ist rechtlich grob fehlerhaft. Denn obgleich in
der rechtlich ungleichen Behandlung eines ausldndischen Tarifvertrages nur eine
mittelbare Diskriminierung eines Grundfreiheitstrigers liegen kann, hat der Ge-
richtshof die im Ergebnis an sich triftige Berufung auf zwingende Allgemeinin-
teressen nicht zugelassen.

6.3 Ansatzpunkte fiir Strategien transnationaler
Tarifunterbietung

Nachdem also der Européische Gerichtshof verlangt, in- und auslandische Ta-
rifvertrige im mitgliedstaatlichen Arbeitsrecht gleich zu behandeln, bieten sich
im deutschen Arbeitsrecht in vier Bereichen gegenwirtig oder potentiell Ansatz-
punkte fiir unternehmerische Strategien transnationaler Tarifunterbietung.'®® Im
Bereich des offentlichen Hochstarbeitszeitrechts (ArbZG) und im Recht der Leih-
arbeit (AUG) konnen nach geltender Rechtslage die Standards durch Tarifvertrige
unterlaufen werden. In den Bereichen der Festlegung von Mindestarbeitsbedin-
gungen durch Rechtsverordnungen im Recht der Entsendearbeit (AEntG) und
im Recht der Mindestarbeitsbedingungen (MiArbG) héingt die Mdglichkeit der
Unterbietung davon ab, ob die derzeitige gesetzliche Lage, die eine Tarifunterbie-
tung an sich verhindert, den gegen sie gefiihrten verfassungsrechtlichen Angriffen

189 Ausfiihrlich: F. R6dlI/F. Stumpf, a.a.O., 11 ff.
190 Das Folgende beruht auf: F. R6dl/F. Stumpf, a.a.O., 20 ff.

81



standhalt. SchlieBlich bleibt der Bereich der allgemeinverbindlichen Tarifvertriage
(§ 5 des Tarifvertragsgesetzes (TVG)), wobei unter diesen die Tarifvertrage, die
dem AEntG unterfallen, einen Sonderfall bilden.

6.3.1 Hochstarbeitszeit

Das ArbZG regelt unabhingig von einzel- oder tarifvertraglichen Festlegungen die
gesetzlich zuldssige Hochstarbeitszeit. Die Grundsatznorm begrenzt die zuldssige
Dauer eines Arbeitstages auf zehn Stunden und bezogen auf einen Ausgleichszeit-
raum von 24 Wochen auf durchschnittlich acht Stunden (§ 3 ArbZG). Daneben
sind Regelungen zu Ruhephasen, sowie zu Nacht- und Schichtarbeit enthalten.
VerstoBe des Arbeitgebers gegen die gesetzlichen Hochstarbeitszeiten sind mit
Buflen oder sogar Strafen belegt. In § 7 ArbZG findet sich eine ausdriickliche
Offnung fiir Vereinbarungen in Tarifvertriigen, mit denen von den wesentlichen
Vorgaben des ArbZG abgewichen werden darf. Die abweichende tarifliche Abrede
darf aus Sicht der Beschéftigten gerade auch ungiinstiger sein als die gesetzliche
Regelung, also insbesondere langere Arbeitszeiten erlauben. Es ist also klar, dass
inlandische Tarifvertrdge die gesetzlichen Standards zur Hochstarbeitszeiten un-
terlaufen diirfen. Dartiber hinaus diirfen tarifliche Abweichungen zum Gegenstand
individueller Vereinbarung gemacht werden, wenn das Arbeitsverhiltnis in den
Anwendungsbereich des maBgeblichen Tarifvertrages fallt.

Das ArbZG findet nicht nur auf inléndische Arbeitsverhéltnisse Anwendung,
sondern es greift, sobald im Inland gearbeitet wird. Ob die Inlandsarbeit von ent-
sandten Arbeitnehmern verrichtet wird und welchem Recht deren Arbeitsverhélt-
nisse oder die dariiber hinaus maflgeblichen Tarifvertrige unterliegen, spielt keine
Rolle. Darum wird die Frage relevant, ob sich auch Unternehmen, die Arbeitneh-
mer zur Inlandsarbeit entsenden, die in § 7 ArbZG geregelte Tarifdispositivitit
zunutze machen konnen, und zwar durch den Abschluss eines Tarifvertrages mit
einer heimischen Gewerkschaft, der dann auch dem Heimatrecht unterliegt. Nach
der Laval-Rechtsprechung ist diese Frage zu bejahen: Die Regelungen des ArbZG
konnen auch durch auslidndische Tarifvertrige zum Nachteil der Beschéftigten
unterschritten werden.
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6.3.2 Gleichbehandlung in der Leiharbeit

Das Recht der Leiharbeit enthilt in § 9 Nr. 2 i.V.m. § 10 Abs. 4 AUG den so
genannten Gleichbehandlungsgrundsatz (equal pay). Der Grundsatz besagt, dass
fiir verliechene Arbeitnehmer im Verhiltnis zum Verleiher im Wesentlichen diesel-
ben Arbeitsbedingungen gelten miissen wie fiir einen vergleichbaren Arbeitneh-
mer des Entleihers. Der Gleichbehandlungsgrundsatz ist gemif § 9 Nr. 2 AUG
aber tarifdispositiv. Die Vorschrift enthélt also zugleich die Regelung, dass der
Gleichbehandlungsgrundsatz verdringt werden kann durch einen Tarifvertrag der
Leiharbeitsbranche. Der gilt dann vorrangig, und zwar fiir das einzelne Leihar-
beitsverhiltnis entweder kraft tariflicher Bindung beider Vertragsparteien oder
durch individualvertragliche Bezugnahme auf einen solchen Tarifvertrag, sofern
das Leiharbeitsverhiltnis in den Anwendungsbereich des in Bezug genommenen
Tarifvertrages fillt.!”! Der Gleichbehandlungsgrundsatz kann also durch inlin-
dische Tarifvertrage unterlaufen werden.

Der leiharbeitsrechtliche Gleichbehandlungsgrundsatz greift auch bei Ver-
leihung aus dem Ausland. Dies ergibt sich unmittelbar aus § 2 Nr. 4 AEntG.
‘Wenn also ein ausldndischer Verleiher Arbeitnehmer entsendet, um dariiber seine
Dienstleistung des Verleihs von Arbeitnehmern grenziiberschreitend zu erbringen,
dann muss er dem verliehenen Arbeitnehmer eigentlich dieselben Bedingungen
gewihren, wie sie einem vergleichbaren Arbeitnehmer im Betrieb des inlédndischen
Entleihers zustehen. Allerdings muss dem auslidndischen Verleiher nach der Laval-
Entscheidung des Europiischen Gerichtshofes ebenso wie dem inlidndischen die
Moglichkeit eroffnet werden, das Gleichbehandlungsgebot durch eine tarifliche
Vereinbarung iiber Leiharbeitsbedingungen zu unterlaufen.

In diesem Zusammenhang ist zu gewirtigen, dass die transnationale tarifliche
Unterschreitung des leiharbeitsrechtlichen Gleichbehandlungsgrundsatzes bisher
noch keine groBere praktische Relevanz entfalten konnte, weil es die grenziiber-
schreitende Leiharbeit im Verhiltnis zu den neuen Mitgliedstaaten Mittel- und
Osteuropas bislang noch nicht gab. Denn bis zum 30.4.2011 erhalten Leiharbeit-
nehmer aus diesen Mitgliedstaaten keine deutsche Arbeitsgenehmigung (§ 6 Abs.
1 Nr. 2 Arbeitsgenehmigungsverordnung). Nach diesem Termin jedoch ist damit
zu rechnen, dass die bestehenden rechtlichen Moglichkeiten in den passenden
Branchen umgehend genutzt werden.

191 Ein Tarifvertrag der Leiharbeitsbranche greift jedoch nicht, wenn die Arbeitnehmer an einen Ent-
leiher verlichen werden, dessen eigene Arbeitsverhéltnisse unter einen Tarifvertrag im Anwen-
dungsbereich des AEntG fallen (vgl. § 8 Abs. 3 AEntG).
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6.3.3 Gesetzliche Mindestarbeitsbedingungen

Gesetzliche Mindestarbeitsbedingungen konnen gegenwirtig auf der Grundlage
von § 7 AEntG fiir die dem AEntG unterliegenden Branchen, von § 11 AEntG fiir
die Pflegebranche und allgemein aufgrund von § 4 MiArbG erlassen werden. Re-
gelungsform ist in allen Féllen die Rechtsverordnung. Wahrend bei Rechtsverord-
nungen nach § 11 AEntG und § 4 MiArbG die Lohnsétze durch eine Kommission
vorgeschlagen werden, werden auf Basis von § 7 AEntG die Regelungen eines
verhandelten Tarifvertrages zum Inhalt einer Rechtsverordnung. Die folgende Dar-
stellung konzentriert sich der Einfachheit halber auf Rechtsverordnungen nach §
7 AEntG, entsprechendes gilt jedoch auch fiir die anderen Verordnungserméch-
tigungen.

Rechtsverordnungen nach § 7 AEntG finden auch auf Entsendearbeitsver-
hiltnisse Anwendung. Insofern wird die Frage relevant, ob gleichwohl eine Un-
terbietung der Regelungen der Verordnung durch inlidndische Tarifvertrige zu-
lassig ist. Denn die gleiche Wirkung miisste nach der Laval-Entscheidung auch
auslidndischen Tarifvertrdgen beigelegt werden. Der Zweck der Vorschriften des
Arbeitnehmerentsendegesetzes, zur Begrenzung von Lohnkonkurrenz und zur Si-
cherung der Territorialitidt des Arbeitsrechts zumindest in einigen Branchen das
Prinzip gleichen Lohns fiir gleiche Arbeit am gleichen Ort zu garantieren, wire
damit unterminiert.

Mit der Neufassung des AEntG in 2009 wurde klargestellt, was im gericht-
lichen Verfahren um den rechtlichen Bestand der sogenannten Post-Mindestlohn-
verordnung'®? rechtlich umstritten war: Die Regelungen einer Verordnung nach
§ 7 AEntG konnen nicht durch inlédndische Tarifvertrige unterlaufen werden. Die
Rechtsverordnung findet auf alle Arbeitsverhéltnisse Anwendung, die den Rege-
lungen des verordneten Tarifvertrages nicht schon kraft Tarifbindung (§ 3 Abs.
1 TVG) unterliegen, unabhingig davon, ob sie den Regelungen eines anderen
Tarifvertrages kraft Tarifbindung unterliegen oder nicht. Die Regelungen einer
Rechtverordnung nach § 7 AEntG konnen also schon nicht durch inldndische
Tarifvertrdge unterlaufen werden. Auf Basis dieser neuen Rechtslage sind die
Dinge also eindeutig. Auch eine transnationale Unterbietung der in einer Rechts-
verordnung nach § 7 AEntG gesetzten Arbeitsbedingungen ist ausgeschlossen.

192 Vor allem VG Berlin, Urt. v. 7.3.2008 — VG 4 A 439/07, in: NZA 2008, 482.
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Allerdings ist eben diese Rechtslage verfassungsrechtlicher Kritik ausge-
setzt.'>> Die Kritiker sehen in der Ermichtigung zum Erlass von Rechtsverord-
nungen nach § 7 AEntG, die Vorrang vor Tarifvertrigen beanspruchen, einen
Eingriff in die Tarifautonomie (Art. 9 Abs. 3 des Grundgesetzes (GG)). Denn,
so wird argumentiert, gesetzliche Mindestlohnvorschriften stirkten die Seite der
Gewerkschaften und stellten so eine Verschiebung im Kréfteverhiltnis zwischen
den Tarifparteien dar. Letzteres hat das Bundesverfassungsgericht in der Tat als
Eingriff in die Tarifautonomie klassifiziert.'** Nach Meinung der Kritiker ist die-
ser Eingriff nicht durch Riickgriff auf andere Grundrechte oder Verfassungsgiiter
zu rechtfertigen. Ein zentrales Argument ist in diesem Zusammenhang, dass die
Ermiéchtigung nach § 7 AEntG nicht darauf beschriinkt ist, Lohnsétze zur Garantie
eines sozialen Existenzminimums zu verordnen. Deshalb konne insbesondere ein
Verweis auf die Garantie der Menschenwiirde (Art. 1 GG) nicht durchgreifen, weil
die Ermichtigung in § 7 AEntG eben dariiber hinaus geht.

Sollte diese Kritik vor den Gerichten Gehor finden, ist indessen nicht damit zu
rechnen, dass diese selbstindig die Erméchtigung in § 7 AEntG gegen Wortlaut
und gesetzgeberische Absicht grundrechtskonform auf die Verordnung existenz-
sichernder Lohne reduzieren. Stattdessen wird am Ende das Bundesverfassungs-
gericht zur Entscheidung berufen werden, so dass die Moglichkeit einer tarif-
lichen Unterbietung von Rechtsverordnungen nach § 7 AEntG erst in Folge eines
Karlsruher Spruchs eintreten wiirde. Wenn es aber dazu kidime, dann gilt nach der
Laval-Entscheidung des Européischen Gerichtshofes, dass dann auch ausldndische
Tarifvertrdge Vorrang vor Rechtsverordnungen nach § 7 AEntG verlangen konnen.
Der im Kern auf die Problematik transnationaler Lohnkonkurrenz und den Schutz
arbeitsrechtlicher Territorialitit ausgerichtete Schutzzweck des AEntG wire damit
ausgehohlt.

6.3.4 Aligemeinverbindliche Lohn- und Arbeitszeitnormen

Im Fall von Lohn- und Arbeitszeitnormen von nach § 5 TVG fiir allgemeinver-
bindlich erklérten Tarifvertrdgen ist gleich eingangs zu unterscheiden. Fiir allge-
meinverbindliche Tarifvertrige, die in den Anwendungsbereich des AEntG fallen,

193 H. Sodann/M. Zimmermann, Tarifvorrangige Mindestlohne versus Koalitionsfreiheit, in: NJW
2009, 2001; G. Thiising, Mindestlohn im Spannungsverhéltnis staatlicher und privatautonomer
Regelung, in: ZfA 2009, 590; H.-J. Willemsen/A. Sagan, Mindestlohn und Grundgesetz, in: NZA
2008, 1216; siche auch: M. Fischer, Gesetzlicher Mindestlohn — Verstofl gegen die Koalitionsfrei-
heit?, in: ZRP 2007, 20.

194 BVerfG, Beschl. v. 27.3.1999 — 1 BvR 2203/93 und 1 BvR 897/97, in: NJW 1999, 3033.
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gilt zundchst dasselbe wie fiir Rechtsverordnungen nach § 7 AEntG: Sie sind auf
Entsendearbeitsverhiltnisse anwendbar. Fiir allgemeinverbindliche Tarifnormen
auBerhalb des AEntG ist die Anwendbarkeit auf Entsendearbeitsverhdltnisse hin-
gegen fraglich.

Generell gilt fiir allgemeinverbindliche Tarifvertriage, dass sie durch konkur-
rierende Tarifvertrage unterboten werden konnen. Denn auch im Verhéltnis von
allgemeinverbindlichen und anderen Tarifvertrigen gelten die Regelungen zur
Tarifkonkurrenz.'®> Nach diesen ist fiir einen rechtlichen Vorrang des unterbie-
tenden Tarifvertrages maBgeblich, ob er spezieller ist als der allgemeinverbind-
liche Tarifvertrag. Seit der Neuregelung des AEntG in 2009 ist indessen gesetzlich

19 nimlich

klargestellt, was zuvor bereits die Rechtsprechung anerkannt hatte
dass die Konkurrenzregel bei Tarifvertrigen im Anwendungsbereich des AEntG
nicht greift eben. Diese allgemeinverbindlichen Tarifvertrdge treten also nicht
hinter unterbietende speziellere Tarifvertrige zuriick. Entsprechend besteht auch
keine Gefahr einer transnationalen Unterbietung dieser allgemeinverbindlichen
Tarifvertrige.

Bei allgemeinverbindlichen Tarifvertrigen auBerhalb des Anwendungsbereichs
des AEntG liegen die Dinge grundlegend anders. Hier ist die transnationale Tari-
funterbietung ndmlich schon deswegen eroffnet, weil zumindest nach verbreitetem
Verstindnis der stdndigen Rechtsprechung allgemeinverbindliche Tarifnormen auf
Entsendearbeitsverhiltnisse von vorne herein keine Anwendung finden.'”” Hier
stellt sich also erst gar keine Frage nach einer rechtlich erdffneten Moglichkeit
interner tariflicher Unterbietung, die dann aufgrund der Laval-Rechtsprechung
auch auslédndischen Tarifvertrdgen zu erdffnen wire. Vielmehr ist gerade und nur
die transnationale tarifliche Unterbietung moglich, weil die Tarifnormen trotz ihrer
Allgemeinverbindlichkeit gar keine Anwendung auf Entsendearbeitsverhiltnisse
finden sollen.

Indessen ergeben sich aus der jiingeren Rechtsprechung des Bundesarbeits-
gerichts gewisse Anhaltspunkte fiir die Annahme, dass zumindest Lohn- und Ar-
beitszeitnormen eines allgemeinverbindlichen Tarifvertrages mit Blick auf ihre
offentliche Funktion'*® kiinftig auch auf Entsendearbeitsverhiltnisse Anwendung

195 O.E. Kempen, in O.E. Kempen/U. Zachert, TVG, 4. Aufl., 2006, § 5 Rn. 41.

196 Siehe etwa: BAG, Urt. v. 18.19.2006 — 10 AZR 576/05, in: BAGE 120, 1.

197 Siehe etwa Th. Lakies, in: W. Dédubler, Tarifvertragsgesetz, 2. Aufl., 2006, § 5 Rn. 166; O.E.
Kempen, a.a.0., § 5 Rn. 53.

198 Vgl. das ,,0ffentliche Interesse” als Voraussetzung der Allgemeinverbindlicherkldrung gemif § 5
Abs. 1 Nr. 2 TVG.
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finden konnten.'®® Indes greifen bei gewdhnlichen allgemeinverbindlichen Tarif-
vertrigen, wie dargestellt, die Regelungen zur Tarifkonkurrenz: Konkurrierende
Tarifvertrége, sofern sie spezieller sind, haben Vorrang. Das gilt fiir inldndische
Tarifvertrdge und muss nach der Laval-Rechtsprechung auch fiir auslidndische
gelten. Das bedeutet am Ende: Selbst wenn der Anwendungsbereich allgemeinver-
bindlicher Tarifvertrige durch die Rechtsprechung auf Entsendearbeitsverhéltnisse
ausgedehnt werden sollte, so bleibt deren transnationale tarifliche Unterbietung

durch speziellere Firmentarifvertrige weiter moglich.

6.4 Kontrolle der Tariffahigkeit auslandischer
Gewerkschaften?

Im deutschen Kontext ist die in § 2 TVG angelegte Kontrolle der Tariffdhigkeit der
Tarifparteien und insbesondere der tarifschlieBenden Gewerkschaft als Schliissel
gegen Strategien der tariflichen Unterbietung anzusehen. Entsprechend liegt die
Frage nahe, ob den im vorigen Abschnitt geschilderten aktuell gegebenen oder
sich potentiell er6ffnenden Moglichkeiten transnationaler tariflicher Unterbietung
nicht durch eine entsprechende Kontrolle der Tariffdhigkeit der ausldandischen Ge-
werkschaften begegnet werden konnte.?” Die Frage ist wohl leider zu verneinen.

6.4.1 Kein effektiver Schutz vor transnationaler Tarifunterbietung

Im Eingangsabschnitt wurde die sozio-6konomische Differenz von interner und
transnationaler Unterbietungsstrategie entfaltet. Interne tarifliche Unterbietungs-
konkurrenz wird von ,,gelben* und marginalen Gewerkschaften ohne soziale
Machtbasis betrieben. Transnationale tarifliche Unterbietung ist hingegen Teil
einer kompetitiven Lohnpolitik, die durch den Kontext transnationaler Lohnkon-
kurrenz nahe gelegt wird. Das bedeutet: Es sind gerade nicht nur ,,gelbe* oder
marginale Gewerkschaften, die in einer solchen Strategie mitwirken. An den MaB-
staben des Entsendestaates gemessen kommen die Gewerkschaften womdglich
durchaus zu ordentlichen, vielleicht sogar zu ungewdhnlich hohen Lohnabschliis-

199 BAG, Urt. v. 9.7.2001 — 10 AZR 593/02, in: RdA 2004, 175; BAG, Beschl. v. 6.11.2002 — 5 AZR
617/01, in: NZA 2003, 490. Ausfiihrlich dazu F. R6dl/F. Stumpf, a.a.O., 28 ff..

200 Entsprechende Uberlegungen bei B. Zwanziger, Arbeitskampf- und Tarifrecht nach den EuGH-
Entscheidungen ,,Laval“ und ,,Viking®, in: DB 2008, 294; E. Kocher, Kollektivverhandlungen und
Tarifautonomie — welche Rolle spielt das europédische Recht?, in: AuR 2008, 13 (18); G. Thiising,
a.a.0., 625 und 627.
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sen, so dass man ihnen selbst aus gewerkschaftlicher Sicht zunéchst einmal nichts
vorwerfen kann.”’!' Aber das dndert nichts daran, dass die Abschliisse, sofern sie
iiber Entsendearbeit auch im Inland wirksam werden, funktional kompetitiv wir-
ken und in die arbeitsrechtliche Territorialtit eingreifen.

Das bedeutet, dass die Kontrolle der Tariffdhigkeit nach dem deutschen
MafBstab in § 2 TVG dysfunktional wire, um transnationale Lohnkonkurrenz zu
mildern und arbeitsrechtliche Territorialitédt zu verteidigen. Natiirlich ist nicht
auszuschliefen, dass gerade beim Abschluss ausldndischer Firmentarifvertrige
auch ,,gelbe* und sozial marginale Gewerkschaften in unternehmerische Unterbie-
tungsstrategien einbezogen werden. Aber es ist nach dem Gesagten nicht damit zu
rechnen, dass sich durch den Ausschluss dieser Fille der transnationalen Unterbie-
tungskonkurrenz Herr werden lieBe. Auf gewerkschaftlicher Seite konnen ebenso
gut Gewerkschaften agieren, die im Kontext der heimischen Arbeitsbeziehungen
sowohl gegnerfrei als auch hinreichend sozial méchtig sind.

6.4.2 Fehlende Aussagekraft im auslandischen Tarifkontext

Hinzu kommt ein weiteres Problem. Man néhert sich diesem, indem man sich
zundchst einmal vor Augen fiihrt, was die Kontrolle ausldndischer Tarifvertrige
anhand von § 2 TVG aus Sicht der betroffenen ausldndischen Tarif- und Rechts-
ordnung bedeutet. Die ausldndische Tarif- und Rechtsordnung wird ndmlich eige-
ne Wirksamkeitsvoraussetzungen fiir Tarifvertrdge kennen, die sich vor dem Hin-
tergrund der rechtlichen und sozialen Struktur der heimischen Arbeitsbeziehungen
herausgebildet haben. Sie mdgen weniger anspruchsvoll sein als die deutschen,
aber sie werden aus Sicht der eigenen Rechtsordnung einen guten Sinn haben.
Aus der Perspektive der ausldndischen Rechtsordnung wire es da gut nachvoll-
ziehbar, wenn die deutsche Rechtsordnung, sofern es um die wirksame Nutzung
von Tarifdispositivitat durch auslédndische Tarifvertrage geht, jene Tarifvertrige
daraufhin befragt, ob sie nach dem auslindischen Recht wirksam sind. Weniger
nachvollziehbar wire es aus Sicht der auslédndischen Tarif- und Rechtsordnung,
wenn dem deutschen Recht die auslédndischen Wirksamkeitskriterien nicht gut
genug wiren und es meint, darum zusdtzlich die eigenen deutschen in Anschlag

bringen zu miissen.

201 Anders wire es, wenn die europdischen Gewerkschaften verabredeten, Entsendearbeit nicht in den
Anwendungsbereich ihrer Tarifvertrige einzubeziehen, sofern dies nach nationalem Recht rechtlich
moglich ist.
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Sowohl das arbeitskollisionsrechtliche wie auch das europarechtliche Judiz
diirften sich an einem solchen Ansatz stofien. Die Seite der rechtlichen Zuldssig-
keit soll hier aber nicht weiter vertieft werden. 202 Wichtiger erscheint, dass der
Ansatz auch in der Sache nicht liberzeugt. Wie bereits gesagt: Die mitgliedstaat-
lichen Rechtsordnungen haben die Wirksamkeitskriterien fiir Tarifvertrige vor
dem Hintergrund der rechtlichen und sozialen Struktur ihrer Arbeitsbeziehungen
entwickelt. Die deutschen Kriterien der Tariffdhigkeit nach § 2 TVG sind im
Kontext der deutschen Arbeitsbeziehungen entwickelt worden. Maligeblich fiir die
deutschen Kriterien sind vor allem die beidseitig nur mitgliedschaftlich vermittelte
normative Wirkung von Tarifvertragen und der soziologische Hintergrund, dass
die tarifliche Szene weithin von Fldchentarifvertrigen und starken Branchenge-
werkschaften bestimmt wird. Vor diesem Hintergrund zeitigen die Kriterien der
Tariffdhigkeit, richtig gehandhabt, aussagekriftige Ergebnisse. Sie lassen sich
aber nicht bruchlos und unvermindert aussagekréftig in die Strukturen auslédn-
discher Arbeitsbeziehungen hineinsetzen. Das gilt etwa fiir solche, in denen es fiir
die rechtliche Wirkung allein auf die Bindung des Arbeitgebers ankommt, oder
fiir solche, in denen Tarifvertridge stets allgemeinverbindlich werden. Denn da
spielt etwa die Stirke der Mitgliedschaft, in Deutschland ein wichtiges Indiz fiir
die hinreichende soziale Michtigkeit, keine Rolle. Dies gilt aber auch fiir solche
Rechtsordnungen, in denen es keine stark entwickelte Gewerkschaftslandschaft
gibt und wo weitgehend nur Firmentarifvertridge geschlossen werden. Wiirden dort
die Anforderungen an Tariffihigkeit etwa nach dem Vorbild von § 2 TVG zu hoch
gesteckt, konnten sich mutmabBlich effektivere gewerkschaftliche Organisation und
Tarifpartnerschaft nicht entwickeln.

Es sei an dieser Stelle also nicht bestritten, dass es rechtstechnisch moglich
wire, ausldndische Tarifparteien einer Kontrolle am Mafstab von § 2 TVG zu
unterwerfen. Es ist nur zu bezweifeln, dass das im und fiir den Kontext deut-
scher Arbeitsbeziehungen entwickelte Kriterium der Tariffdhigkeit geeignet und
aussagekriftig ist, um auch fiir den Kontext ausldndischer Arbeitsbeziehungen
unausgewogene Tarifabschliisse herauszufiltern.

202 Ausfiihrliche rechtliche Untersuchung bei F. R6dI/F. Stumpf, a.a.O., 59 ff.
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6.4.3 Mangelnde Praktikabilitat

Abschlieend erheben sich Bedenken mit Blick auf die schlichte Praktikabilitéit
einer Priifung der Tariffdhigkeit auslédndischer Tarifparteien durch inlédndische
Arbeitsgerichte. Uber inlindische Gewerkschaften ist eine Vielzahl von Infor-
mationen geradezu gerichtsbekannt oder sie konnen von den beteiligten Parteien
ohne groe Schwierigkeiten eroiert und in ein gerichtliches Verfahren eingebracht
werden. Hingegen fehlen ein vergleichbares Hintergrundwissen oder leicht zu-
géngliche Informationen mit Blick auf ausldndische kollektive Arbeitsbezie-
hungen nahezu vollig. Kein deutscher Arbeitsrichter weil3, ob es in Tschechien
Einheits- oder Richtungsgewerkschaften gibt, welche lettischen Gewerkschaften
traditionell stark sind, wie schnell Gewerkschaften in Polen formiert werden und
wieder zerfallen konnen, oder ob die Gewerkschaft XY in Ruménien angesichts
ihrer Griindungsumsténde im Verdacht steht ,,gelbe Gewerkschaft* zu sein. Den
Sekretdren der deutschen Gewerkschaften geht es im Zweifelsfall d&hnlich und
den Vertretern der Arbeitgeber und der Arbeitgeberverbdande ebenso. Auf der
Basis dieser allseits verbreiteten tiefgreifenden Unkenntnis des Systems und der
Akteure auslidndischer kollektiver Arbeitsbeziehungen mag man eine Kontrolle
der Tariffahigkeit auslandischer Gewerkschaften vielleicht fiir die Arbeitsgerichte
beanspruchen. Durchfiihren lésst sie sich realistischerweise nicht.

6.4.4 Alternative: soziale Machtigkeit im deutschen
Tarifgeschehen?

Die Einwinde gegen den Vorschlag, der transnationalen Tarifunterbietung mittels
einer Kontrolle der Tarifféhigkeit anhand von § 2 TVG zu begegnen, lauten also
mangelnde Effektivitit, mangelnde Aussagekraft, mangelnde Praktikabilitét. Diese
Einwénde wiirden freilich nicht treffen, wenn insbesondere die soziale Méachtig-
keit — eines der zentralen Kriterien gewerkschaftlicher Tariffahigkeit — nicht auf
den ausldndischen Kontext bezogen wiirde, sondern die soziale Méchtigkeit im
internen Kontext, also im Kontext der deutschen Arbeitsbeziechungen mafigeblich
wire. Der Ansatz wire praktikabel, weil die Priifung schnell und wohl in fast allen
Féllen eindeutig ausfiele. Der Ansatz wire auch effektiv, weil er letztlich wohl fast
allen ausldndischen Tarifvertragen Rechtswirkungen im Inland versagen wiirde.
Indes konnte dieser Ansatz wohl nur dann europarechtlich, kollisionsrechtlich
und tarifrechtlich bestehen, wenn seine eigentliche Funktion, die Wahrung des
Schutzes arbeitsrechtlicher Territorialitét trotz Tarifdispositivitit, als seine legitime
Grundlage anerkannt wiirde.
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6.5 Auswege

Abschlielend ist nun zu erwigen, wie den bestehenden oder drohenden Mdog-
lichkeiten transnationaler Tarifunterbietung effektiv begegnet werden kann. Zwei
Strategien sind wesentlich. Erstens sollten die bislang von Rechts wegen eroft-
neten Mdglichkeiten, an sich verbindliche Standards durch Tarifvertrage zu un-
terschreiten, schlicht durch den Gesetzgeber geschlossen werden (I.). Sofern dies
nicht méglich und namentlich aufgrund (von Missverstindnissen) des Gehalts der
verfassungsrechtlichen Garantie der Tarifautonomie ausgeschlossen sein sollte,
wire zu erwégen, die Belastbarkeit der Laval-Entscheidung des Europdischen
Gerichtshofes noch einmal pointiert zu testen (I1.).

6.5.1 Rechtliche Mdglichkeiten zur Tarifunterbietung verschlieRen
Die Moglichkeiten, die das Recht der transnationalen Tarifunterbietung 6ffnet,
sind wie gesehen unterschiedlichen Typs. Der erste Typ ist die ausdriickliche
Tarifdispositivitit gesetzlicher Mindestarbeitsbedingungen. Im Arbeitszeitrecht
sind die maBgeblichen Regelungen zur Hochstarbeitszeit tarifdispositiv gestellt (§
7 AtbZG). Im Leiharbeitsrecht steht das Gleichbehandlungsgebot zur Disposition
von Tarifparteien der Leiharbeitsbranche (§ 9 Nr. 2 AUG). Die innerdeutschen
Flexibilititsanspriiche an die Arbeitszeitgestaltung und arbeitszeitliche Besonder-
heiten einzelner Branchen werden es hindern, die Tarifdispositivitdt im Arbeits-
zeitrecht zu streichen. Im Bereich der Leiharbeit ist indessen dringend anzuraten,
die Tarifdispositivitit des Gleichbehandlungsgebotes gesetzgeberisch ersatzlos
zu streichen und auch einen kommenden Mindestlohn fiir die Leiharbeitsbranche
nicht tarifdispositiv zu stellen.?

Im Bereich gesetzlich vorgeschriebener Mindestentlohnung (§§ 7, 11 AEntG,
§ 4 MiArbQ) ist der Vorrang des Gesetzes vor etwaig nach unten abweichenden
Tarifvertrigen gegenwirtig gesichert. Hier bleibt nur abzuwarten, ob die in der
Literatur gefiihrten Angriffe auf die VerfassungsméiBigkeit der entsprechenden
Regelungen eines Tages auch bei Gericht verfangen. Wenn ja, miisste eine hierauf
folgende Gesetzesidnderung die einem unterbietenden Tarifvertrag unterliegenden
Arbeitsverhiltnisse aus dem Geltungsbereich der gesetzlichen Vorschriften he-

203 Letzteres ist offenbar im Zuge der Verhandlungen um die verfassungskonforme Regelung der Hartz
IV-Sitze verabredet worden: Ein gesetzlicher Mindestlohn soll im AUG ohne Tarifdispositivitit
verankert werden. Zu bedauern ist demgegeniiber, dass die Tarifdispositivitéit des Gleichbehand-
lungsgrundsatzes nach § 9 Nr. 2 AUG nicht gestrichen wurde.
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rausnehmen. Dann wire eine Unterbietung nicht mehr zu verhindern. Hier wire
es darum vielleicht zu empfehlen, die wissenschaftliche Diskussion in eine giin-
stigere Richtung zu treiben.

Im Bereich allgemeinverbindlicher Tarifvertrige hingt die Moglichkeit einer
Unterbietung davon ab, ob der jeweilige Tarifvertrag in den Anwendungsbereich
des AEntG fillt. Ist dies der Fall, dann bestehen keine Unterbietungsmoglich-
keiten. Trotz der Vergleichbarkeit mit den gesetzlichen Mindestbestimmungen
sind hiergegen soweit ersichtlich noch keine relevanten verfassungsrechtlichen
Einwinde erhoben worden.

Bei gewohnlichen allgemeinverbindlichen Tarifvertrigen ist die transnatio-
nale Tarifunterbietung zweifach gesichert. Zum einen kann eine transnationale
Unterbietung schon deswegen stattfinden, weil nach der bisherigen Rechtspre-
chung Tarifnormen allgemeinverbindlicher Tarifvertridge schon grundsétzlich
keine Anwendung auf Entsendearbeitsverhiltnisse finden sollen. Zwar finden sich
Anhaltspunkte fiir einen moglichen Wandel in der Rechtsprechung. Doch selbst
wenn kiinftig zumindest Lohn- und Arbeitszeitnormen in allgemeinverbindlichen
Tarifvertridgen auf Entsendearbeitsverhiltnisse erstreckt wiirden, bliebe die Mog-
lichkeit ihrer transnationalen Unterbietung durch konkurrierende Tarifvertrige
nach dem Spezialitdtsgrundsatz. An die Stelle einer Hoffnung auf durchaus unsi-
cheren Wandel der Rechtsprechung liefe sich ohne Weiteres eine gesetzgeberische
Entscheidung in Gestalt einer Ergdnzung von § 5 TVG setzen. Ebenso erforderte
es eine gesetzgeberische Intervention, um den (ohnehin gebotenen) Vorrang des
allgemeinverbindlichen Tarifvertrages vor spezielleren Unterbietungstarifvertra-
gen zu statuieren.

6.5.2 Belastbarkeit der Laval-Entscheidung des EuGH testen

Sofern die rechtliche SchlieBung der Moglichkeiten transnationaler Tarifunter-
bietung nicht praktikabel (ArbZG), womdglich verfassungsrechtlich unzuléssig
(AEntG, MiArbG) oder nur schwerlich durchsetzbar (AUG, TVG) sind, kommt
den Gerichten in der Auseinandersetzung um transnationale Tarifunterbietung
eine Schliisselrolle zu. Sie konnen in diesem Zusammenhang zum einen den hier
diskutierten und an sich verworfenen Weg einer Priifung der Tariffahigkeit ausldn-
discher Gewerkschaften nach § 2 TVG ausloten. Alternativ kdnnten sie nach Gele-
genheiten suchen, um die Belastbarkeit der Laval/-Entscheidung des Europdischen
Gerichtshofes zu testen. So liee sich — vor dem Hintergrund der 6ffentlichen
Diskussion um die Entscheidungsreihe Viking, Laval, Riiffert, Kommission vs.
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Luxemburg, Kommission vs. Bundesrepublik Deutschland®® —noch einmal gezielt
ausloten, ob der Européische Gerichtshof wirklich an der Auffassung festhalten
will, dass die unternehmerische Nutzung transnationaler Lohnkonkurrenz und die
Auflosung des fiir das gesellschaftliche Kréfteverhiltnis zentrale Territorialitéts-
prinzip im Arbeitsrechts wirklich zu den Grundfesten europdischer Integration
durch Recht zdhlen.

Der Ansatzpunkt einer entsprechenden juridischen Strategie wurde oben be-
reits angesprochen. Die Tarifparteien ausldndischer Tarifvertrige wiren wie in-
landische Tarifparteien einem Test ihrer Tariffdhigkeit zu unterziehen. Als Bezug
der Tariffihigkeit wire indessen nicht auf den Arbeitsmarkt des Mitgliedstaates
abzustellen, dessen Recht der Tarifvertrag unterliegt. Es ginge also nicht darum,
ob bsw. die Gewerkschaft, die mit einem in Lettland inkorporierten Leiharbeits-
unternehmen einen Firmentarifvertrag nach lettischem Recht geschlossen hat, in
Lettland tariffahig ist. Vielmehr ginge es darum, ob die Gewerkschaft am deut-
schen Arbeitsmarkt sozial hinreichend michtig ist, um ihr im Kontext des inlédn-
dischen Arbeitsrechts Tariffdhigkeit zu bescheinigen. Damit wére einerseits eine
formlich angeordnete Bedeutungslosigkeit auslidndischer Tarifvertrige vermieden,
die in der Laval-Entscheidung offenbar den europarechtlichen Anstof3 erregt hat.
Andererseits wire Lohnkonkurrenz verhindert und arbeitsrechtliche Territorialitét
gesichert. Es wiire zu argumentieren, dass sich die mit einer solchen Priifung ver-
bundene Beschridnkung des freien Dienstleistungsverkehrs gerade unter Bezug auf
diese beiden Aspekte rechtfertigen ldsst. Nur wenn bei der Priifung der sozialen
Michtigkeit auf den deutschen Arbeitsmarkt abgestellt wird, besteht keine Gefahr,
dass die rechtliche Moglichkeit der Tarifunterbietung dazu genutzt wird, um den
sozialen Schutzzweck zu unterlaufen, den die rechtliche Mindestnorm und ihre
Offnung zugunsten tariflicher Abreden in ihrem Zusammenspiel verfolgen.

Freilich bestehen Zweifel daran, ob diese Rechtfertigung im Forum des Euro-
péischen Gerichtshofes Bestand haben wiirde, gerade im Lichte seiner jiingeren
Rechtsprechung, die insgesamt ein nachdriickliches Desinteresse an der Frage
nach der sozialen Verfasstheit Europas offenbarte. Wenn sich aber keine andere
Abhilfe einstellte, gébe es hierzu keine, insbesondere keine politische Alternative.

204 Zusitzlich zu den oben (Fn. 22) nachgewiesenen Entscheidungen: EuGH, Urt. v. 11.12.2007 — Rs.
C-438/05 (Viking); EuGH, Urt. v. 15.7.2010 — Rs. C-271/08 (Kommission gg. Bundesrepublik
Deutschland).
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der Basis seiner Forschungs- und Beratungsarbeiten regelmiflig
Konjunkturprognosen vor.

Forschungsférderung
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Studienforderung
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Das Thema der tariflichen Unterbietungskonkurrenz ist aktu-
eller denn je, werden doch zunehmend Tarifvertrage von wirt-
schaftsfriedlichen, zum Teil gar vom Arbeitgeber abhangigen
Organisationen abgeschlossen. Diese Tarifvertrage entspre-
chen erkennbar nicht dem Interesse der Beschaftigten,

da sie entweder bereits bestehende Tarifvertrage von (DGB-)
Gewerkschaften eklatant unterbieten oder von tarifdispo-
sitivem Gesetzesrecht nach unten abweichen, ohne ent-
sprechende kompensatorische Leistungen vorzusehen. Der
vorliegende Band beleuchtet verschiedene Facetten der
Thematik. Nach einer tarifrechtlichen Einfiihrung (Wendeling-
Schroder), werden einerseits die von der Rechtsprechung
aufgestellten Kriterien der Gewerkschafts- und insbesondere
der Tariffahigkeit analysiert, auch unter Berticksichtigung der
von den Sachverstéandigenausschiissen der Internationalen
Arbeitsorganisation (ILO) entwickelten Kriterien (Zimmer).
Untersucht werden ferner die Handlungsmaéglichkeiten von
Gewerkschaften beim Auftreten ,gelber Organisationen” im
Betrieb (Daubler). Auch dieser Beitrag bezieht die ,Spruch-
praxis” der ILO mit ein. Beriicksichtigt wird ferner die aktuelle
Rechtsprechung des BAG. So geht der Beitrag von Zimmer
explizit auf die BAG-Entscheidung vom 05.10.2010 zur Tarif-
fahigkeit der GKH ein, wahrend Brors die Auswirkungen der
CGZP-Entscheidung vom 14.12.2010 analysiert. Abgerundet
wird der Band durch einen Beitrag zu transnationaler tarif-
licher Unterbietungskonkurrenz, in dem Rddl herausarbeitet,
welche technischen Ansatzpunkte das deutsche Arbeitsrecht
den Strategien transnationaler Unterbietungskonkurrenz
er6ffnet — und welche rechtlichen Gegenstrategien ergriffen
werden kénnen.
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