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Vorwort

Im August 2014 trat das Tarifautonomiestarkungsgesetz in Kraft, mit dem der
Gesetzgeber neben der Einfithrung eines allgemeinen gesetzlichen Mindestlohns
nach langer Zeit mal wieder Hand an das Tarifvertragsgesetz gelegt hat.

Hauptzielrichtung des neuen Gesetzes ist es, die Allgemeinverbindlicherklarung
zu erleichtern — gerade in Branchen, in denen die Tarifbindung nachlasst. Vor
diesem Hintergrund setzt sich das Gutachten inhaltlich mit der Frage der mate-
riell-rechtlichen Voraussetzungen sowie mit dem Verfahren zur Erteilung einer
Allgemeinverbindlicherkldrung auseinander. Verfassungsrechtlich ist der Weg-
fall des 50 %-Quorums unproblematisch, so die Verfasser. Die mogliche Bertick-
sichtigung tarifgemaf ausgestalteter Arbeitsverhiltnisse bei der Beurteilung der
Relevanz eines Tarifvertrages ist insofern nachdriicklich zu begriifSen. Eine be-
sondere Rolle in der Neufassung des § 5 TVG spielen Tarifvertrage {iber gemein-
same Einrichtungen, fiir die spezielle Regelungen vorgesehen sind. Auch die Eu-
ropa- und Volkerrechtskonformitét der deutschen Rechtslage wird von den Gut-
achtern fundiert begriindet. Das Gutachten steht damit auch im Zusammenhang
mit der jiingeren problematischen Rechtsprechung des BAG zur Allgemeinver-
bindlichkeit von Sozialkassentarifvertragen in der Bauwirtschaft, die noch zu der
alten Rechtslage ergangen ist.

Es bleibt zu hoffen, dass die Allgemeinverbindlicherklarung kiinftig verstarkt
genutzt wird, um soziale Errungenschaften der Sozialpartner moglichst vielen
Arbeitnehmern zugénglich zu machen. In diesem Sinne wiinschen wir eine an-
regende Lektiire.

Dr. Thomas Klebe Dr. Johannes Heuschmid
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1. Teil: Einleitung

Das , Tarifautonomiestirkungsgesetz“! (, TASG*) hat in der Offentlichkeit viel
Aufsehen erregt. Grund dafiir war vor allem der mit dem TASG eingefiihrte fla-
chendeckende gesetzliche Mindestlohn. In dessen Schatten ist aber auch das In-
strument der Allgemeinverbindlicherklarung von Tarifvertrédgen (,AVE”) weit-
reichend reformiert worden. Dabei wurden nicht nur Anderungen unmittelbar
an den materiellen Voraussetzungen einer AVE gemafl § 5 TVG vorgenommen,
sondern auch beziiglich des behordlichen Erteilungsverfahrens. Schliellich
wurde der gerichtliche Rechtsschutz hinsichtlich der AVE innerhalb eines neuen
arbeitsgerichtlichen Beschlussverfahrens im Arbeitsgerichtsgesetz (§§ 2a Abs. 1
Nr. 5, 98 ArbGG) gebiindelt.

A. Aufgabenstellung und Gang der Untersuchung

Bereits wahrend des Gesetzgebungsverfahrens zum TASG wurde deutlich, dass
die Anderungen des Rechts der AVE auf Unsicherheiten und Kritik stoflen wiir-
den. Grund dafiir ist nicht nur, dass das Instrument bereits in der Vergangenheit
Gegenstand zahlreicher gerichtlicher Auseinandersetzungen und wissenschaftli-
cher Diskussionen gewesen ist, sondern auch der massive rechtstatsachliche
Wandel innerhalb der Arbeits- und Tarifstrukturen.2 Der Wirbel um § 5 TVG n. F.
hat sich auch nach gut zwei Jahren seit Inkrafttreten des TASG noch nicht gelegt,
was durch die jlingst erstmalig zugelassene Revision zum BAG? beziiglich einer
AVE, die unter den durch das TASG geltenden Voraussetzungen erteilt worden
ist, deutlich wird. Zugleich ergehen auch aktuell noch duflerst praxisrelevante
Urteile zu § 5 TVG a. F.4, deren Wirkung auf die aktuelle Rechtslage zu priifen ist.

Dies alles hat das Hugo-Sinzheimer-Institut zum Anlass genommen, eine rechts-
gutachterliche Stellungnahme zum neuen Recht der AVE und einigen aus der
Reform erwachsenden Rechtsproblemen anzuregen. Im Vordergrund des Gut-

1 Gesetz zur Starkung der Tarifautonomie, BGBI. I S. 1348.

2 Vgl. Dingeldey/Warsewa, WSI-Mitteilungen 2016, 409, 412.

3 Vgl. etwa die Zulassung der Revision durch das LAG Berlin-Brandenburg 21.7.2016 —
14 BvL 5007/15, PM Nr. 31/16.

4 Vgl. aktuell BAG 21.9.2016 — 10 ABR 33/15, 10 ABR 48/15, PM 50 und 51/16.
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achtens soll dabei der Leitgedanke stehen, der im Hinblick auf die Anderungen
des Rechts der AVE geduflerten Kritik nachzugehen, um potentielle Unsicherhei-
ten bestenfalls ausrdumen zu kénnen.

Da die Reform der AVE sé@mtliche Bereiche - vom Antragsverfahren iiber die ma-
teriellen Voraussetzungen bis zum nachgelagerten arbeitsgerichtlichen Rechts-
schutz — betroffen hat, soll auch in der nachfolgenden Untersuchung auf alle re-
levanten Fragestellungen eingegangen werden. Dabei wird in gewisser Hinsicht
eine chronologische Reihenfolge verfolgt. Nachdem im 1. Teil einige einleitende
Ausfiihrungen zu der das TASG veranlassenden rechtstatsachlichen Situation
und zu der AVE im Allgemeinen gemacht worden sind, schliefst sich im 2. Teil
das Kernstiick der Untersuchung an. Dort soll zunéachst der Frage nachgegangen
werden, ob der Gesetzgeber zuldssigerweise auf das nach alter Rechtslage erfor-
derliche 50 %-Quorum verzichten durfte (A. I.). Es folgen Erlduterungen zu den
nunmehr mafigeblichen materiellen Voraussetzungen fiir die Erteilung einer
AVE (A.1IL), die sich seit dem 14.8.2014 in den § 5 Abs. 1, Abs. 1a TVG finden. Im
néchsten groferen Komplex werden die neuen Verfahrenserfordernisse unter-
sucht (B.), bevor auf Einzelheiten zum neuen arbeitsgerichtlichen Beschlussver-
fahren tiber die Wirksamkeit der AVE eingegangen wird (D.). Als letzter inhalt-
licher Komplex soll das neue Recht der AVE auch an unions- und volkerrechtli-
chen Anforderungen gemessen werden (E.). Die in der Untersuchung gefunde-
nen Ergebnisse werden dann schlieSlich im 3. Teil thesenartig zusammengefasst.

B. Rechtstatsachliche Situation

Fiir die Erfassung des Themas und insbesondere der durch das TASG statuierten
Anderungen ist die sich erheblich wandelnde rechtstatsichliche Situation von
enormer Wichtigkeit.

Seit mehr als 20 Jahren kann innerhalb des in Deutschland bestehenden Tarifsys-
tems, das nach wie vor auf den branchenbezogenen Tarifvertrag als zentrales In-
strument fiir die breite Regulierung der Arbeitsbedingungen der Arbeitnehmer
setzt, ein schleichender Erosionsprozess festgestellt werden.5 Eine immer weiter
fragmentierte Betriebs-, Unternehmens- und auch Tariflandschaft® hat zur Folge,
dass die Bedeutung von Tarifvertragen zur Ordnung des Arbeitslebens abgenom-

5 Bispinck/Schulten, WSI-Mitteilungen 2012, 484; vgl. auch Dingeldey/Warsewa, WSI-Mit-
teilungen 2016, 409, 412.
6 Nielebock, FS Bepler (2012), S. 181, 182.
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men hat.” Dies lasst sich deutlich an einer kontinuierlich riickldufigen Tarifbin-
dung ablesen. Laut IAB-Betriebspanel arbeiteten 2015 nur noch 59 % (West-
deutschland) bzw. 49 % (Ostdeutschland) der Beschiftigten in einem tarifgebun-
denen Betrieb, davon 8 % (West) bzw. 12 % (Ost) in einem Betrieb, der an einen
Firmentarifvertrag gebunden ist.® Als Ursache fiir diese Zahlen sieht der Reform-
gesetzgeber unter anderem den Wandel der Arbeitswelt von der Industrie- hin
zu einer Dienstleistungsgesellschaft.” Gewerkschaften und Arbeitgeberverban-
den fillt es wegen stetig sinkender Mitgliederzahlen strukturell immer schwerer,
ihre Tarifpartnerschaft wirkungsvoll und zum Wohle ihrer Mitglieder umzuset-
zen. Dies wirkt sich in der Konsequenz dufierst nachteilig auf die Entwicklung
der Arbeitsbedingungen aus, da den Tarifparteien insoweit eine Schliisselrolle
fiir deren kontinuierliche Anpassung an die soziookonomischen Gegebenheiten
des Arbeitsmarktes zukommt.

Ein weiterer Indikator fiir die Erosion des Tarifvertragssystems'? ist der Riick-
gang der Nutzung der AVE in den letzten beiden Jahrzehnten."! Grofe traditio-
nelle Branchen, etwa das Hotel- und Gaststédttengewerbe sowie der Einzelhandel,
sind in diesem Zeitraum aus den Voraussetzungen der AVE herausgefallen.’> Am
Stichtag des 1.7.2016 waren von rund 71 900 Tarifvertragen lediglich 490 allge-
meinverbindlich.”® In quantitativer Hinsicht kommt der AVE damit in der Tarif-
praxis nur noch geringe Bedeutung zu.!* Problematisch ist aus Sicht der Tarifver-
tragsparteien, dass die Schwierigkeiten, die Voraussetzungen der AVE — vor al-
lem das Erreichen des 50 %-Quorums — in ausreichendem Mafie darzulegen, in
der jiingeren Vergangenheit immer grofier geworden sind.!® Das zeigen auch sig-
nifikant die jiingsten Urteile des BAG zur alten Rechtslage. Zuletzt hatten wohl
auch die Tarifpartner der Baubranche es nicht vermocht, den 10. Senat vom Vor-
liegen der Voraussetzungen des § 5 TVG a. F. zu {iberzeugen.'®

Da es grundsatzlich nach wie vor den Tarifvertragsparteien obliegt, angemessene
Arbeitsbedingungen zu vereinbaren, in der sozialen Realitdt der Bundesrepublik
Deutschland derzeit allerdings weder die individuelle noch die kollektive Privat-

7 BT-Drs. 18/1558, S. 26.

8 Ellguth/Kohaut, WSI-Mitteilungen 2016, 283.

9 BT-Drs. 18/1558, S. 30.

10 Vgl. Schulten, Ausschussdrucks. 18(11)148, S. 90.

1 Vgl. Bispinck/Schulten, WSI-Mitteilungen 2012, 484; dhnlich Nielebock, FS Bepler (2012),
S. 181, 183, m.w.N.

12 Nielebock, FS Bepler (2012), S. 181, 183.

13 Siehe www.bmas.de/Themen/Arbeitsrecht/Tarifvertraege.

u ErfK/Franzen, TVG, § 5 Rn. 3.

15 Vgl. BT-Drs. 18/1558, S. 65.

16 Siehe BAG 21.9.2016 — 10 ABR 33/15, 10 ABR 48/15, PM 50 und 51/16.
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autonomie in allen Bereichen das Aushandeln von hinreichenden materiellen Ar-
beitsbedingungen absichert!, gibt es seit ldingerem Bereiche und Branchen, die
nicht angemessen an der an sich positiven gesamtwirtschaftlichen Lage partizi-
pieren.

C. Uberblick iiber Ziele und Anderungen des TASG

Die soeben geschilderte rechtstatsédchliche Situation, insbesondere die kontinu-
ierlich abnehmende Tarifbindung und die sich in letzter Zeit immer weiter frag-
mentierende Tariflandschaft, bedroht die grundrechtlich geschiitzte und sozial-
politisch wiinschenswerte Tarifautonomie. Diese Umstande bedrohen auch die
wirkungsvolle Realisierung der Tarifpartnerschaft von Gewerkschaften und Ar-
beitgeberverbanden, was sich in der Konsequenz negativ auf die Entwicklung
der Arbeitsbedingungen der Arbeitnehmer auswirkt.

Um dieser Entwicklung entgegenzuwirken, hat sich der Gesetzgeber entschlos-
sen, die AVE von Tarifvertragen als Instrument zur Absicherung der Tarifauto-
nomie und angemessener Arbeitsbedingungen zu stdrken.!® Zu diesem Zweck
sieht der Reformgesetzgeber durch das TASG eine Erleichterung der Tarifnor-
merstreckung iiber den Weg der AVE vor,!° die bereits im Zuge des Gesetzge-
bungsverfahrens hervorgehoben wurde, um die positive Tarifpartnerschaft ab-
zusichern und den Druck auf die herkdmmlichen Tarifstrukturen zu senken.?
Befliigelt wurde diese Entscheidung von den dufierst positiven Erfahrungen, die
mit dem Instrument in diesem Zusammenhang im européischen Ausland ge-
macht worden sind.?!

D. Allgemeines zur AVE

Bevor die durch das TASG erfolgten Anderungen en Detail erliutert werden, soll
zunéchst ein kurzer Uberblick iiber das Instrument der AVE gegeben werden.
Diese allgemeine Vergewisserung erscheint umso gebotener, da sie als Bezugs-

7 Treber, FS Bepler (2012), S. 557.

18 BT-Drs. 18/1558, S. 26 f.

19 Vgl. BT-Drs. 18/1558, S. 26.

20 Stellungnahme Bundesrat, BT-Drs. 18/1558, S. 61.

2t Ausfiihrlich zu der Bedeutung der AVE fiir die Tarifvertragssysteme anderer europa-
ischer Staaten Schulten, WSI-Mitteilungen 2012, 485 ff.; zu der Situation in den Nie-
derlanden Rojer/van der Heldt, WSI-Mitteilungen 2012, 525 ff.; zu der Situation in
Frankreich Dufresne/Maggi-Germain, WSI-Mitteilungen 2012, 534 £f.
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punkt fiir die Erérterung der mit den Anderungen einhergehenden und zum Teil
diffizilen rechtlichen Problemen dienen soll.

. Begriff und Rechtsnatur

Die AVE von Tarifvertragen ist ein Normerstreckungsakt eigener Art zwischen
autonomer Regelung und staatlicher Rechtssetzung, der aus Art. 9 Abs. 3 GG ab-
geleitet wird?? und einfachgesetzlich in § 5 TVG verankert ist. Der von der zu-
standigen Behorde? im Einvernehmen mit dem Tarifausschuss fiir allgemeinver-
bindlich erklérte Tarifvertrag findet gema § 5 Abs. 4 S. 1 TVG auch auf unge-
bundene Arbeitsverhaltnisse innerhalb seines Geltungsbereichs Anwendung.

II. Funktionen

Die Vergewisserung der Funktionen der AVE ist zum einen geboten, da sich aus
ihnen unmittelbare Schliisse hinsichtlich der Voraussetzungen und Wirkungen
des Instruments ziehen lassen. Andererseits sind den Funktionen der AVE zu-
gleich das legitime Ausgestaltungsziel bzw. — soweit durch die Normerstreckung
Grundrechte Dritter betroffen sind — das Eingriffsziel der anzustellenden verfas-
sungsrechtlichen Verhiltnismagigkeitspriifung zu entnehmen.?* Mithin stecken
Sinn und Zweck unmittelbar den weiteren Priifungsmafistab ab.?> Allgemeine
Ansicht ist, dass der AVE von Tarifvertragen mehrere fundamentale Funktionen
beizumessen sind.?

1. Gewabhrleistung angemessener Mindestarbeitsbedingungen

Einhelliger Konsens ist zundchst, dass eine AVE Mindestarbeitsbedingungen in
ihrem Geltungsbereich statuiert, sofern von staatlicher Seite die ansonsten indi-
vidualvertraglich geltenden Arbeitsbedingungen nicht als ausreichend erachtet
werden.?” Ziel soll dabei die Gewéhrleistung angemessener Arbeitsbedingungen
sein, die insbesondere auch nicht organisierten Aufienseiter-Arbeitnehmern so-

2 BVerfG 24.5.1977 — 2 BvL 11/74, BVerfGE 44, 322; BVerfG 15.7.1980 — 1 BvR 24/74,
1 BvR 439/79, BVerfGE 55, 7.

2 In aller Regel ist das Bundesministerium fiir Arbeit und Soziales (BMAS) fiir die Ta-
rifnormerstreckung zustandig.

24 Greiner/Hanau/Preis, SR 2014 (Sonderausgabe), 2, 6.

25 Greiner/Hanau/Preis, SR 2014 (Sonderausgabe), 2, 6.

26 Ausfiihrlich Wonneberger, Funktionen der AVE, S. 69 ff.

7 BAG 24.1.1979 -4 AZR 377/77, AP TVG § 5 Nr. 16; BAG 28.3.1990 — 4 AZR 536/89, AP
TVG § 5 Nr. 25; ErfK/Franzen, TVG, § 5 Rn. 1; Greiner/Hanau/Preis, SR 2014 (Sonder-
ausgabe), 2, 6; Lowisch/Rieble, TVG, § 5 Rn. 1.
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wie Arbeitnehmern, die bei nicht organisierten Arbeitgebern beschiftigt sind, zu
Gute kommen.? Hieraus resultieren auch die der AVE allgemein zuerkannte so-
ziale Schutzfunktion sowie Schutzwirkung.? Dieser Befund trifft nicht nur auf
Deutschland zu. Vielmehr sichert die AVE in zahlreichen europdischen Landern
eine hohe Verbreitung von Tarifvertrdgen ab, die wiederum essentiell fiir die Si-
cherung angemessener Arbeitsbedingungen ist.3

2. Stiitzung der Tarifautonomie

Da der Staat alternativ zu der Geltungserstreckung von bestehenden tariflichen
Normen auch eigene Regelungen treffen kénnte,? sichert das Instrument der
AVE zugleich die Tarifautonomie. Durch die Bevorzugung der Geltungserstre-
ckung bestehender tariflicher Normen vor eigener, originar staatlicher Normset-
zung wird deutlich, dass den Tarifparteien die primare Rechtssetzungskompe-
tenz im Hinblick auf die Arbeits- und Wirtschaftsbedingungen im Sinne von Art.
9 Abs. 3 GG zukommen soll.?2 Zudem erfolgt die staatliche Rechtssetzung im Rah-
men der AVE eines Tarifvertrages nicht dahingehend, dass der Staat selbst die
Qualitat von Arbeitsbedingungen festlegt. Vielmehr wird der von den Tarifver-
tragsparteien — unter genuiner Nutzung der Tarifautonomie — gefundene Kom-
promiss in Gestalt des konkreten Tarifvertrags zum Gegenstand der AVE ge-
macht.3® Anderungen inhaltlicher Natur sind dem Staat weder moglich noch von
ihm beabsichtigt.

Daneben ist hervorzuheben, dass die Tarifautonomie nur ihrer designierten Rolle
gerecht werden kann, sofern die geschlossenen Tarifvertridge eine spiirbare Wir-
kung entfalten. In Zeiten abnehmender Tarifgeltung kraft mitgliedschaftlicher
Legitimation kénnen gerade staatliche Abstiitzungsinstrumente, vor allem die

2 BAG28.3.1990 — 4 AZR 536/89, NZA 1990, 781; NK-ArbR/Forst, TVG, § 5 Rn. 17; Grei-
ner/Hanau/Preis, SR 2014 (Sonderausgabe), 2, 6; Lowisch/Rieble, TVG, § 5 Rn. 4.

2 Vgl. BAG 24.1.1979 — 4 AZR 377/77, AP TVG § 5 Nr. 16; Greiner/Hanau/Preis, SR 2014
(Sonderausgabe), 2, 6; Lowisch/Rieble, TVG, § 5 Rn. 3; Kempen/Zachert/Seifert, TVG, § 5
Rn. 6; Wiedemann, RAA 1987, 262, 265 f.

30 Ausfiihrlich Schulten, WSI-Mitteilungen 2012, 485.

31 Dies wurde beispielsweise mit der Einfithrung des flichendeckenden gesetzlichen
Mindestlohns getan.

%2 Léwisch/Rieble, TVG, § 5 Rn. 3; vgl. auch Greiner/Hanau/Preis, SR 2014 (Sonderausgabe),
2, 6.

33 Nielebock, FS Bepler (2012), S. 181, 185.
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AVE, einem Flachentarifvertrag zu dieser Wirkungsweise verhelfen.®* Dies hat
auch das Bundesverfassungsgericht in jiingerer Zeit bestatigt.?

Die Einschatzung, dass § 5 TVG die Tarifautonomie abstiitze, wird nicht von allen
Akteuren geteilt. Vereinzelt wird der AVE sogar eine diametral der Tarifautono-
mie zuwiderlaufende Wirkung unterstellt. So stérke sie die Tarifautonomie nicht,
sondern trete vielmehr faktisch an die Stelle notwendiger Tarifbindung, insbe-
sondere auf Arbeitgeberseite, und gefdhrde damit die Tarifautonomie.’ Dieser
Sichtweise kann ein gewichtiges Argument entgegengehalten werden. Ein Grund
fiir Arbeitgeber, dem tarifschliefenden Verband fernzubleiben, ist die Méglich-
keit, fiir die Arbeitnehmer im Verhéltnis zum Tarifvertrag ungiinstigere Arbeits-
bedingungen zu vereinbaren. Sofern jedoch das Unterbieten der tariflichen Ar-
beitsbedingungen durch eine AVE des Tarifvertrages unmdglich gemacht wird,
entfallt dieser Hauptanreiz, einer etwaigen Mitgliedschaft fernzubleiben. Viel-
mehr wird sogar der entgegengesetzte Anreiz verstarkt, auf die ohnehin gelten-
den allgemeinverbindlichen Tarifnormen per Mitgliedschaft in der tarifschlie-
Benden Koalition Einfluss nehmen zu kénnen.?” Dieser Befund kann auch durch
einen europaischen Vergleich belegt werden. In zahlreichen Landern fungiert die
AVE zur Absicherung einer hohen Tarifbindung.® Zudem zeigt der Blick auf
diese europaischen Beispiele, dass der anhaltende Prozess der Erosion des deut-
schen Tarifvertragssystems kein zwangslaufiger ist, sondern ihm vielmehr durch
gezielte politische Intervention Einhalt geboten werden kann.® Damit ist festzu-
halten, dass die AVE die Tarifautonomie nicht konterkariert, weil sie eine arbeit-
geberseitige Tarifbindung unattraktiver macht. Im Gegenteil kann die AVE An-
reize setzen, um den Koalitionen ihre Mitgliederbasis zu erhalten oder sie gar zu
erhohen.

34 Vgl. Schulten, WSI-Mitteilungen 2012, 485, 486 f.; vgl. auch Hanau, SR 2011, 3, 4: , Die
AVE zielt vor allem auf die Einbeziehung nicht tarifgebundener Arbeitgeber, um den Tarif-
vertrag vor Aushohlung zu schiitzen”.

35 Vgl. BVerfG 11.7.2006 — 1 BvL 4/00, NZA 2007, 42, 45 £.: ,,[Durch die staatliche Tarifnor-
merstreckung] wird die von Art. 9 Abs. 3 GG intendierte, im dffentlichen Interesse liegende
[...] autonome Ordnung des Arbeitslebens durch Koalitionen abgestiitzt, indem den Tarifent-
gelten zu grofierer Durchsetzungskraft verholfen wird [...]".

36 BDA, Ausschussdrucks. 18(11)148, S. 13.

37 Nielebock, FS Bepler (2012), 181, 188; vgl. auch BVerfG 15.7.1980 — 1 BvR 24/74, 1 BvR
439/79, BVerfGE 55, 7, das den Nachteil eines Aufienseiter-Arbeitgebers beziiglich der
verbandsinternen Willensbildung der Koalition beschreibt.

38 Schulten, WSI-Mitteilungen 2012, 485.

39 Bispinck/Schulten, WSI-Mitteilungen 2012, 484.
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3. Sicherung der Funktionsfiahigkeit gemeinsamer Einrichtungen

Ebenfalls anerkannt ist die besondere Bedeutung der AVE beziiglich der Funk-
tionsfahigkeit gemeinsamer Einrichtungen der Tarifvertragsparteien im Sinne
von § 4 Abs. 2 TVG. Da die Tarifvertrdge tiber gemeinsame Einrichtungen in
aller Regel — kurzgefasst*! — eine tibergreifende tarifliche Sozialpolitik verfolgen,
benoétigen sie die tarifliche Ausweitung sowie die zwingende Wirkung gegen-
tiber Ungebundenen im Wege der AVE. Die Tarifnormerstreckung fiihrt dazu,
dass die Lasten der gemeinsamen Einrichtung solidarisch von allen Arbeitgebern
gestemmt*? und im Gegenzug alle Arbeitnehmer und Arbeitgeber innerhalb des
Geltungsbereichs ungeachtet der Tarifbindung in den Genuss der jeweiligen Leis-
tungen kommen (z. B. Erstattung von Urlaubs- und Ausbildungsvergiitungen).
Demnach werden sozialpolitisch konsentierte dezentrale Sozialkassenverfahren
erst durch das Instrument der AVE ermdglicht.* Vor dem Hintergrund des durch
das TASG neu eingefiigten § 5 Abs. 1a TVG, der gerade die AVE zur Sicherstel-
lung der Funktionsfahigkeit gemeinsamer Einrichtungen betrifft, soll auf diese
Thematik noch an anderer Stelle vertieft eingegangen werden.*

4, Ordnungs- und Wettbewerbsfunktion

Umstritten ist, ob der AVE auch eine ordnende und wettbewerbsbeschrankende
Funktion zukommt. Diesbeziiglich ist zunédchst zu konstatieren, dass die mit der
AVE einhergehende faktische Ausweitung der Kartellwirkung des betroffenen Ta-
rifvertrages allgemein anerkannt wird.* Neben dieser faktischen Wirkung wird
der AVE {iiberwiegend aber auch eine insoweit intendierte Zielrichtung beige-
messen: Soweit die Rechtsnormen eines Tarifvertrages fiir allgemeinverbindlich
erklart worden sind, diirfen die so geschaffenen Arbeitsbedingungen nicht mehr
individualvertraglich unterboten werden. Im Ergebnis werden damit organi-
sierte Arbeitsvertragsparteien vor Wettbewerb , nach unten” durch nicht organi-
sierte Akteure geschiitzt (sog. ,Schmutzkonkurrenz”).#” Zugleich wird Arbeitge-
bern ein erheblicher Anreiz genommen, nicht organisierte Arbeitnehmer zu be-
schiftigen sowie sich selbst ihrer Tarifbindung zu entledigen, indem sie aus den

40 Statt aller Botticher, Gemeinsame Einrichtungen, S. 67.

41 Ausfiihrlicher unter 2. Teil A.IL. 3. A. aa und bb.

42 Vgl. BAG 28.3.1990 — 4 AZR 536/89, NZA 1990, 781; ErfK/Franzen, TVG, § 5 Rn. 1.

43 Statt aller vgl. Greiner/Hanau/Preis, SR 2014 (Sonderausgabe), 2.

44 Greiner/Hanau/Preis, SR 2014 (Sonderausgabe), 2.

45 Siehe 2. Teil A.IL 3.

46 Buchner, ZfA 2004, 229, 235; vgl. auch ErfK/Franzen, TVG, § 5 Rn. 2; Greiner/Hanau/
Preis, SR 2014 (Sonderausgabe), 2, 6.

47 Vgl. Schulten, WSI-Mitteilungen 2012, 485, 487; konkret fiir das Baugewerbe vgl.
Asshoff/Sahl/Stang, FS 50 Jahre ZVK-Bau, S. 15, 24.
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jeweiligen Koalitionen austreten.® Den Bogen zum Gesamtkontext spannend
lasst sich feststellen, dass die AVE aufgrund der Unterbindung von individual-
vertraglichem Auflenseiterwettbewerb wiederum die Tarifautonomie schiitzt.*
Diese Sichtweise wird nicht nur vom BVerfG geteilt,* sondern auch im europé-
ischen Vergleich bestitigt. Insoweit begriifien viele europaische Arbeitgeberver-
bande die AVE zur Schaffung eines geordneten Wettbewerbsrahmens und zur
Verhinderung von Lohndumping und Schmutzkonkurrenz.> Es lasse sich gar
eine positive Korrelation zwischen hoher Verbreitung der AVE sowie hohem Or-
ganisationsgrad von Arbeitgebern in Koalitionen feststellen.>

Vereinzelt wird die wettbewerbsspezifische Funktion der AVE abgestritten.>* An-
gefiihrt wird einerseits, dass das Tarifvertragsgesetz und die AVE als arbeits-
rechtliches Instrument lediglich arbeitnehmerschiitzende Interessen — vor allem
den Schutz der Arbeitnehmer vor unangemessenen Arbeitsbedingungen — ver-
folgen® und nicht der Gestaltung von Unternehmerrechtsbeziehungen dienen
wiirden.®> Zudem spreche die Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs fiir diese
Sichtweise, wonach die Nichteinhaltung eines fiir allgemeinverbindlich erklarten
Tarifvertrags kein unlauterer Wettbewerb sei®.5

Hiergegen lasst sich einwenden, dass die Beantwortung der Frage, ob ein Verstof8
gegen wettbewerbsrechtliche Vorschriften des UWG vorliegt, noch nichts iiber
die Funktionen der AVE aussagt.®® Vielmehr hat jede Regelung, die die Wirkun-
gen eines Tarifvertrags tangiert, geradezu zwangslaufig wettbewerbsrechtliche
Konsequenzen. Wenn aber zwischen der Wirkung und der Funktion von § 5 TVG

48 BVerfG 24.5.1977 - 2 BvL 11/74, NJW 1977, 2255; BVerwG 3.11.1988 - 7 C 115.86, NJW
1989, 1495, 1498; Greiner/Hanau/Preis, SR 2014 (Sonderausgabe), 2, 6 f., m. w. N; Niele-
bock, FS Bepler (2012), S. 181, 185; Wiedemann/Wank, TVG, § 5 Rn. 5; Zachert, NZA
2003, 132, 132 f.

49 Greiner/Hanau/Preis, SR 2014 (Sonderausgabe), 2, 7.

50 BVerfG 11.7.2006 — 1 BvL 4/00, NZA 2007, 42, 45 f.: , Schlieflich darf der Gesetzgeber die
Ordnungsfunktion der Tarifvertriige unterstiitzen, indem er Regelungen schafft, die bewirken,
dass die von den Tarifparteien ausgehandelten Lohne und Gehilter auch fiir Nichtverbands-
mitglieder mittelbar zur Anwendung kommen”.

5t Bispinck/Schulten, WSI-Mitteilungen 2012, 484.

52 Schulten, WSI-Mitteilungen, 2012, 485, 492 £.

53 Buchner, ZfA 2004, 229, 235; ErfK/Franzen, TVG, § 5 Rn. 2; Lowisch/Rieble, TVG, § 5
Rn. 17.

54 ErfK/Franzen, TVG, § 5 Rn. 2.

55 Lowisch/Rieble, TVG, § 5 Rn. 17.

56 BGH 3.12.1992 -1 ZR 276/90, AP UWG § 1 Nr. 10.

57 Lowisch/Rieble, TVG, § 5 Rn. 17.

58 Greiner/Hanau/Preis, SR 2014 (Sonderausgabe), 2, 7.
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differenziert wird, vermag dies inhaltlich nicht zu tiberzeugen, sondern wirkt for-
malistisch und gekiinstelt.>

Die Kritiker meinen weiter, die zwangslaufig eintretende faktische Kartellwirkung,
die von dem allgemeinverbindlich erklarten Tarifvertrag ausgeht, diirfe von der die
Tarifnormerstreckung anordnenden Behorde nicht als Zweck verfolgt werden.®
Auch dieser Standpunkt kann letztlich nicht iiberzeugen. Richtigerweise muss die
zustandige Behorde vor einer Entscheidung séamtliche Wirkungen des eingesetzten
Mittels bedenken.®! Zugleich ist jedoch in Erinnerung zu rufen, dass bereits der Ab-
schluss eines Tarifvertrages fiir die beiderseits Gebundenen eine Kartellwirkung
entfaltet, welche durch die AVE — wie dargelegt — jedenfalls faktisch auf die Unge-
bundenen ausgeweitet wird. Vor dem Hintergrund, dass die intendierte Steuerung
des Lohnkostenwettbewerbs durch das Instrument der AVE im Sinne der Schaf-
fung von Mindestarbeitsbedingungen fiir Ungebundene als wiinschenswert einge-
stuft wird, ist unklar, warum die Kartellwirkung der Tarifnormerstreckung ledig-
lich ein unbeabsichtigter Reflex und nicht ebenfalls ein angestrebtes Ziel von § 5
TVG darstellen soll.®> Damit ist im Ergebnis mit der {iberwiegenden Meinung eine
Ordnungs- und Wettbewerbsfunktion der AVE anzuerkennen.

lll. Verfassungskonformitat von § 5 TVG a. F.

Seit die AVE von Tarifvertrdgen in § 5 TVG verankert wurde, sind immer wieder
vereinzelt kritische Stimmen zu horen, die ganz grundsatzlich die Verfassungskon-
formitat der Norm und des Instruments anzweifeln. Bevor an anderer Stelle gezielt
auf die die Neuerungen betreffenden Kritikpunkte eingegangen wird, sollen zu-
néchst diese grundsatzlichen Bedenken gegen die AVE ausgeraumt werden.

So wurde vorgebracht, die AVE stelle eine Rechtsverordnung im Sinne von Art.
80 GG dar, die aber den diesbeziiglichen Anforderungen nicht gentige. Insbeson-
dere sei kein ausreichendes Maf3 an demokratischer Legitimation fiir die staatli-
che Normerstreckung gegeben (Art. 20 Abs. 2 GG).®* Ferner werde durch einen
allgemeinverbindlichen Tarifvertrag die Koalitionsfreiheit von Auflenseitern,
Andersgebundenen und konkurrierenden Koalitionen gemafd Art. 9 Abs. 3 GG
verletzt. SchliefSlich sei das Erteilungsverfahren so intransparent, dass es rechts-
staatlichen Anforderungen im Sinne von Art. 20 Abs. 3 GG nicht mehr geniige.

59 Greiner/Hanau/Preis, SR 2014 (Sonderausgabe), 2, 7.

60 ErfK/Franzen, TVG, § 5 Rn. 2.

61 Vgl. nur Greiner/Hanau/Preis, SR 2014 (Sonderausgabe), 2, 7.

62 Greiner/Hanau/Preis, SR 2014 (Sonderausgabe), 2, 7.

63 Vgl. BVerwG 6.6.1958 — VII CB 187.57, NJW 1958, 1794; Bettermann, RdA 1959, 253.
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Diese Kritikpunkte hat das Bundesverfassungsgericht mit seiner Grundsatzent-
scheidung aus dem Jahr 1977% entkraftet. Es stellte fest, die AVE sei ein Rechts-
setzungsakt eigener Art, der aus Art. 9 Abs. 3 GG hergeleitet werde und daher
nicht an Art. 80 GG zu messen sei. Eine Verletzung des Demokratieprinzips liege
nicht vor, da die staatliche Beteiligung iiber das BMAS eine in diesem Zusam-
menhang ausreichende demokratische Legitimation darstelle. Die negative Koa-
litionsfreiheit von erfassten Aufsenseitern sei nicht verletzt, weil auf sie kein Bei-
trittszwang ausgetiibt werde. Auch liege keine Verletzung der positiven Koaliti-
onsfreiheit von Andersgebundenen vor, da es keinen generellen Vorrang des all-
gemeinverbindlichen Tarifvertrages gebe. Vielmehr sei eine etwaige Tarifkon-
kurrenz nach den allgemein geltenden Regeln des Tarifrechts aufzulésen. Die Ko-
alitionsfreiheit konkurrierender Koalitionen sei nicht iiber Gebiihr beeintrachtigt,
da eine AVE ihr koalitionsspezifisches Handeln nicht unmoglich mache. Schlief-
lich seien die Anforderungen an die Transparenz des Erstreckungsverfahrens
noch gewahrt, obschon das BVerfG hier ausdriicklich Verbesserungsbedarf sah.
Spéter hat das BVerfG auch eine AVE von Tarifvertragen iiber gemeinsame Ein-
richtungen ausdriicklich als mit dem GG vereinbar qualifiziert®® und dies — sowie
seine AVE-Rechtsprechung insgesamt — mehrfach bestatigt.®

IV.  Ausgestaltung der Tarifautonomie

Bevor nun schliefilich auf ,,das neue Recht der AVE nach dem TASG” eingegangen
wird, sollen die Anforderungen an die gesetzgeberische Ausgestaltung der Tarif-
autonomie verdeutlicht werden. Dabei geht es um die Frage, welchen verfassungs-
rechtlichen Vorgaben der Gesetzgeber unterworfen ist, wenn er zu gesetzlichen
Ausgestaltungen der Tarifautonomie schreitet. Da das im Folgenden entwickelte
Priifprogramm im weiteren Verlauf der Ausarbeitung mehrfach zum Einsatz
kommt, soll es an dieser Stelle in abstrakter Form ,,vor die Klammer” gezogen wer-
den.

Allgemeiner Ansicht entspricht es, dass die aus Art. 9 Abs. 3 GG abgeleitete Ta-
rifautonomie als zumindest partiell normgeprégtes Grundrecht einer gesetzgebe-
rischen Ausgestaltung bedarf.?” Diese Ausgestaltungsbediirftigkeit hat zur Folge,

64 BVerfG 24.5.1977 — 2 BvL 11/74, NJW 1977, 2255.

6 BVerfG 15.7.1980 — 1 BvR 24/74, NJW 1981, 215.

66 BVerfG 10.9.1990 — 1 BvR 561/89, NZA 1992, 125; BVerfG 18.7.2000 — 1 BvR 948/00,
NZA 2000, 948.

67 Vgl. nur Greiner/Hanau/Preis, SR 2014 (Sonderausgabe), 2, 23.
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dass Art. 9 Abs. 3 GG eine besondere Gewahrleistungsgarantie enthalt,*® welche
das Gebot an den Gesetzgeber richtet, ein einfachrechtliches Instrumentarium zur
Gewdihrleistung eines funktionierenden Tarifvertragssystems bereitzustellen.
Anders formuliert, trifft den Gesetzgeber eine verfassungsrechtliche Schutz-
pflicht, die Funktionsfahigkeit des Tarifvertragssystems durch seine legislatori-
sche Ausgestaltung zu erhalten.®” Entscheidende verfassungsrechtliche Grenzen
fiir diese Ausgestaltung von Art. 9 Abs. 3 GG sind insoweit das Untermaf3- und
das Ubermagverbot.”

Das Untermafiverbot beschreibt hierbei plastisch ausgedriickt die untere Grenze
dessen, was der Gesetzgeber umsetzen muss, um die Funktionsfahigkeit des Ta-
rifvertragssystems angemessen herzustellen und zu erhalten.”? Welche Mafinah-
men der Gesetzgeber dafiir konkret wahlt, steht weitestgehend zu seiner Dispo-
sition, da das BVerfG der Legislative insoweit eine erhebliche Einschitzungs-,
Prognose- und Gestaltungsfreiheit zugesteht.”? Gleichzeitig ist der Gesetzgeber
mit Blick auf gegebenenfalls tangierte Rechtsgiiter Dritter verpflichtet, mit den
getroffenen Regelungen nicht tiber das fiir die Erreichung dieses Ziels Erforder-
liche hinauszugehen.”? Diese zweite Erforderlichkeitspriifung beschreibt das
Ubermafverbot. Mithin muss sich der Gesetzgeber bei der Ausgestaltung der Ta-
rifautonomie innerhalb dieses ,Gestaltungskorridors” — zwischen Untermaf3-
und Ubermafgverbot — bewegen, dessen konkrete Grenzen im Einzelfall anhand
der mit der Regelung verfolgten Ziele zu bestimmen sind. Fiir die hier zu thema-
tisierende Ausgestaltung der Tarifautonomie durch Anpassungen der AVE sind
mithin die bereits erérterten Funktionen dieses Instruments’ fiir die verfassungs-
rechtliche Verhiltnisméafigkeitspriifung mafsgeblich:

e die Sicherstellung angemessener Mindestarbeitsbedingungen,
e die Abstiitzung der Tarifautonomie durch die Sicherstellung einer entspre-
chenden Durchschlagskraft von Tarifvertragen,

68 Diese wird teilweise als institutionelle, teilweise als auxilidr-leistungsrechtliche
Schutzdimension bezeichnet, vgl. Greiner/Hanau/Preis, SR 2014 (Sonderausgabe), 2, 24,
m. w. N.

69 Greiner/Hanau/Preis, SR 2014 (Sonderausgabe), 2, 24.

70 Vgl. ausfiihrlich Greiner/Hanau/Preis, SR 2014 (Sonderausgabe), 2, 24 ff.

71 Stern/Dietlein, Staatsrecht IV/1, S. 2053.

72 Vgl. BVerfG, 11.7.2006 — 1 BvL 4/00, NZA 2007, 42, Rn. 92; BVerfG, 3.4.2001 — 1 BvL
32/97, NZA 2001, 777, 779, m. w. N; Greiner/Hanau/Preis, SR 2014 (Sonderausgabe) 2,
24; ausfiihrlich zu der legislativen Einschédtzungsprarogative im Arbeitsrecht Ulber,
NZA 2016, 619.

73 Vgl. Greiner/Hanau/Preis, SR 2014 (Sonderausgabe), 2, 24.

74 Siehe 1. Teil D. IL
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o die Sicherstellung der Funktionsfahigkeit gemeinsamer Einrichtungen sowie
e der Schutz der Ordnungs- und Wettbewerbsfunktion von Tarifvertragen.

Gleichzeitig ist jedoch zu betonen, dass dem Gesetzgeber die Freiheit zuzuerken-
nen ist, selbsttatig 6ffentliche Interessen zu identifizieren.”

Der soeben ausgebreitete Priifansatz soll im weiteren Verlauf des Gutachtens an
den relevanten Stellen wiederaufgegriffen werden.

75 Greiner/Hanau/Preis, SR 2014 (Sonderausgabe), 2, 26.
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2. Teil: Das neue Recht der AVE im TASG

Die Voraussetzungen fiir die Erteilungen einer AVE haben sich durch die Ande-
rungen in § 5 TVG weitreichend verandert.

A. Materielle Voraussetzungen fiir die Erteilung

Mit Inkrafttreten des TASG sind die Voraussetzungen fiir die Erteilung einer
AVE grundlegend verdndert worden. Das bereits nach alter Rechtslage erforder-
liche , 6ffentliche Interesse” an der AVE, das in der Vergangenheit vor allem
durch die Rechtsprechung ausgeformt worden ist und mit den soeben angespro-
chenen Funktionen der AVE eng zusammenhangt, findet sich nunmehr in kon-
kretisierter Form in den beiden Regelbeispielen des § 5 Abs. 1 S. 2 TVG sowie in
§ 5 Abs. 1a TVG fiir Tarifvertrage iiber gemeinsame Einrichtungen.

Bevor die nunmehr mafigeblichen Voraussetzungen erlautert und analysiert wer-
den, soll zunéachst der Wegfall des nach alter Lage fiir die AVE erforderlichen
50 %-Quorums in den Fokus genommen werden.

I Wegfall des 50 %-Quorums

Eine der erheblichsten Veranderungen des Rechts der AVE ist der Wegfall des
nach §5 Abs. 1 S.1 Nr. 1 TVG a. F. erforderlichen 50 %-Quorums. Eine Tarifnor-
merstreckung war danach nur moglich, wenn die tarifgebundenen Arbeitgeber
mindestens 50 % der unter den Geltungsbereich des Tarifvertrages fallenden Ar-
beitnehmer beschiftigten. Eine Ausnahme von diesem Erfordernis konnte allen-
falls bei einem sozialen Notstand gemacht werden (§ 5 Abs. 1 S. 2 TVG a. F.).7
Daher fiihrte das starre Quorum in Zeiten stetig abnehmender Tarifbindung
dazu, dass Tarifvertrage immer seltener fiir allgemeinverbindlich erklédrt werden
konnten.”” Dies hat der Reformgesetzgeber zum Anlass genommen, die AVE wie-
der zu einem praktikableren Instrument zu gestalten, indem das starre 50 %-Quo-

76 Vgl. BT-Drs. 18/1558, S. 48.
77 Vgl. auch BT-Drs. 18/1558, S. 49.
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rum gestrichen wurde.” An dessen Stelle tritt nunmehr ein konkretisiertes 6ffent-
liches Interesse.”

Ob der Reformgesetzgeber zuldssigerweise auf das Quorum verzichten durfte,
wird kontrovers diskutiert. Entscheidend mit dieser Frage hangt zusammen, wel-
chem Zweck das Quorum in § 5 Abs. 1S.1 Nr. 1 TVG a. F. diente (1.). Vor diesem
Hintergrund soll dann gekladrt werden, ob das Quorum fiir die Zul&ssigkeit der
AVE verfassungsrechtlich geboten ist (2.). Schliefilich soll das Quorum im Lichte
des dargestellten® Ausgestaltungskorridors innerhalb der Tarifautonomie ab-
schliefend bewertet werden (3.).

1. Sinn und Zweck des 50 %-Quorums

Seit der Einfligung des Quorums in den Tatbestand von § 5 TVG a. F. auf Verlan-
gen der Alliierten Militarregierung®! ist umstritten, welchen Zweck diese Voraus-
setzung in Bezug auf die AVE verfolgt.

Nach einer verbreiteten Auffassung werde durch das Quorum eine gewisse Re-
présentativitdt des allgemeinverbindlichen Tarifvertrages sichergestellt.’? Einer
anderen Ansicht entspricht, dass die 50 %-Hiirde die nicht tarifgebundenen Ar-
beitgeber vor einer ,Majorisierung” durch die tarifgebundenen Arbeitgeber
schiitzen soll, die nur eine Minderheit der Arbeitnehmer im Geltungsbereich des
Tarifvertrages beschaftigen.8® Bereits unmittelbare verfassungsrechtliche Bedeu-
tung will dem Quorum eine weitere Ansicht beimessen: Dadurch, dass mindes-
tens 50 % der Arbeitnehmer von dem Tarifvertrag erfasst sein miissen, werde der
Eingriff in die Berufsausiibungs- und Vertragsfreiheit etwaiger AufSenseiter ge-
rechtfertigt und mithin der verfassungsrechtliche Verhaltnismégigkeitsgrund-
satz gewahrt. Diejenigen Arbeitgeber, die sich fiir die originére Tarifgeltung ent-
schieden hétten, miissten ein maf3gebliches arbeitsmarktpolitisches Gewicht auf-
weisen, um die Unterbindung des Auflenseiterwettbewerbs zu rechtfertigen.®

78 Vgl. Bepler, Gutachten zum 70. DJT, B 113.

79 Vgl. BT-Drs. 18/1558, S. 26 £.; siehe dazu 2. Teil A. II. 2. und 3.

80 Siehe 1. Teil D. IV.

81 Vgl. Hanau, SR 2011, 3, 4.

82 BVerwG 28.1.2010 — 8 C 19.09, NZA 2010, 718; Biidenbender, RAA 2000, 193, 196;
ErfK/Franzen, TVG, § 5 Rn. 11; Gamillscheg, Kollektives Arbeitsrecht Band I, S. 892;
Kempen/Zachert/Seifert, TVG, § 5 Rn. 46.

83 Ansey/Koberski, AuR 1987, 230, 232; Daubler/Lakies, TVG, § 5 Rn. 99; Koberski/Cla-
sen/Menzel, TVG, § 5 Rn. 51; Sodan/Zimmermann, ZfA 2008, 526, 569; Wonneberger,
Funktionen der AVE, S. 68.

84 Hohenstatt/Schramm, NZA 2008, 433, 434; Jacobs, GS Walz (2007), S. 298, 304; Lowisch/
Rieble, TVG, § 5 Rn. 120; Rieble/Klebeck, ZIP 2006, 829, 833.
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Teilweise wird vertreten, das Quorum sichere — kombinierend - einerseits die Re-
présentativitdt des Tarifvertrages, die wiederum die , Richtigkeit” des Tarifver-
trages indiziere®, gleichzeitig diene es auch dem Schutz vor Majorisierung der
nicht tarifgebundenen Arbeitgeber.?® Die Sicherstellung einer nicht unerhebli-
chen Représentativitdt des Tarifvertrags sei erforderlich, um die faktische Unter-
bindung des Auflenseiterwettbewerbs durch die Tarifnormerstreckung zu recht-
fertigen.%

Im Grundsatz ist die letztgenannte Auffassung anerkennenswert, die mehrere
Funktionen des Quorums anspricht. In der Tat kann eine hohe mitgliedschaftli-
che Tarifbindung an einen Tarifvertrag dessen innere Richtigkeit indizieren.
Gleichwohl ist eine gewichtige Einschrankung vorzunehmen. Wie bereits ein-
gangs erldutert, stellt die Unterbindung von Auflenseiterwettbewerb nach hier
und auch tiberwiegend vertretener Ansicht® nicht lediglich eine ungewollte, fak-
tische Folge der AVE dar, sondern ist vielmehr als eine ihrer immanenten Funk-
tionen zu qualifizieren. Dies berticksichtigend lasst sich der Wettbewerbsschutz
nicht als Argument fiir die verfassungsrechtliche Unerlésslichkeit des 50 %-Quo-
rums ins Feld fithren. Wenn die wettbewerbsbeschrankende Wirkung nicht Re-
flex, sondern Ziel der AVE ist, muss diese Wirkung nicht tiber die Erreichung
einer gewissen Mindestreprasentativitit eingeschrankt werden. Im Gegenteil
wird das Ziel, AuSenseiterwettbewerb durch eine AVE zu unterbinden und so
die Tarifautonomie zu schiitzen, umso dringlicher, je grofler die Relevanz des
Aufienseiterwettbewerbs aufgrund geringer Tarifbindung ist. Vor diesem Hin-
tergrund schiitzt das 50 %-Quorum die AVE nicht, sondern lauft ihrem Zweck
zuwider.®

2, Verfassungsrechtliche Gebotenheit des Quorums

Unter Bertiicksichtigung der vorgenommenen Zweckbestimmung ist nun der
Frage nachzugehen, ob der Gesetzgeber zulédssigerweise in § 5 TVG n. F. auf das
50 %-Quorum verzichten durfte. Entscheidend in diesem Zusammenhang ist da-
bei, ob diese Voraussetzung fiir die AVE in verfassungsrechtlicher Hinsicht un-
erldsslich ist. Wie bereits im Rahmen der Zweckbestimmung angeklungen, ist
auch diese Frage umstritten. Nachdem die Meinungen innerhalb der Literatur
dargestellt wurden (a.), wird ein Blick auf die Rechtsprechung des BVerfG zur

85 Hierzu Preis/Greiner, Ausschussdrucks. 16(11)771, S. 15 ff.

86 Vgl. Zachert, NZA 2003, 132, 135; Sittard, Tarifnormerstreckung, S. 152 f.
87 Sittard, Tarifnormerstreckung, S. 153.

8  Vgl. 1. Teil D.1I. 4.

89 Greiner/Hanau/Preis, SR 2014 (Sonderausgabe), 2, 21.
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AVE geworfen, aus der sich wertvolle Hinweise entnehmen lassen (b.). Da sich
der Gesetzgeber ausdriicklich auch auf rechtstatsachliche Gegebenheiten bei sei-
ner AVE-Reform berufen hat, sollen praktische Aspekte beleuchtet werden (c.),
bevor zur verfassungsrechtlichen Gebotenheit des Quorums Stellung bezogen
wird (d.).

a. Literatur

Innerhalb des arbeitsrechtlichen Schrifttums gehen die Meinungen dazu ausei-
nander, ob das Quorum verfassungsrechtlich geboten ist. Teilweise wird dies be-
jaht, da bereits eine Reduzierung des 50 %-Quorums einen verfassungsrechtlich
nicht mehr zu rechtfertigenden Eingriff in die Berufsausiibungs-, Vertrags- sowie
Koalitionsfreiheit der AufSenseiter-Arbeitgeber darstelle, weshalb es in seiner
konkreten Hohe verfassungsrechtlich geboten sei.”®® Demgegeniiber geht eine ver-
breitete Ansicht davon aus, das in § 5 TVG a. F. enthaltene Quorum sei jedenfalls
der Hohe nach verfassungsrechtlich nicht zwingend.”! Insoweit hdnge eine etwa-
ige Reprasentativitdt nicht strikt an der Erfassung der absoluten Mehrheit. Einer
vollstaindigen Abschaffung stehe allerdings die Legitimation gegeniiber den Au-
Benseitern entgegen, die durch ein angemessen hohes Quorum vermittelt
werde.” Teilweise wird erwogen, jedwedes starre quantitative Quorum zu strei-
chen, die AVE aber wiederum an alternative Reprasentativitatskriterien zu kniip-
fen.” Schliefslich wird auch der vollstandige Verzicht auf ein Reprasentativitats-
kriterium als verfassungsrechtlich geboten erachtet. Wie bereits bei der Zweck-
bestimmung des Quorums angedeutet, bestehe nach dieser Ansicht ein Bediirfnis
nach staatlichen Unterstiitzungsmafsnahmen gerade dann, wenn die Tarifbin-
dung besonders niedrig ist.”

b. Rechtsprechung

Der hier mafigeblichen Rechtsprechung des BVerfG kénnen sachdienliche Hin-
weise hinsichtlich der verfassungsrechtlichen Gebotenheit eines Mindestquo-

90 Lowisch/Rieble, TVG, § 5 Rn. 120; Rieble/Klebeck, ZIP 2006, 829, 833; &hnlich auch
BeckOK-ArbR/Giesen, TVG, § 5 Rn. 7.

91 Bepler, Gutachten zum 70. DJT, B 116; Dieterich, NZA-Beil. 2011, 84, 88; Gamillscheg,
Kollektives Arbeitsrecht Band I, S. 892; Sittard, Tarifnormerstreckung, S. 430; Zachert,
NZA 2003, 132, 134 f.

92 Deshalb ein 25 %-Quorum als zuldssig erachtend Bepler, Gutachten zum 70. DJT, B
116; ahnlich auch Zachert, NZA 2003, 132, 134.

9 Hanau, SR 2011, 3, 10 f.

94 Bepler, Gutachten zum 70. DJT, B 115; Greiner/Hanau/Preis, SR 2014 (Sonderausgabe),
2, 25 ff.; Henssler, RAA 2015, 43, 51.
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rums fiir die Zuldssigkeit der AVE entnommen werden.?> Dabei sprechen gewich-
tige Indizien fiir die letztgenannte Ansicht in der Literatur, nach der die AVE kei-
nes zwingenden Mindestreprasentativitatskriteriums bedarf.

Insoweit wurde in den beiden Entscheidungen, die unmittelbar die Verfassungs-
mafigkeit der AVE betrafen,” nicht auf das Quorum abgestellt.”” Entscheidender
Faktor bei jedweder staatlicher Rechtssetzung konne nicht die mehrheitliche Bil-
ligung oder Représentativitat des Tarifvertrags sein. Maf3geblich miisse vielmehr
die Frage sein, ob das rechtssetzende Organ iiber eine hierfiir ausreichende de-
mokratische Legitimation gegeniiber den Betroffenen verfiige.”® Fiir die durch
das BMAS erlassene AVE hat das BVerfG diese Frage zutreffenderweise in seiner
ersten Grundsatzentscheidung bejaht und in der Folge bestatigt.”” Innerhalb die-
ser Grenze sei aus verfassungsrechtlicher Sicht dann auch nicht mehr erheblich,
ob die staatliche Normerstreckung von der Mehrheit der Betroffenen geteilt
werde oder nicht.10

Nimmt man zudem eine spatere Entscheidung des BVerfG in dhnlichem Zusam-
menhang in das Blickfeld, lassen sich weitere gewichtige Indizien finden, die ge-
gen die verfassungsrechtliche Gebotenheit des Quorums sprechen.’” In seinem
Nichtannahmebeschluss hinsichtlich der Verfassungskonformitit von § 1 Abs. 3a
AEntG a. F. (heute § 7 AEntG)'%? bediente sich das BVerfG einiger seiner Erwé-
gungen, die es im Rahmen der Entscheidungen beziiglich der AVE entwickelt
hatte. Dem Gesetzgeber stehe es frei, , eine andere Rechtsform als die in § 5 TVG
geregelte AVE” fiir die Tarifnormerstreckung auf Aufienseiter zu wéhlen. Durch
die staatliche Mitwirkung im Rahmen der Verordnungsgebung sei die Geltungs-
erstreckung — wie bei der AVE — in hinreichendem Mafie demokratisch legiti-
miert. Es lief lediglich ausdriicklich dahinstehen, ob ,etwas anderes gelten
konnte, wenn der Geltungsbereich des Tarifvertrages auf Aufienseiter erstreckt
wiirde, der von im konkreten Bereich vollig unbedeutenden Koalitionen abge-

95 Vgl. Hanau, SR 2011, 3, 9 ff.

96 BVerfG 24.5.1977 — 2 BvL 11/74, NJW 1977, 2255; BVerfG 15.7.1980 — 1 BvR 24/74, 1
BvR 439/79, NJW 1981, 215.

97 Hanau, SR 2011, 3,9 {.

98 Strippelmann, Gemeinsame Einrichtungen, S. 172; Zachert, NZA 2003, 132, 134.

9 BVerfG 24.5.1977 — 2 BvL 11/74, NJW 1977, 2255; bestitigt etwa von BVerfG 18.7.2000
— 1 BvR 948/00, NZA 2000, 948, 949; zustimmend Greiner, FS v. Hoyningen-Huene,
S. 103, 119; Strippelmann, Gemeinsame Einrichtungen, S. 172.

100 Vgl. Strippelmann, Gemeinsame Einrichtungen, S. 172.

101 Vgl. ausflihrlich Greiner/Hanau/Preis, SR 2014 (Sonderausgabe), 2, 21 ff.

102 BVerfG 18.7.2000 — 1 BvR 948/00, NZA 2000, 948.
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schlossen wurde”1%, Mit anderen Worten sprach das Gericht von einer Konstel-
lation, in der ein nicht reprasentativer Minderheitstarifvertrag erstreckt werden
soll. Der in dieser Passage gewahlte Wortlaut (,,vollig unbedeutenden Koalitio-
nen”) spricht dafiir, dass das BVerfG hier auf absolut marginale Tarifabschliisse
abzielte. Diese mangels Entscheidungserheblichkeit nicht erforderliche Aussage
zeigt deutlich, dass die Karlsruher Richter die verfassungsrechtliche Zulassigkeit
staatlicher Tarifnormerstreckung — unbedeutend, ob qua AVE oder nach dem
AEntG - an keine Mindestreprasentativitat des Tarifvertrags und erst recht nicht
an das 50 %-Quorum binden.04

c. Quorum im Lichte des ,,Ausgestaltungskorridors“

Wie einleitend erdrtert'®, muss sich der Gesetzgeber bei der Ausgestaltung der
Tarifautonomie zwischen Untermaf- und Ubermafverbot bewegen. Er hat dem-
nach einerseits die mindestens fiir die Funktionsfdhigkeit des Tarifvertragssys-
tems erforderlichen MafSnahmen zu treffen, ohne die Grenze des hichstens —im
Hinblick auf tangierte Rechte Dritter — Erforderlichen zu iiberschreiten.

Sofern das 50 %-Quorum als Ausdruck des verfassungsrechtlichen Verhaltnisma-
Bigkeitsgrundsatzes!® bzw. zum Schutz kollidierender Verfassungsrechte'”” qua-
lifiziert wird, nehmen solche Sichtweisen stark das Ubermafverbot in den Blick.
Ignoriert wird jedoch das ranggleiche Untermaf3verbot des , Ausgestaltungskor-
ridors”.1% Dass das 50 %-Quorum nicht die duflerste — im Sinne einer Mindest-
schwelle — vom Gesetzgeber verfassungsrechtlich zuldssige Ausgestaltung der
AVE darstellen kann, wird dadurch deutlich, dass in diesem Fall der Gesetzgeber
auf rechtstatsdchliche Entwicklungen allenfalls mit einer Erh6hung des Quorums
reagieren konnte. Vor dem Hintergrund stetig abnehmender Tarifbindung und
einer zersplitterten Tariflandschaft konnte die Legislative damit entweder gar
nicht reagieren oder sie miisste kontraproduktive MafSnahmen in Form einer wei-
teren Erhohung des Représentativitdtserfordernisses ergreifen.!® In der Konse-
quenz wiren die mit der AVE verfolgten Ziele, die soziale Absicherung der Au-
Benseiter-Arbeitnehmer, die Sicherung der Funktionsfahigkeit gemeinsamer Ein-
richtungen sowie der Schutz der Tarifautonomie vor Auflenseiterwettbewerb!!?

108 BVerfG 18.7.2000 — 1 BvR 948/00, NZA 2000, 948, 949.

104 Greiner/Hanau/Preis, SR 2014 (Sonderausgabe), 2, 23.

105 Sjehe 1. Teil D. IV.

106 [gwisch/Rieble, TVG, § 5 Rn. 120.

107 Sittard, Tarifnormerstreckung, S. 358.

108 Vgl. Greiner/Hanau/Preis, SR 2014 (Sonderausgabe), 2, 25.
109 Greiner/Hanau/Preis, SR 2014 (Sonderausgabe), 2, 25.

110 Sjehe 1. Teil D. II.
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in Zeiten abnehmender Tarifbindung, trotz gerade dann wachsenden Bediirfnis-
ses,'!! nicht mehr erreichbar.!? Dies kann pragnant am Beispiel von Tarifvertra-
gen liber gemeinsame Einrichtungen illustriert werden: Das Bediirfnis, eine Re-
gelung {iber eine gemeinsame Einrichtung fiir allgemeinverbindlich zu erkléren,
steigt sukzessive, je geringer der Grad der mitgliedschaftlich erfassten Arbeits-
verhéltnisse in einer Branche ist,!"® da nur so das fiir die Funktionsfahigkeit not-
wendige Gleichgewicht zwischen Beitrdgen und Leistungen aufrecht erhalten
und die sozialstaatliche wiinschenswerte Abmilderung branchenspezifischer
Nachteile erreicht werden kann.!"* Demnach erweist sich ein Mindestquorum in
Zeiten steigenden Bedarfs nach staatlicher Unterstiitzung tarifautonomer Rechts-
setzung zwar aus Sicht des Ubermafiverbots iiberzeugend, aber unter Beriicksich-
tigung des Untermafiverbots als kontraproduktiv.!'® Insoweit nimmt es dem Staat
die Moglichkeit, die AVE gerade dann als Schutzinstrument auszugestalten,
wenn das Bediirfnis aufgrund sinkender Tarifbindung am grofSten ist.!16

d. Praktische Aspekte

Die bereits unter Punkt c. angesprochene rechtstatsachliche Situation ist nicht nur
aus Perspektive des verfassungsrechtlichen UntermafSverbots in Bezug auf das
Quorum problematisch. Vielmehr weist das Quorum bereits per se erhebliche
praktische Schwéchen auf, die im Folgenden aufgezeigt werden sollen.!"”

Die eine AVE beantragenden Tarifvertragsparteien sahen sich in der Vergangen-
heit mit der grofien Schwierigkeit konfrontiert, rechtssicher festzustellen, wie
viele Arbeitgeber und Arbeitnehmer konkret in den Geltungsbereich des Tarif-
vertrages fielen, um die Erreichung des Quorums darzulegen.!'® Erforderliches
Zahlenmaterial konnte fast ausschliefllich {iber statistische Befragungen und Er-
hebungen externer Quellen'® gewonnen werden. Den Tarifvertragsparteien fehl-
ten in aller Regel die Mittel und auch die (datenschutz-)rechtlichen Befugnisse,
um eigenstandig belastbare Erkenntnisse zu gewinnen, mit der die Erreichung

m - Vgl. Wiedemann/Wank, TVG, § 5 Rn. 75.

12 Vgl. Greiner/Hanau/Preis, SR 2014 (Sonderausgabe), 2, 25.

113 Greiner/Hanau/Preis, SR 2014 (Sonderausgabe), 2, 11.

14 Dazu ausfiihrlich unter 2. Teil A.II. 3. a.

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

116 Bepler, Gutachten zum 70. DJT, B 115; Greiner, FS v. Hoyningen-Huene (2014), 103, 119;
Strippelmann, Gemeinsame Einrichtungen, S. 174; zustimmend Nielebock, FS Bepler
(2012), 181, 186; dhnlich auch Stellungnahme Schulten, Ausschussdrucks. 18(11)148,
S. 90.

17 Ausfiihrlich auch Sittard, Tarifnormerstreckung, S. 153 ff.

18 Vgl. Lowisch/Rieble, TVG, § 5 Rn. 131: exakte Feststellung ist ,unmoglich”.

119 Etwa das bereits erwdhnte IAB-Betriebspanel.
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des 50 %-Quorums dargetan werden konnte. Sie konnten insoweit nur auf 6ffent-
lich zugéngliche Auswertungen oder auf ihre, teilweise die Situation nicht voll-
standig abbildenden, internen Mitgliederzahlen rekurrieren.

Zudem litt das Quorum des § 5 TVG a. F. auch an einer in materieller Hinsicht
erheblichen Schwiéche, weil einzig die bei tarifgebundenen Arbeitgebern beschéf-
tigten Arbeitnehmer Beriicksichtigung fanden. Aus diesem Wert allein lasst sich
aber noch nicht auf die gesamte Akzeptanz eines Tarifvertrages im fachlichen
und personlichen Geltungsbereich schliefien.!? Aufien vor gelassen bleibt bei ei-
ner so engen Betrachtungsweise eine tarifgeméfie Beschaftigung etwa aufgrund
von Bezugnahmeklauseln oder Anschlusstarifvertragen. Dies war insbesondere
dann sachwidrig, wenn vereinbarte Bezugnahmeklauseln und Anschlusstarifver-
trage die etwaigen Tarifnormen inhaltsgleich auf die Arbeitsverhéltnisse zur An-
wendung brachten.!?!

Zudem ist in Zeiten abnehmender Tarifbindung ein immer wichtiger werdender
Aspekt, ob sich eine faktische Marktakzeptanz des Tarifvertrages auf anderen
Wegen zeigt, etwa durch die individualvertragliche Ubernahme tariflicher Ar-
beitsbedingungen.'?? Insoweit kann keine zwingende Korrelation allein zwischen
mitgliedschaftlicher Tarifbindung und tariflicher Ausgestaltung der Einzelar-
beitsverhéltnisse hergestellt werden.'?® Dies blieb innerhalb des Quorums nach
§ 5 TVG a. F. ganzlich unberiicksichtigt. Eine solche faktische Orientierung am
Tarifvertrag kann beispielsweise gegeben sein, wenn sich die Hohe des individu-
alvertraglich vereinbarten oder faktisch gezahlten Arbeitsentgelts auf Hohe des
Tariflohns bewegt. Weiterhin lésst sich eine faktische Orientierung am Tarifver-
trag neben der Ubernahme von Kernarbeitsbedingungen auch durch anderwei-
tige Ausgestaltungen erkennen. So spricht etwa vieles fiir eine faktische Orientie-
rung an einen Tarifvertrag, wenn dieser beispielsweise die Einfiihrung von be-
stimmten flexiblen Arbeitszeitmodellen (etwa durch Arbeitszeitkonten) vorsieht
und diese Instrumentarien dann in der Folge auch von Auflenseiterarbeitgebern,
etwa in Form betrieblicher Ubung, angewendet werden.!?* Die zuvor angespro-
chenen Probleme, belastbares Zahlenmaterial vorlegen zu konnen, denen sich die
antragstellenden Tarifvertragsparteien ausgesetzt sahen, kulminieren naturgemafs
bei der Frage nach der anderweitigen faktischen Orientierung an einen Tarifver-

120 Greiner/Hanau/Preis, SR 2014 (Sonderausgabe), 2, 20; ErfK/Schlachter, AEntG, § 7 Rn. §;
zustimmend Strippelmann, Gemeinsame Einrichtungen, S. 173.

121 Vgl. Joris, NZA 2014, 1313, 1314.

122 Vgl. Ellguth/Kohaut, WSI-Mitteilungen 2016, 283.

123 Fiir die Arbeitgeberseite pragnant Joris, NZA 2014, 1313, 1314: , Verbandsabstinenz
bedeutet jedoch keineswegs automatisch Tarifabstinenz”.

124 Vgl. auch Joris, NZA 2014, 1313, 1314.
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trag, da sich eine solche Marktakzeptanz ausschliellich iiber Befragungen oder
ausfiihrliche Statistikauswertungen herausfinden lassen, die wiederum mit er-
heblichem Aufwand verbunden sind. All diese Aspekte wurden innerhalb des
50 %-Quorums des § 5 TVG a. F., das sich ausschliellich an der Tarifbindung
gemaf § 3 Abs. 1 TVG orientierte, génzlich ignoriert.

e. AbschlieBende Bewertung

Nach allem Gesagten kann zunéchst konstatiert werden, dass das Quorum sei-
nem Zweck, der Sicherstellung einer gewissen Reprasentativitdt des zu erstre-
ckenden Tarifvertrages, aufgrund der aufgezeigten Schwachen praktisch oftmals
gar nicht gerecht werden konnte. Aber selbst wenn man dem Quorum einen
Schutz vor Majorisierung beimessen mochte, kann hieraus noch keine Aussage
iiber dessen verfassungsrechtliche Gebotenheit im Rahmen der AVE entnommen
werden.!? Vielmehr hat die Analyse der Rechtsprechung des BVerfG gezeigt,
dass es fiir die Zuldssigkeit staatlicher Rechtssetzung vor allem auf eine ausrei-
chende demokratische Legitimation gegeniiber den Betroffenen ankommt, die
fiir die AVE — wegen der erforderlichen Beteiligung des BMAS — stets bejaht wor-
den ist.12

Dieser Befund wird bestitigt, wenn man bedenkt, dass das Quorum weder in § 5
TVG a. F. noch im neuen Recht der AVE die einzige Voraussetzung fiir die Ta-
rifnormerstreckung darstellt. Es bleibt dabei, dass fiir die AVE — unter anderem
— ein dffentliches Interesse sprechen muss,'?” das von den Tarifvertragsparteien
darzulegen und dessen Vorliegen durch das BMAS abschlieSend zu priifen ist.!8
Dem verfassungsrechtlichen Ubermagverbot wird auBerdem durch die prozessu-
alen Anforderungen an eine AVE-Erteilung'? Rechnung getragen,'® die durch
das TASG noch weiter abgesichert worden sind.'!

125 Strippelmann, Gemeinsame Einrichtungen, S. 171 f.

126 BVerfG 24.5.1977 — 2 BvL 11/74, NJW 1977, 2255; BVerfG 18.7.2000 — 1 BvR 948/00,
NZA 2000, 948, 949; zustimmend Greiner, FS v. Hoyningen-Huene (2014), S. 103, 119;
Strippelmann, Gemeinsame Einrichtungen, S. 172; vgl. aber BAG 21.9.2016 — 10 ABR
33/15, 10 ABR 48/15, PM 50 und 51/16.

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

128 Siehe fiir die Darlegung der Tarifvertragsparteien 2. Teil B. L. 2.; fiir die Priifung des
BMAS siehe 2. Teil B. VI.

129 Etwa das zwingend erforderliche Einvernehmen des Tarifausschusses, vgl. § 5 Abs. 1
S.1, Abs. 1aS. 1 TVG.

130 Vgl. BAG 28.3.1990 — 4 AZR 536, AP Nr. 25 zu § 5 TVG; Greiner/Hanau/Preis, SR 2014
(Sonderausgabe), 2, 27.

131 Hervorzuheben ist der nunmehr erforderliche gemeinsame Antrag der Tarifvertrags-
parteien, dazu siehe unter 2. Teil B. L.
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Zudem ist das sich durch das Quorum geduflerte Reprasentativitatserfordernis
vor dem Hintergrund der dargestellten grundsatzlichen Ziele der AVE, allen vo-
ran dem Schutz von AufSenseiter-Arbeitnehmern, der Tarifautonomie, sowie der
Funktionsfahigkeit gemeinsamer Einrichtungen, in Zeiten abnehmender Ta-
rifbindung kontraproduktiv und verschliefit dem Gesetzgeber erforderliche Aus-
gestaltungsraume, die ihm wegen seines weitgehenden Beurteilungs- und Gestal-
tungsspielraums'® zustehen.

3. Zwischenergebnis

Mithin ist festzustellen, dass der Reformgesetzgeber zuladssigerweise in § 5 TVG
n. F. auf das 50 %-Quorum verzichten durfte.’3?

Il §5TVGn. F.
1. Allgemeines

§ 5 TVG n. F. lautet wie folgt:

(1) Das Bundesministerium fiir Arbeit und Soziales kann einen Tarifvertrag im

Einvernehmen mit einem aus je drei Vertretern der Spitzenorganisationen der Ar-

beitgeber und der Arbeitnehmer bestehenden Ausschuss (Tarifausschuss) auf ge-

meinsamen Antrag der Tarifvertragsparteien fiir allgemeinverbindlich erkliren,

wenn die Allgemeinverbindlicherklirung im dffentlichen Interesse geboten er-

scheint. Die Allgemeinverbindlicherkldrung erscheint in der Regel im dffentlichen

Interesse geboten, wenn

1. der Tarifvertrag in seinem Geltungsbereich fiir die Gestaltung der Arbeitsbe-
dingungen iiberwiegende Bedeutung erlangt hat oder

2. die Absicherung der Wirksamkeit der tarifvertraglichen Normsetzung gegen die
Folgen wirtschaftlicher Fehlentwicklung eine Allgemeinverbindlicherklirung
verlangt.

(1a) Das Bundesministerium fiir Arbeit und Soziales kann einen Tarifvertrag iiber

eine gemeinsame Einrichtung zur Sicherung ihrer Funktionsfihigkeit im Einver-

nehmen mit dem Tarifausschuss auf gemeinsamen Antrag der Tarifvertragsparteien

fiir allgemeinverbindlich erkliren, wenn der Tarifvertrag die Einziehung von Bei-

tragen und die Gewihrung von Leistungen durch eine gemeinsame Einrichtung mit

folgenden Gegenstinden regelt:

1. den Erholungsurlaub, ein Urlaubsgeld oder ein zusitzliches Urlaubsgeld,

2. eine betriebliche Altersversorgung im Sinne des Betriebsrentengesetzes,

132 Sjehe dazu ausfiihrlich Ulber, NZA 2016, 619.
133 So auch Strippelmann, Gemeinsame Einrichtungen, S. 175.
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3. die Vergiitung der Auszubildenden oder die Ausbildung in iiberbetrieblichen

Bildungsstitten,

4. eine zusitzliche betriebliche oder iiberbetriebliche Vermdgensbildung der Ar-
beitnehmer,

5. Lohnausgleich bei Arbeitszeitausfall, Arbeitsverkiirzung oder Arbeitszeitver-
lingerung.

Der Tarifvertrag kann alle mit dem Beitragseinzug und der Leistungsgewihrung in
Zusammenhang stehenden Rechte und Pflichten einschliefilich der dem Verfahren
zugrunde liegenden Anspriiche der Arbeitnehmer und Pflichten der Arbeitgeber re-
geln. § 7 Absatz 2 des Arbeitnehmer-Entsendegesetzes findet entsprechende An-
wendung.

(2) Vor der Entscheidung tiber den Antrag ist Arbeitgebern und Arbeitnehmern, die
von der Allgemeinverbindlicherklidrung betroffen werden wiirden, den am Ausgang
des Verfahrens interessierten Gewerkschaften und Vereinigungen der Arbeitgeber
sowie den Obersten Arbeitsbehdrden der Linder, auf deren Bereich sich der Tarif-
vertrag erstreckt, Gelegenheit zur schriftlichen Stellungnahme sowie zur Auferung
in einer miindlichen und offentlichen Verhandlung zu geben.

(3) Erhebt die Oberste Arbeitsbehdrde eines beteiligten Landes Einspruch gegen die
beantragte Allgemeinverbindlicherklirung, so kann das Bundesministerium fiir Ar-
beit und Soziales dem Antrag nur mit Zustimmung der Bundesregierung stattge-
ben.

(4) Mit der Allgemeinverbindlicherklirung erfassen die Rechtsnormen des Tarifver-
trages in seinem Geltungsbereich auch die bisher nicht tarifgebundenen Arbeitgeber
und Arbeitnehmer. Ein nach Absatz 1a fiir allgemeinverbindlich erklirter Tarifver-
trag ist vom Arbeitgeber auch dann einzuhalten, wenn er nach § 3 an einen anderen
Tarifvertrag gebunden ist.

(56) Das Bundesministerium fiir Arbeit und Soziales kann die Allgemeinverbindli-
cherklirung eines Tarifvertrages im Einvernehmen mit dem in Absatz 1 genannten
Ausschuss aufheben, wenn die Aufhebung im Offentlichen Interesse geboten er-
scheint. Die Absitze 2 und 3 gelten entsprechend. Im iibrigen endet die Allgemein-
verbindlichkeit eines Tarifvertrages mit dessen Ablauf.

(6) Das Bundesministerium fiir Arbeit und Soziales kann der Obersten Arbeitsbe-
hérde eines Landes fiir einzelne Fille das Recht zur Allgemeinverbindlicherklirung
sowie zur Aufhebung der Allgemeinverbindlichkeit iibertragen.

(7) Die Allgemeinverbindlicherklirung und die Aufhebung der Allgemeinverbind-
lichkeit bediirfen der Offentlichen Bekanntmachung. Die Bekanntmachung umfasst
auch die von der Allgemeinverbindlicherklirung erfassten Rechtsnormen des Tarif-
vertrages.

a. Regelungssystematik

Der Reformgesetzgeber hat nicht nur das zuvor nach § 5 Abs. 1 S. 1 Nr. 1 TVG
a. F. erforderliche Quorum gestrichen. Er hat dariiber hinaus weitreichende Ver-
anderungen an der Regelungssystematik von § 5 TVG n. F. vorgenommen.
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aa. §5Abs.1TVG

Wihrend nach alter Fassung das 6ffentliche Interesse und das Quorum kumula-
tive Voraussetzungen der AVE waren, findet sich in § 5 Abs. 1 5. 1 TVG n. F.
nunmehr die Aussage, dass ein Tarifvertrag fiir allgemeinverbindlich erklart
werden kann, ,wenn die AVE im Offentlichen Interesse geboten erscheint”. Daran
schlieflen sich die beiden vielbeachteten neuen Regelbeispiele in § 5 Abs. 1 S. 2
Nr. 1-2 TVG an. Sind deren Voraussetzungen erfiillt, hat das zur Folge, dass die
AVE ,,in der Regel im dffentlichen Interesse geboten” erscheint. Ausreichend ist dafiir,
dass alternativ eines der Regelbeispiele vorliegt (,,oder”).

Aus der Neuregelung von § 5 Abs. 1 TVG lassen sich bereits mehrere Schliisse
ziehen. Zum einen hat der Gesetzgeber das zuvorin§5 Abs. 15. 1 Nr.2 TVGa. F.
verortete Offentliche Interesse mit einer in materieller Hinsicht gleichen Formu-
lierung auch nach neuem Recht beibehalten. Das spricht dafiir, dass die von der
Rechtsprechung gemachten Konkretisierungen zu § 5 TVG a. F. beziiglich des 6f-
fentlichen Interesses auch nach neuer Rechtslage anwendbar sind.’** Zum ande-
ren sorgt die neue Regelungssystematik technisch dafiir, dass § 5 Abs. 1S.1 TVG
gewissermaflen als Grundtatbestand'® zu verstehen ist, der durch § 5 Abs. 1 S. 2
Nr. 1, 2 TVG konkretisiert wird. Grundtatbestand und Regelbeispiele erganzen
sich damit: Sofern die Voraussetzungen des konkretisierten 6ffentlichen Interes-
ses nicht vorliegen, kénnen die Tarifvertragsparteien — freilich unter gréfSerem
Abwégungsaufwand fiir das BMAS' — die AVE noch nach § 5 Abs. 1S.1 TVG
beantragen, dessen ,nicht konkretisiertes” offentliches Interesse dann an den
Vorgaben der Rechtsprechung zu messen ist.

bb. §5 Abs.1a TVG

Neu ist zudem die in § 5 Abs. 1a TVG enthaltene Sonderregelung fiir die AVE
eines Tarifvertrages {iber bestimmte gemeinsame Einrichtungen. Danach kann
das BMAS einen Tarifvertrag tiber bestimmte gemeinsame Einrichtungen fiir all-
gemeinverbindlich erkldren, wenn die AVE - in Anerkennung der BAG-Recht-
sprechung'?” — , zur Sicherung ihrer Funktionsfihigkeit” erforderlich ist. Die Ausla-
gerung in den neuen Absatz 1a macht deutlich, dass der Tatbestand unabhangig
von den Voraussetzungen des Absatzes 1, insbesondere der Regelbeispiele, zu

134 Vgl. Thiising, Ausschussdrucks. 18(11)148, S. 59 ff.

135 NK-ArbR/Forst, § 5 TVG Rn. 80 ff.: ,,Generalklausel”.

13 Dazu 2. Teil B. VL. 3.

137 BAG 24.1.1979 - 4 AZR 377/77, AP TVG § 5 Nr. 16; BAG 28.3.1990 - 4 AZR 536/89,
NZA 1990, 781.
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sehen ist.3® Obwohl sich die gewahlte Formulierung in Absatz 1a von Absatz 1
S. 1 und 2 unterscheidet und die Regelung iiber gemeinsame Einrichtungen in
einem eigenen Absatz statuiert wurde, handelt es sich in materieller Hinsicht
gleichwohl um ein Regelbeispiel in Relation zu § 5 Abs. 1 S. 1 TVG.* Dies ldsst
sich aus der Formulierung ableiten, das offentliche Interesse an der AVE eines
Tarifvertrages tiber eine gemeinsame Einrichtung im Sinne von § 5 Abs. 1a TVG
bestehe , grundsitzlich”.14°

cc. Verhiltnis zwischen Absatz 1 und Absatz 1a

Zum Teil wurde aus dem Katalogtatbestand des § 5 Abs. 1a TVG geschlossen,
Tarifvertrage iiber gemeinsame Einrichtungen konnten nur {iber diesen Absatz
fiir allgemeinverbindlich erklart werden. Absatz la sei insoweit eine abschlie-
fsende Sonderregelung.!4! Diese Sichtweise kann aus zwei Griinden nicht iiber-
zeugen. Zum einen sagt eine Qualifizierung als ,,Sonderregelung” in systemati-
scher Hinsicht noch nichts dariiber aus, ob diese fiir den behandelten Gegenstand
abschlieflend ist.!*> Zweitens soll § 5 Abs. 1a TVG inklusive seines Gegenstands-
katalogs bestimmte sozialpolitisch erwiinschte gemeinsame Einrichtungen be-
ziiglich der Voraussetzungen —und i. V. m. § 5 Abs. 4 S. 2 TVG auch hinsichtlich
der Wirkungsweise — der AVE privilegieren.'¥® Mit Blick auf verfassungsrechtli-
che Gesichtspunkte, die noch ausfiihrlich behandelt werden sollen,'* hat der Ge-
setzgeber daher § 5 Abs. 1a TVG bewusst eng gehalten. Soweit aber ein Tarifver-
trag {iber eine gemeinsame Einrichtung mit einem nicht in § 5 Abs. 1a TVG ge-
nannten Gegenstand vorliegt, der gleichwohl auf die AVE angewiesen ist, wiirde
eine abschlielende Sonderregelung einen schweren Eingriff in die Tarifautono-
mie der Tarifvertragsparteien nach sich ziehen.'*> Daher soll auch nach dem

138 Strippelmann, Gemeinsame Einrichtungen, S. 182; a. A. wohl ErfK/Franzen, TVG, § 5
Rn. 14c: ,,ermessensbegrenzende Leitlinie”.

19 Vgl. Strippelmann, Gemeinsame Einrichtungen, S. 182.

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

141 Vgl. DGB-Bundesvorstand, Ausschussdrucks. 18(11)148, S. 39: , Zum anderen wird gar
im Umbkehrschluss aus der abschlieflenden Spezialregelung geschlossen, dass eine Allgemein-
verbindlicherklirung nach Abs. 1 nicht mehr moglich ist”.

122 Dies kann an einem Beispiel illustriert werden: So stellt auch das Wissenschaftszeit-
vertragsgesetz (WissZeitVG) eine Sonderregelung zum Teilzeit- und Befristungsge-
setz (TzBfG) dar. Naturgemafl konnen aber Befristungen im Hochschulbereich stets
auch unter den Voraussetzungen des TzBfG erfolgen.

143 Dazu niher unter 2. Teil A. II. 3.

W Vgl 2. Teil A 11. 3. d.

145 Vgl. DGB-Bundesvorstand, Ausschussdrucks. 18(11)148, S. 39.
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ausdriicklich geduflerten gesetzgeberischen Willen in diesem Fall noch eine AVE
unter den Voraussetzungen von § 5 Abs. 1 TVG moglich sein.!#¢ Mithin sind
Tarifvertrage gemeinsamer Einrichtungen nicht abschlieBend auf § 5 Abs. 1a TVG
beschrankt.!¥” Vielmehr verbleibt den Tarifvertragsparteien die Mdglichkeit,
Tarifvertrdge tiber gemeinsame Einrichtungen unter den strengeren Vorausset-
zungen des § 5 Abs. 1 TVG (und mit der reguldren Wirkungsweise nach § 5 Abs. 4
S. 1 TVG) zu beantragen.*® Damit kann es zukiinftig zu — gewissermafsen ,, dop-
peltlegitimierten” — AVE von Tarifvertragen {iber gemeinsame Einrichtungen
kommen, die, soweit es zur Funktionserhaltung nétig ist, nach § 5 Abs. 1la
TVG (i. V. m. § 5 Abs. 4 S. 2 TVG) und dariiber hinaus nach § 5 Abs. 1 TVG er-
folgen.

b. ,,Offentliches Interesse*

Im Folgenden soll auf das , 6ffentliche Interesse” eingegangen werden, das — wie
nach alter Rechtslage'® — entscheidendes Merkmal fiir die Geltungserstreckung
ist. In verfassungsrechtlicher Hinsicht stellt es das ,legitime Ziel” des Eingriffs
bzw. der Ausgestaltung dar, das bei jedem die Tarifautonomie betreffenden staat-
lichen Handeln erforderlich ist.!>

Als unbestimmter Rechtsbegriff bedarf das 6ffentliche Interesse der naheren Kon-
kretisierung.'>! Fiir den hier interessierenden Fall der AVE ist als Ausgangspunkt
insoweit die mit der konkreten Tarifnormerstreckung verfolgte Zielrichtung ent-
scheidend,'® so dass die Bandbreite moglicher ,6ffentlicher Interessen” grofs
ist.153 Rekurriert werden kann dabei zunachst — wegen der insoweit gleichlauten-
den Formulierung in § 5 TVG n. F.1 — auf die eingangs diskutierten Funktionen
der AVE, die von der Rechtsprechung entwickelt worden sind.!®> Gleichzeitig be-
tonen die Gerichte aber insofern die Freiheit der Legislative, eigenstdndig legi-
time offentliche Interessen zu identifizieren,'® was auch der Verwaltungspraxis

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

47 Forst, RAA 2015, 25, 30; Daubler/Heuschmid, TVG, § 1 Rn. 1140.

48 Sp auch Forst, RAA 2015, 25, 30; zustimmend Déaubler/Heuschmid, TVG, § 1 Rn. 1140.

149 Vgl. Greiner/Hanau/Preis, SR 2014 (Sonderausgabe), 2, 26.

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

151 Vgl. ausfiihrlich Sittard, Tarifnormerstreckung, S. 169 ff.

152 Wonneberger, Funktionen der AVE, S. 70 £.

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

154 Sjehe 2. Teil A. 1. 1. a.

155 Vgl. 1. Teil D. IL

15 Vgl. nur BAG 28.3.1990 — 4 AZR 536/89, NZA 1990, 781, 782, m.w.N.; Greiner/Hanau/
Preis, SR 2014 (Sonderausgabe), 2, 26.
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entspricht.’” Dies hat der Reformgesetzgeber zum Anlass genommen, durch die
neu eingefiigten Regelbeispiele innerhalb von § 5 Abs. 1 S. 2 TVG zwei Tatbe-
stande einfachgesetzlich zu fixieren, die ein 6ffentliches Interesse an der AVE be-
griinden konnen. Wie noch gezeigt werden soll, handelt es sich dabei um Fall-
gruppen, die zumindest in groflen Teilen an zuvor von der Rechtsprechung ge-
billigte 6ffentliche Interessen angelehnt sind. Ob schlussendlich ein &ffentliches
Interesse fiir die konkrete AVE gegeben ist'%, entscheidet das BMAS im Einzelfall
anhand einer Abwégung der mit der etwaigen Tarifnormerstreckung tangierten
Interessen aller Beteiligten und Betroffenen.!®

Nun soll die Aufmerksamkeit auf die beiden, das 6ffentliche Interesse gesetzlich
naher konkretisierenden Regelbeispiele gelenkt werden.

2, Regelbeispiele
a. § 5Abs.1S.2Nr. 1 TVG

Das erste Regelbeispiel, das das ,konkretisierte offentliche Interesse” belegen
soll, ist erfiillt, wenn , der Tarifvertrag in seinem Geltungsbereich fiir die Gestaltung
der Arbeitsbedingungen iiberwiegende Bedeutung erlangt hat”.

§5 Abs. 1 5.2 Nr. 1 TVG ist als quantitatives Regelbeispiel zu verstehen. Gleich-
wohl wurden die rechtstatsichlichen Schwierigkeiten, die letztlich zur Strei-
chung des vormals zu erfiillenden 50 %-Quorums gefiihrt haben, vom Reformge-
setzgeber im Rahmen des neuen Regelbeispiels beriicksichtigt. Dies wird
dadurch deutlich, dass das Vorliegen des Regelbeispiels nicht von einer starren
Mindestgrenze tarifgebundener Arbeitsverhilinisse abhangig gemacht wird.

aa. Voraussetzungen

Fiir das Vorliegen des Regelbeispiels muss der Tarifvertrag ,in seinem Geltungs-
bereich fiir die Gestaltung der Arbeitsbedingungen {iberwiegende Bedeutung”
erlangt haben.

157 Thiising, Ausschussdrucks. 18(11)148, S. 60; vgl. Wiedemann/Wank, TVG, § 5 Rn. 69;
naher auch Zachert, NZA 2003, 132, 135 ff.

158 Nicht ausreichend ist, dass einer AVE keine 6ffentlichen Interessen entgegenstehen,
NK-ArbR/Forst, TVG, § 5 Rn. 81; JKOS/Oetker, § 6 Rn. 105.

159 Vgl. MiiHdb-ArbR/Léwisch/Rieble, § 268 Rn. 77; siehe dazu 2. Teil B. VL. 3.
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1) Geltungsbereich

Zunichst ist zu kldren, wie das Tatbestandsmerkmal ,, Geltungsbereich” auszule-
gen ist. Damit hangt die praktisch relevante Frage zusammen, welche Auswir-
kungen die von den Tarifparteien oftmals vorgenommenen Geltungsbereichsbe-
schrankungen der AVE (sog. ,Einschrankungsklauseln”) auf die Bewertung der
Bedeutung des Tarifvertrages haben. Konkret geht es darum, ob die tarifauto-
nome Begrenzung des Anwendungsbereiches der AVE dazu fiihrt, dass die so
ausgenommenen Arbeitsverhdltnisse auch hinsichtlich der ,iiberwiegenden Be-
deutung” eines Tarifvertrages unberiicksichtigt bleiben miissen. Der Gesetzgeber
hat sich zu dieser Fragestellung ausdriicklich, wenn auch nicht ganz eindeutig,
eingelassen: Einerseits seien etwaige Einschrdnkungsklauseln, wie auch bereits
im Rahmen des 50 %-Quorums nach alter Rechtslage, zu beriicksichtigen.!® An-
dererseits seien ,,fiir die iiberwiegende Bedeutung des Tarifvertrags nunmehr simtliche
Arbeitsverhiltnisse, die tarifgemdfs ausgestaltet sind, heranzuziehen”1%!. Zudem habe
das BMAS beziiglich des offentlichen Interesses nach § 5 Abs. 1 S. 2 Nr. 1 TVG
einzubeziehen, ob die Tarifvertragsparteien dargelegt hétten, dass der Tarifver-
trag ,in seinem Geltungsbereich” iiberwiegende Bedeutung fiir die Gestaltung der
Arbeitsbedingungen erlangt hat.1®2

Das BAG hat jiingst zu § 5 TVG a. F. hinsichtlich der Berechnung des 50 %-Quo-
rums erstmalig entschieden, ,die in der jeweiligen AVE vorgenommene Ein-
schrankung des betrieblichen Geltungsbereichs bei der Berechnung der 50 %-
Quote” diirfe nicht beriicksichtigt werden und wich damit iiberraschenderweise
von seiner langjahrigen gegenteiligen Rechtsprechung ab.'®® Nach Ansicht des
10. Senats komme es nunmehr entscheidend auf den originaren betrieblichen Gel-
tungsbereich des Tarifvertrages an.

Die besseren Argumente sprechen nach hier vertretener Auffassung jedoch da-
fiir, eine in Ausiibung der Tarifautonomie getroffene Beschrankung des Gel-
tungsbefehls der AVE auch bei der Frage der ,iiberwiegenden Bedeutung” im
Sinne des § 5 Abs. 1 S. 2 Nr. 1 TVG zu berticksichtigen. Zum einen hat der Ge-
setzgeber diese Art des Umgangs mit Einschrankungsklauseln ausdriicklich in
seinen gesetzgeberischen Willen aufgenommen und sich dabei auf die langjah-
rige alte Rechtsprechung des BAG zu § 5 TVG a. F. gestiitzt.!®* Zum anderen ist
die Einbeziehung von Arbeitsverhaltnissen in die Beurteilung der Bedeutung des

160 BT-Drs. 18/1558, S. 48 f.

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

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

163 BAG, 21.9.2016 — 10 ABR 33/15, PM 50/16.
164 BT-Drs. 18/1558, S. 48.
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Tarifvertrages, die jedoch tiber die Einschrankungsklausel ohnehin vom Gel-
tungsbefehl der potentiellen AVE ausgeschlossen sind, auch sachlich nicht iiber-
zeugend.!®® Dass diese Arbeitsverhéltnisse auf einer ersten Ebene des AVE-Ver-
fahrens herangezogen werden sollen, auf die die dann erstreckten Tarifnormen
jedoch wegen der Einschrankungsklausel iiberhaupt keine Anwendung finden,
erscheint als widersinniger Formalismus. Beide Ebenen, die Bedeutung des Ta-
rifvertrages und die spatere Wirkungsweise der AVE, sind miteinander verwo-
ben und folglich als Einheit zu betrachten. Vor diesem Hintergrund ist es deshalb
zweckdienlicher, fiir die Beriicksichtigungsfahigkeit von Arbeitsverhdltnissen
beziiglich der , iiberwiegenden Bedeutung” im Sinne von § 5 Abs. 1 S. 2 Nr. 1
TVG, auch den spateren Umfang des anzuordnenden Geltungsbefehls der AVE
unter Zugrundelegung etwaig vereinbarter Einschrankungsklauseln der Tarif-
vertragsparteien einzubeziehen.

(2) Uberwiegende Bedeutung fiir die Gestaltung
der Arbeitsbedingungen

Entscheidende Voraussetzung fiir das Vorliegen von § 5 Abs. 1S. 2 Nr. 1 TVGist,
dass der Tarifvertrag ,fiir die Gestaltung der Arbeitsbedingungen iiberwiegende
Bedeutung erlangt hat”.

(a) »TarifgemidRe Ausgestaltung“ der Arbeitsverhiltnisse

Nach alter Rechtslage wurde die Erreichung des 50 %-Quorums allein auf Grund-
lage der Anzahl der Beschiftigten in an den Branchentarifvertrag gebundenen
Betrieben beurteilt, weshalb inhaltsgleiche (Firmen-)Anschlusstarifvertréage nicht
berticksichtigt werden konnten. Diese erhebliche Schwéche des Quorums aus § 5
TVG a. F. wird im neuen Regelbeispiel beseitigt. Fiir die Bestimmung der Bedeu-
tung eines Tarifvertrages wird nicht mehr ausschlieflich auf die mitgliedschaft-
liche Bindung abgestellt, wobei diese auch nach neuer Rechtslage der erste Indi-
kator fiir die Bedeutung des Tarifvertrages bleiben soll.’® Beriicksichtigt werden
jedoch in § 5 Abs. 1 S. 2 Nr. 1 TVG erstmals , tarifgemaf; ausgestaltete” Arbeits-
verhaltnisse.'®” Damit werden nunmehr auch Arbeitsverhaltnisse erfasst, die un-
ter einen inhaltsgleichen Anschlusstarifvertrag fallen oder die eine arbeitsver-
tragliche Bezugnahmeklausel auf den etwaigen Tarifvertrag haben.! Schliellich

165 So aber BAG, 21.9.2016 — 10 ABR 33/15, PM 50/16.
16 BT-Drs. 18/1558, S. 48 f. (,,in erster Linie”).

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

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

40



—und dies diirfte die bemerkenswerteste Neuerung sein — ist auch die ,,anderwei-
tige Orientierung des Arbeitsverhiltnisses an [die] tariflichen Regelungen” fiir die Be-
urteilung der Bedeutung eines zu erstreckenden Tarifvertrages beachtlich.!® Dies
stellt vor dem Hintergrund der eingangs geschilderten rechtstatsdachlichen Nega-
tiventwicklungen eine erhebliche Verbesserung dar. Die ,, anderweitige Orientie-
rung” ist ein Kriterium, das der praktischen Wirklichkeit gerecht wird. Denn ob-
wohl die mitgliedschaftliche Bindung an Tarifvertrage abnimmt, ist die tatsachli-
che Bedeutung von Branchentarifvertragen in vielen Branchen im Sinne einer
Vorbild- und Orientierungswirkung fiir individualvertragliche Abreden unge-
brochen hoch.!”® Diese Tendenz kann mit der von einem Tarifvertrag ausgehen-
den und bereits angesprochenen Wettbewerbs- und Ordnungswirkung erklart
werden, die unabhéngig von der Tarifbindung im Sinne von § 3 Abs. 1 TVG
wirkt.

Damit ist noch zu kléren, in welchen Fallen eine beriicksichtigungsfahige ,,ander-
weitige Orientierung” an den Tarifvertrag im Sinne von § 5 Abs. 1S.2 Nr. 1 TVG
angenommen werden kann.

Der Hauptfall einer ,,anderweitigen Orientierung” wird dann vorliegen, wenn es
zu einer individualvertraglichen Ubernahme des Tarifvertrages — inklusive
inhaltsgleicher AGB, einer inhaltsgleichen Weitergeltung gemaf3 § 613a Abs. 1S. 2
BGB oder im Wege betrieblicher Ubung!” — kommt.

Fraglich ist, ob auch die Ubernahme nur einzelner tariflicher Arbeitsbedingungen
in diesem Sinne ausreichend ist. Dafiir konnte sprechen, dass die Kernarbeitsbe-
dingungen grundsitzlich auch den wesentlichen materiellen Gehalt eines Tarif-
vertrags ausmachen.!”? Um ein gebotenes Mafs an Rechtssicherheit und (gericht-
licher) Uberpriifbarkeit zu gewéhrleisten, kdnnen aber von vornherein nur solche
Kriterien eine Rolle spielen, die sich objektiv tiberpriifen lassen. Bei den durch
zahlreiche Statistiken'”? und représentative Befragungen'” erfassten Kernarbeits-
bedingungen ist eine insoweit ausreichende Uberpriifbarkeit gegeben. Dies um-
fasst beispielsweise Entgelt, Urlaub, Altersversorgung, aber auch Arbeitszeit und

169 BT-Drs. 18/1558, S. 48 f.

170 Die Wichtigkeit, formal nicht tarifgebundene Betriebe fiir die tatséchliche Bedeutung
eines Flachentarifvertrags zu beriicksichtigen, heben auch Ellguth/Kohaut (WSI-Mittei-
lungen 2016, 283) hervor.

171 NK-ArbR/Forst, TVG, § 5 Rn. 88; vgl. auch Joris, NZA 2014, 1313, 1314.

172 Im Ergebnis beziiglich einzelner Arbeitsbedingungen zwar a.A. ErfK/Franzen, TVG,
§ 5 Rn. 14, der aber auch eine Anlehnung an ,,wesentliche Regelungsbereiche” des
Tarifvertrages ausreichen lassen will.

173 Beispielsweise Statistisches Bundesamt, Verdienste und Arbeitskosten, Tarifbindung
in Deutschland (2010).

174 Zu nennen ist insbesondere das jahrliche IAB-Betriebspanel.
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verwendete Arbeitszeitmodelle.'” Entscheidend ist jedoch in systematischer Hin-
sicht, dass die , anderweitige Orientierung” in ihrer Aussagekraft den anderen
beriicksichtigungsfahigen Kriterien — vor allem der mitgliedschaftlichen Tarifbin-
dung und dem Abschluss inhaltsgleicher Anschlusstarifvertrage — jedenfalls an-
ndhernd entsprechen muss. Das fiihrt dazu, dass sich die anderweitige Orientie-
rung nicht aus der Inbezugnahme bzw. der individualvertraglichen Ubernahme
nur unbedeutender tariflicher Regelungen ergeben kann. Folglich diirfte die Be-
urteilung, ob die Ubernahme einzelner Arbeitsbedingungen an einen Tarifver-
trag fiir eine , tarifgeméfie Ausgestaltung” ausreichend ist, davon abhéngen, wel-
cher Tarifvertrag im Einzelfall konkret in Rede steht. Wahrend die individualver-
tragliche Ubernahme des Tarifentgelts eines reinen Entgelttarifvertrages bereits
durchaus eine entscheidende Orientierung am Tarifvertrag wird illustrieren kon-
nen, kann dies bei einem zahlreiche verschiedene Regelungsbereiche umfassen-
den Rahmen- bzw. Manteltarifvertrag nicht ohne Weiteres angenommen werden.
Einen Hinweis dafiir, dass im Einzelfall bereits die Ubernahme einzelner Kernar-
beitsbedingungen in diesem Zusammenhang wird ausreichen kénnen, enthélt
der Verweis des Gesetzgebers auf § 4 VerdStatG hinsichtlich der Frage, wie die
tiberwiegende Bedeutung festgestellt werden soll.'”* Danach kénnen zukiinftige
Erhebungen auch Angaben iiber die von einem Arbeitgeber ,angewandte Vergii-
tungsvereinbarung” in der Statistik erfassen. Wenn damit fiir die Uberpriifung
des Vorliegens von § 5 Abs. 1 5. 2 Nr. 1 TVG auf § 4 VerdStatG rekurriert werden
soll, der Auskiinfte nur iiber die Vergiitungsvereinbarung enthalt, spricht das da-
fiir, dieses Kriterium im Rahmen von § 5 Abs. 1 S. 2 Nr. 1 TVG entsprechend zu
beriicksichtigen.

Fiir den Fall, dass nicht der gesamte Tarifvertrag fiir allgemeinverbindlich erklart
werden soll, sondern nur einzelne Tarifnormen, muss die {iberwiegende Bedeu-
tung des Tarifvertrages gerade auch fiir diese Tarifnormen bestehen.

Damit lasst sich als Zwischenergebnis festhalten, dass sich die ,,anderweitige Ori-
entierung” jedenfalls aus der Inbezugnahme bzw. individualvertraglichen Uber-
nahme des gesamten Tarifvertragsinhalts oder wesentlicher Regelungsbereiche
entnehmen lasst.'”” Sofern das Arbeitsverhéltnis nur beziiglich einzelner tarifli-
cher Arbeitsbedingungen ,tarifgemaf ausgestaltet” ist, sprechen gute Griinde
dafiir, die Beriicksichtigungsfahigkeit im Rahmen von § 5 Abs. 1 S. 2 Nr. 1 TVG
davon abhéngig zu machen, ob diese tiberhaupt Gegenstand der beantragten

175 Vgl. fiir den Nachweis der Verwendung eines bestimmten tariflichen Arbeitszeit-
kontomodells den Schlussbericht des IAQ zur Fortfithrung und Vertiefung der Eva-
luation des Saison-Kurzarbeitergeldes (Stand Marz 2011), S. 64.

176 BT-Drs. 18/1558, S. 70.

177 So auch ErfK/Franzen, TVG, § 5 Rn. 14.
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AVE sind und ob diesen Arbeitsbedingungen mit Blick auf den konkreten Tarif-
vertrag ein entscheidendes Gewicht beigemessen werden kann.

(b) ,Uberwiegende“ Bedeutung

Die néchste praktisch dufSerst wichtige Frage ist, wann eine zahlenmafig!”® ,, iiber-
wiegende” Bedeutung des Tarifvertrages fiir die Gestaltung der Arbeitsbedin-
gungen anzunehmen ist. Zundchst ergibt sich diesbeziiglich aus dem ausdriick-
lichen gesetzgeberischen Verzicht auf das 50 %-Quorum jedenfalls, dass dieses
nicht {iber eine dahingehende Auslegung des Tatbestandsmerkmals ,, {iberwie-
gende Bedeutung” in § 5 Abs. 1 S. 2 Nr. 1 TVG wieder eingefiihrt werden soll.'”
Richtigerweise darf ausgehend von der Gesetzesbegriindung nach neuer Rechts-
lage die Bejahung von § 5 Abs. 1 S. 2 Nr. 1 TVG daher nicht daran gekniipft sein,
dass mehr als 50 % der Arbeitsverhéltnisse innerhalb des Geltungsbereichs mit-
gliedschaftlich an den Tarifvertrag gebunden sind.'® Es verbleibt jedoch — dem
allgemeinen Wortsinn von , {iberwiegend” entsprechend — dabei, dass die Anzahl
der Arbeitsverhaltnisse, die sich in der soeben beschriebenen Weise an dem Ta-
rifvertrag orientieren, grofer sein muss als die Anzahl der Arbeitsverhaltnisse,
bei denen das nicht der Fall ist.'®! Anderenfalls lasst sich nicht der fiir die Kon-
kretisierung des offentlichen Interesses erforderliche Schluss ziehen, der Tarif-
vertrag habe sich in seinem Geltungsbereich fiir die Gestaltung der Arbeitsbedin-
gungen durchgesetzt.!® Fiir ein anderes Verstindnis der ,iiberwiegenden”
Bedeutung, insbesondere dass sich der Tarifvertrag nur in Relation zu konkurrie-
renden Tarifvertrdgen durchgesetzt haben miisse,'®® fehlt es insoweit an einem
dahingehenden legislatorischen Ansatzpunkt.!8

178 NK-ArbR/Forst, TVG, § 5 Rn. 87.

179 BT-Drs. 18/1558, S. 48; NK-ArbR/Forst, TVG, § 5 Rn. 87: nicht , durch die Hintertiir”;
Henssler, RAA 2015, 43, 51; Daubler/Lakies, TVG, § 5 Rn. 111; Schaub/Treber, § 205
Rn. 16.

180 Vgl. BT-Drs. 18/1558, S. 48 f.

181 ErfK/Franzen, TVG, § 5 Rn. 14; Joris, NZA 2014, 1313, 1315; vgl. auch Strippelmann,
Gemeinsame Einrichtungen, S. 176.

182 Vgl. BT-Drs. 18/2010 (neu), S. 16.

183 Vgl. NK-ArbR/Forst, TVG, § 5 Rn. 87, der ein ,erhebliches” Verhéltnis zwischen der
Anzahl der tariflich ausgestalteten Arbeitsverhéltnisse und der Gesamtzahl an Ar-
beitsverhaltnissen fordert.

184 Vgl. HWK/Henssler, TVG, § 5 Rn. 14; dhnlich auch Joris, NZA 2014, 1313, 1315.
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(c) Gestaltung der Arbeitsbedingungen

Weitestgehend unbeachtet ist geblieben, dass der Tarifvertrag ,fiir die Gestaltung
der Arbeitsbedingungen” {iberwiegende Bedeutung erlangt haben muss. Damit ist
bereits im Wortlaut von § 5 Abs. 1 S. 2 Nr. 1 TVG neben der quantitativen auch
eine qualitative Dimension des Tarifvertrages angelegt. Dem Wortlaut nach soll
nicht bereits ein irgendwie gearteter Tarifvertrag fiir eine AVEnach §5 Abs. 1S5.2
Nr. 1 TVG in Betracht kommen, solange sich dieser zumindest {iberwiegend
durchgesetzt hat. Vielmehr ist — in Anlehnung an eine der durch die Rechtspre-
chung legitimierten Funktionen der AVE!> — im Rahmen des ersten Regelbei-
spiels erforderlich, dass der Tarifvertrag der Sicherung angemessener Arbeitsbe-
dingungen fiir die Arbeitnehmer dient.

Fiir diese Sichtweise spricht auch, dass die Gesetzesbegriindung das Verhalinis
zwischen Regelbeispiel und Funktionen der AVE ausdriicklich adressiert: Sofern
sich ein Tarifvertrag ,{iberwiegend durchgesetzt” habe, sei sichergestellt, dass
die AVE geeignet ist, fiir die , Arbeitnehmer angemessene Arbeitsbedingungen
zu sichern”.’® Dadurch macht der Gesetzgeber deutlich, dass § 5 Abs. 1S.2 Nr. 1
TVG in enger Verbindung zu dem Ziel der AVE steht, angemessene Arbeitsbe-
dingungen innerhalb einer Branche zu gewdhrleisten.

Mithin ist fiir das Vorliegen des ersten Regelbeispiels erforderlich, dass sich der
Tarifvertrag in quantitativer Hinsicht in seinem Geltungsbereich durchgesetzt
hat und qualitativ der Sicherung angemessener Arbeitsbedingungen dient.

bb.  Kritik

Kritisiert wurde beziiglich des Wortlauts von § 5 Abs. 1 S. 2 Nr. 1 TVG, dass die
AVE bereits im offentlichen Interesse geboten erscheine, wenn der Tarifvertrag
in der beschriebenen Art und Weise iiberwiegende Bedeutung erlangt hat. Die
Emanzipation der AVE vom Erfordernis erheblicher Gemeinwohlbelange und
das alleinige Abstellen auf die quantitative Bedeutung eines Tarifvertrages wiir-
den die Rechte der Auflenseiter sowie konkurrierender Gewerkschaften verlet-
zen.'¥” Aufgrund der , geringen Anforderungen” an das 6ffentliche Interesse wird

185 Vgl. BVerfG 24.5.1977 — 2 BvL 11/74, NJW 1977, 2255.

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

187 Thiising, Ausschussdrucks. 18(11)148, S. 52, 61; vgl. auch BDA, Ausschussdrucks.
18(11)148, S. 13; Joris, NZA 2014, 1313, 1318.
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daher teilweise auch die Verfassungskonformitdt von § 5 Abs. 1S.2 Nr. 1 TVG in
Abrede gestellt.18

Zuzustimmen ist den Kritikern insoweit, dass die {iberwiegende Bedeutung eines
Tarifvertrages fiir sich genommen noch kein 6ffentliches Interesse an einer AVE
begriinden kann. Allein die quantitative Bedeutung des Tarifvertrages stellt in
der Tat keinen Gemeinwohlbelang dar. Die entgegengesetzte Sichtweise wiirde
gar zu einem Zirkelschluss fiihren: Eine AVE wire bereits moglich, sofern ein
Tarifvertrag {iberwiegende Bedeutung hat; die AVE wiirde zu einer noch grofse-
ren Bedeutung des Tarifvertrages fithren, so dass in der Folge die Erteilung einer
AVE stets gerechtfertigt bliebe.

Die geduflerte Kritik ist ebenfalls vor der dargetanen Argumentation gerechtfer-
tigt, gerade eine geringe Tarifbindung erfordere oftmals eine staatliche Interven-
tion in Form der AVE, um angemessene Arbeitsbedingungen zu sichern sowie
die Tarifautonomie abzustiitzen.!s

Nach der hier vertretenen Auffassung liegt der Kritik aber ein unvollstandiges
Verstandnis von § 5 Abs. 1 5. 2 Nr. 1 TVG zugrunde. Wie bereits erortert, ist in
dem Regelbeispiel auch das Erfordernis einer qualitativen Dimension des Tarif-
vertrages angelegt. Erforderlich ist insoweit neben der quantitativen Bedeutung
des Tarifvertrages auch, dass dieser der Sicherung angemessener Arbeitsbedin-
gungen dient. Die Kritik, die unter den darin angenommenen Pramissen durch-
aus angebracht wire, kann durch diese Auslegung von § 5 Abs. 15.2 Nr. 1 TVG
ausgeraumt werden.

cc. Zwischenergebnis

Im Ergebnis setzt § 5 Abs. 1 S. 2 Nr. 1 TVG nach seinem Wortlaut und der Geset-
zesbegriindung mithin einerseits in quantitativer Hinsicht voraus, dass der Tarif-
vertrag in seinem Geltungsbereich ,{iberwiegende Bedeutung” erlangt hat, an-
dererseits verlangt die Norm in qualitativer Sicht, dass er die Absicherung ange-
messener Arbeitsbedingungen fiir die Arbeitnehmer bezweckt. Die Anforderun-
gen an die Darlegung der Tarifvertragsparteien sind nach dem gesetzgeberischen
Willen und aufgrund der durch das BMAS stets vorzunehmenden objektiven
Priifung der Voraussetzungen der AVE nicht {iber Gebiihr hoch anzusetzen. In-
soweit ausreichend ist, dass unter Rekurs auf die eigenen Mitgliederzahlen und

188 Vgl. BeckOK-ArbR/Giesen, TVG, § 5 Rn. 7; Strippelmann, Gemeinsame Einrichtungen,
S. 175 ff.
189 Vgl. 1. Teil D. IL. 2.
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weitere offentlich zugangliche statistische Quellen die Erfiillung der Vorausset-
zungen iiberwiegend wahrscheinlich ist.

Beispiele:

Die iiberwiegende Bedeutung im Sinne des § 5 Abs. 1 S. 2 Nr. 1 TVG ist beispiels-
weise anzunehmen, wenn sich aus dem [AB-Betriebspanel ergibt, dass die mit-
gliedschaftliche Tarifbindung an den Flachentarifvertrag bei 45 % liegt und sich
weitere 10 % der Arbeitsverhéltnisse anderweitig am Flachentarifvertrag orien-
tieren. Vor dem Hintergrund, dass es in erster Linie auf die mitgliedschaftliche
Tarifbindung ankommen soll'®® und um Missbrauchsfille zu verhindern, wird es
hingegen nicht ausreichen, wenn ein Tarifvertrag fiir allgemeinverbindlich er-
klart werden soll, an den mitgliedschaftlich nur 2 % der Arbeitsverhéltnisse ge-
bunden sind, den dann aber mehr als 50 % der Arbeitgeber (einseitig) in Bezug
nehmen bzw. anderweitig individualvertraglich anwenden.

b. § 5Abs.1S.2Nr. 2 TVG
aa. Hintergrund

Das zweite Regelbeispiel zielt ausgehend vom Wortlaut, der der Entscheidung
des BVerfG aus dem Jahr 1977 nachgezeichnet ist,!*! stark auf das weitere mit dem
TASG {iibergeordnet verfolgte und der AVE immanente Ziel, die Tarifautonomie
zu schiitzen. Die Griinde fiir das das offentliche Interesse konkretisierende Re-
gelbeispiel werden pragnant in der Gesetzesbegriindung zusammengefasst:

Durch das starre 50-Prozent-Quorum wurde in Zeiten sinkender Tarifbindung die
Nutzung des Instruments der Allgemeinverbindlicherklirung gehemmt. Gerade in
Gebieten oder in Wirtschaftszweigen, in denen der Verbreitungsgrad der Tarifver-
trige gering und der Organisationsgrad der Tarifvertragsparteien schwach ist, kann
aber ein besonderes Bediirfnis bestehen, eine bedringte tarifliche Ordnung zu stiit-
zen und damit in diesen Bereichen angemessene Arbeitsbedingungen zu gewdhrleis-
ten. Die Allgemeinverbindlicherklirung des Tarifvertrages soll daher kiinftig nach
§ 5 Absatz 1 Satz 2 Nummer 2 auch dann moglich sein, wenn der Tarifvertrag in
seinem Geltungsbereich zwar keine iiberwiegende Bedeutung erlangt hat, die Tarif-
vertragsparteien aber darlegen kénnen, dass die Folgen wirtschaftlicher Fehlent-
wicklungen die Sicherung der Wirksamkeit der tarifvertraglichen Normsetzung
verlangen.”192

10 Vgl. BT-Drs. 18/1558, S. 48.
191 BVerfG 24.5.1977 - 2 BvL 11/74, NJW 1977, 2255, 2256.
192 BT-Drs. 18/1558, S. 49.
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Wenn damit kritisiert wird, die hinter der Tarifnormerstreckung stehende Inten-
tion sei nicht erkennbar,'*® konnen diese Bedenken bereits unter Riickgriff auf die
Gesetzesbegriindung nicht durchgreifen.

bb. Voraussetzungen

§ 5 Abs. 1 S.2 Nr. 2 TVG besteht vor allem aus unbestimmten Rechtsbegriffen.!%*
Voraussetzung fiir eine AVE nach Nr. 2 ist eine ,wirtschaftliche Fehlentwick-
lung”, deren Folgen die ,Wirksamkeit der tarifvertraglichen Normsetzung” ge-
fahrdet und daher ,eine AVE verlangt”. Anhaltspunkte dafiir, was unter einer
wirtschaftlichen Fehlentwicklung im Sinne von § 5 Abs. 1 S. 2 Nr. 2 TVG zu ver-
stehen ist, lassen sich zunéchst der Gesetzesbegriindung entnehmen:

. Von einer solchen wirtschaftlichen Fehlentwicklung kann insbesondere ausgegan-
gen werden, wenn die Aushohlung der tariflichen Ordnung den Arbeitsfrieden ge-
fihrdet. Auch kann von Bedeutung sein, ob in Regionen oder Wirtschaftszweigen
Tarifstrukturen erodieren. In einem solchen Fall ist die durch Artikel 9 Absatz 3 des
Grundgesetzes gewihrleistete Normsetzungsbefugnis der Tarifvertragsparteien im
besonderen MafSe beeintrichtigt.”1%

Diese unbestimmten Rechtsbegriffe lassen sich vor dem Hintergrund des Zwecks
der AVE im Allgemeinen und der konkreten rechtstatséchlichen Situation, der
das TASG entgegenwirken will, konkretisieren. Im Vordergrund des zweiten Re-
gelbeispiels diirfte daher stehen, dass die Tarifvertragsparteien aufgrund sinken-
der Tarifbindung ihren Tarifvertragen ohne die staatliche Intervention nicht zu
einer nennenswerten Geltung verhelfen kénnen. In einem solchen Fall wird dann
gerade die bezweckte Ordnungs- und Wettbewerbsfunktion des Tarifvertrages!*
ausgehohlt. Damit konnte eine Aushohlung der tariflichen Ordnung dann ange-
nommen werden, wenn — unter Beriicksichtigung von § 5 Abs. 15. 2 Nr. 1 TVG -
nicht einmal mehr eine ,anderweitige Orientierung” der Arbeitsverhéltnisse an
den Tarifvertrag erfolgt. Die dann erfolgende Abkopplung der tatséchlich in der
Branche vorherrschenden Arbeitsbedingungen vom Tarifvertrag kann in diesem
Fall als Indiz fiir eine Negativabweichung angesehen werden, der § 5 Abs. 1 S. 2
Nr. 2 TVG gerade entgegenwirken soll. Von einer , Erosion von Tarifstrukturen”

193 Bepler, Gutachten zum 70. DJT, B 114.
14 Vgl. ErfK/Franzen, TVG, § 5 Rn. 14a.
195 BT-Drs. 18/1558, S. 49.

19 Vgl 1. Teil D. II. 4.
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im Sinne des Regelbeispiels ist auszugehen, wenn die von den Tarifpartnern ge-
schlossenen Tarifvertrage nicht mehr sinnvoll zur Ordnung des tariflichen Gel-
tungsbereichs beitragen konnen.

Damit stehen — wie bei Nr. 1 — auch im zweiten Regelbeispiel der Schutz der Ta-
rifautonomie sowie die Gewdhrleistung angemessener Arbeitsbedingungen als
Voraussetzungen fiir die AVE im Vordergrund. Der weitgehende Verzicht auf
eine quantitative Voraussetzung in Bezug auf den Tarifvertrag wird durch das
objektive Erfordernis einer gravierenden wirtschaftlichen Fehlentwicklung kom-
pensiert. Diese muss so erheblich sein, dass sie fiir die Absicherung der Wirksam-
keit der wirtschaftlichen Fehlentwicklung eine AVE , verlangt”, sprich erforder-
lich macht.!””

cc. Kritik

Auch beziiglich § 5 Abs. 1 5.2 Nr. 2 TVG gibt es Kritik und teilweise auch Beden-
ken hinsichtlich der Verfassungskonformitat.

Vor dem Hintergrund des unbestimmte Rechtsbegriffe enthaltenden Tatbestands
geniige § 5 Abs. 1 S. 2 Nr. 2 TVG nicht den Anforderungen einer hinreichend
bestimmten Norm."® Es sei daher nicht mdglich, das Regelbeispiel juristisch plau-
sibel zu subsumieren.’ Wegen der Unbestimmtheit sei § 5 Abs. 1 5. 2 Nr. 2 TVG
insgesamt verfassungswidrig.2

Den Kritikern ist insoweit zuzustimmen, als der Tatbestand des Regelbeispiels
aus unbestimmten Rechtsbegriffen besteht. Die Verwendung unbestimmter
Rechtsbegriffe fiihrt jedoch nicht per se dazu, dass das Regelbeispiel das recht-
staatliche Bestimmtheitsgebot eines Gesetzes verletzt, was auch das BVerfG in
standiger Rechtsprechung betont.?’! Die Verwendung von ihrem Wortsinn nach
nicht eindeutigen Begriffen ist in allen Rechtsgebieten unentbehrlich.?2 Insoweit
zwinge das rechtsstaatliche Bestimmtheitsgebot den Gesetzgeber nicht, , Gesetzes-
tatbestinde stets mit genau erfassbaren MafSstiben zu umschreiben”. Erforderlich sei
insoweit nur, dass der Gesetzgeber seine Regelungen so bestimmt fasst, ,, wie dies
nach der Eigenart der zu ordnenden Lebenssachverhalte und mit Riicksicht auf den

197 Vgl. Strippelmann, Gemeinsame Einrichtungen, S. 178.

198 BeckOK-ArbR/Giesen, TVG, § 5 Rn. 14; Henssler, RAA 2015, 43, 51.

199 Reichold, NJW 2014, 2534, 2536.

200 Vgl. Strippelmann, Gemeinsame Einrichtungen, S. 177 ff.

201 BVerfG 24.11.1981 - 2 BvL 4/80, NJW 1982, 1275; BVerfG 17.9.2013 - 2 BvR 2436/10,
NVwZ 2013, 1468, 1473; BVerfG 3.9.2014 — 1 BvR 3353/13, NVwZ 2014, 1571; vgl. auch
BVerfG 8.1.1981 - 2 BvL 3/77, NJW 1981, 1311.

202 BVerfG 24.11.1981 - 2 BvL 4/80, NJW 1982, 1275.
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Normzweck moglich ist” 2% Das BVerfG priift dann in diesem Zusammenhang, ob
hinsichtlich einer Regelung eine unertrdgliche Rechtsunsicherheit besteht bzw.
zu erwarten ist.2%* Maf3geblich ist dabei, dass in zumutbarer Weise mit herkdmm-
lichen juristischen Methoden festgestellt werden kann, ob die tatsachlichen Vo-
raussetzungen fiir die Rechtsfolge vorliegen.?> Von diesen Grundsatzen ausge-
hend ist daher zu priifen, ob § 5 Abs. 1 S. 2 Nr. 2 TVG durch Auslegung ein aus-
reichend bestimmbarer und praktikabler Tatbestand zu entnehmen ist. Unter
Riickgriff auf Regelungssystematik und Gesetzesbegriindung lasst sich — wie dar-
gestellt?® — ein subsumierbarer und mithin dem rechtsstaatlichen Bestimmtheits-
gebot geniigender Tatbestand des zweiten Regelbeispiels ermitteln.

Des Weiteren wird — dhnlich zu Nr. 1 — moniert, dass die Anforderungen, vor
allem an das o6ffentliche Interesse, in § 5 Abs. 1S. 2 Nr. 2 TVG zu gering seien und
deshalb der Eingriff in tangierte Rechtsgiiter der AuSenseiter, vor allem die ne-
gative Koalitionsfreiheit sowie die Berufsfreiheit, nicht zu rechtfertigen sei. Diese
Gefahr werde dadurch verstarkt, dass der Wortlaut Bezug auf den Begriff ,Fehl-
entwicklung” nimmt, der weit sei und mithin in potentiell jede Richtung verstan-
den werden kénne.2”

Zuzugeben ist, dass auch der Wortlaut des zweiten Regelbeispiels im Hinblick
auf die Anforderungen offen ist. Insoweit hétte eine andere Formulierung bereits
fiir sich genommen Klarheit schaffen kénnen. Dennoch vermdgen die Bedenken
beziiglich zu geringer Anforderungen des zweiten Regelbeispiels im Ergebnis
nicht durchzuschlagen. Ebenso wenig wie die AVE nach Nr. 1 allein wegen einer
quantitativ {iberwiegenden Bedeutung des Tarifvertrages erteilt werden kann,
reicht es aus, dass eine irgendwie geartete wirtschaftliche Fehlentwicklung vor-
liegt, um das offentliche Interesse an der AVE nach Nr. 2 zu begriinden. Ankniip-
fungspunkt fiir die verfassungsrechtliche Rechtfertigung bleibt in beiden Fallen
stets das oOffentliche Interesse in Form der legitimen, mit der AVE verfolgten
Ziele. Dies ergibt sich aus der Regelungssystematik innerhalb von § 5 TVG n. F.
sowie den Ausfiithrungen der Gesetzesbegriindung. Fiir § 5 Abs. 1S5.2 Nr.2 TVG
ist dabei vornehmlich auf die Absicherung der , Wirksamkeit der tarifvertragli-
chen Normsetzung”, also die Sicherung der Tarifautonomie abzustellen. Ebenso

203 BVerfG 26.9.1978 — 1 BvR 525/77, NJW 1978, 2446; BVerfG 24.11.1981 - 2 BvL 4/80,
NJW 1982, 1275; BVerfG 17.9.2013 — 2 BvR 2436/10, NVwZ 2013, 1468, 1473.

204 Vgl. BVerfG 24.11.1981 — 2 BvL 4/80, NJW 1982, 1275, 1276.

205 Vgl. BVerfG 3.9.2014 - 1 BvR 3353/13, NVwZ 2014, 1571; BVerfG 17.9.2013 - 2 BvR
2436/10, NVwZ 2013, 1468, 1474, m. w. N.

206 2, Teil A.II. 2. b. bb.

27 Vgl. Forst, RAA 2015, 25, 30; dhnlich Henssler, RdA 2015, 43, 51.
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denkbar und legitim ist es, mit der AVE die Absicherung angemessener Arbeits-
bedingungen fiir Auflenseiter in Anbetracht einer wirtschaftlichen Fehlentwick-
lung zu verfolgen. Entscheidend ist nur, dass stets mindestens eines der legitimen
Ziele der AVE vorliegt, die bereits nach alter Rechtslage ein 6ffentliches Interesse
an ihr begriindet haben.2 Auch die Auferung, die Ankniipfung an eine , wirt-
schaftliche Fehlentwicklung” wiirde die Anforderungen fiir eine AVE zu sehr
absenken, weil sich darunter — abhéngig von der Perspektive — nahezu jede Ver-
anderung subsumieren lasse,?” lasst sich ausraumen.?® Wie bereits bei der Erldu-
terung der Voraussetzungen beschrieben, reicht nicht jede irgendwie geartete
und vielleicht nur aus subjektiver Sicht gegebene wirtschaftliche Fehlentwick-
lung. In diesem Fall wiirde das zweite Regelbeispiel als Einfallstor fiir Miss-
brauchsfille fungieren. Dies ist jedoch weder vom Gesetzgeber intendiert, noch
ergibt es sich aus dem Tatbestand. Vielmehr muss die wirtschaftliche Fehlent-
wicklung im Sinne von § 5 Abs. 1 S. 2 Nr. 2 TVG einen Grad erreichen, der die
AVE zur Sicherung des entsprechenden Gemeinwohls gerade ,verlangt”, also
erforderlich macht bzw. als geboten erscheinen ldsst.?!! Da den Antragstellern die
Darlegung eines solchen Sachverhalts, die letztendlich von Amts wegen zu erfol-
gende Priifung aber der zustindigen Behorde obliegt, muss eine solche wirt-
schaftliche Fehlentwicklung auch objektiv nachpriifbar und nicht nur — wie zum
Teil befiirchtet?’? — Ergebnis eines bestimmten subjektiven Vorverstdndnisses
sein.

Zum Teil wird kritisiert, dass die AVE ohne einen quantitativen Ankniipfungs-
punkt unzulassig sei, da der Tarifvertrag in keiner Weise seine Mehrheitsfahig-
keit unter Beweis gestellt habe.?!3

Vor dem Hintergrund des bereits dargestellten Mechanismus’, dass ein sozial-
staatliches Interesse an der Abstiitzung des Tarifvertragssystems sowie am
Schutz von Auflenseiter-Arbeitnehmern durch angemessene Arbeitsbedingun-
gen proportional steigt, je geringer die originédre Tarifbindung in dem Bereich
ist,214 1asst sich zunachst einmal das praktische Bediirfnis an dem Regelbeispiel

28 Dies kommt ebenfalls in der Gesetzesbegriindung zu § 5 Abs. 1 S. 2 Nr. 2 TVG zum
Ausdruck: , Die Erhaltung einer funktionsfihigen Tarifordnung liegt auch im Gffentlichen
Interesse”, BT-Drs. 18/1558, S. 49.

29 Forst, RdA 2015, 25, 30.

210 Vgl. auch BVerfG 24.11.1981 — 2 BvL 4/80, NJW 1982, 1275, 1276.

21 Ahnlich Strippelmann, Gemeinsame Einrichtungen, S. 178.

22 Vor allem Forst, RdA 2015, 25, 30, der dieses Verstandnis am Beispiel von Niedrigloh-
nen zur Senkung der Arbeitslosigkeit illustrieren mochte.

213 Forst, RAA 2015, 25, 29; Joris, NZA 2014, 1313, 1318.

24 Vgl. Greiner/Hanau/Preis, SR 2014 (Sonderausgabe), 2, 26 f.
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nach § 5 Abs. 1S. 2 Nr. 2 TVG begriinden. Dieser stellt gerade nicht auf ein quan-
titatives Kriterium in Bezug auf den Tarifvertrag ab, sondern setzt Prozesse, die
zu einer Erosion der Tarifautonomie oder Gefahren fiir die Arbeitsbedingungen
der Arbeitnehmer fiihren, als zwingende Voraussetzung fest. Damit ist — anders
als bei § 5 Abs. 1S. 2 Nr. 1 TVG - auch dann eine AVE mdglich, wenn der Tarif-
vertrag zwar keine hohe quantitative Bedeutung erlangt hat, aber aus anderen
Griinden notwendig ist. In verfassungsrechtlicher Hinsicht ist § 5 Abs. 1 S. 2 Nr.
2 TVG unbedenklich, soweit der Tarifvertrag trotz geringer sich in Tarifbindung
duflernder Akzeptanz als Ankniipfungspunkt fiir die sozialstaatlich gebotene
Absicherung der Tarifautonomie oder der Arbeitsbedingungen der Arbeitneh-
mer darstellt. Auf diese Art und Weise wird das Spannungsverhaltnis zwischen
(eigenen) sozialstaatlichen Pflichten?'® und institutionellem Schutz der Tarifauto-
nomie am schonendsten in Einklang gebracht. Der von den Tarifpartnern ge-
troffene Kompromiss in Form des Tarifvertrags wird trotz schwacher Tarifbin-
dung als schiitzens- und forderungswert erachtet, so dass er als Ankniipfungs-
punkt einer eigenen Erstreckungsentscheidung genommen wird.?'6

Problematisch ist lediglich noch, dass in Ansehung des Wortlauts von § 5 Abs. 1
S.2 Nr. 2 TVG die AVE selbst dann moglich zu sein scheint, wenn der jeweilige
Tarifvertrag nicht eine grofiere Zahl von Arbeitsverhéltnissen erfasst als ein kon-
kurrierender Tarifvertrag bzw. die Anzahl von Aufienseitern {iberwiegt.?'” Das
BVerfG hatte in seiner Grundsatzentscheidung im Hinblick auf die Beteiligung
der Tarifvertragsparteien das , Vorrecht der Verbande” zur autonomen Forde-
rung von Arbeits- und Wirtschaftsbedingungen, mit anderen Worten also die Ta-
rifautonomie, hervorgehoben. Wenn aber ein Tarifvertrag fiir allgemeinverbind-
lich erkldrt werden kann, der sich in seinem Geltungsbereich nicht durchsetzen
kann, ist dieser nicht im erforderlichen Sinne fiir die Férderung der Arbeits- und
Wirtschaftsbedingungen geeignet. Die bereits im Jahr 1977 durch das BVerfG auf-
gestellte Beschrankung, die AVE eines Tarifvertrages einer vollig unbedeutenden
Koalition sei rechtswidrig, muss auch fiir § 5 Abs. 1 S. 2 Nr. 2 TVG gelten, was
der Gesetzgeber auch in der Gesetzesbegriindung deutlich gemacht hat.?8

215 Hier konkret die Sicherung angemessener Arbeitsbedingungen.

216 Mit diesen Erwadgungen den Verzicht auf das 50 %-Quorum rechtfertigend Greiner/
Hanau/Preis, SR 2014 (Sonderausgabe), 2, 27.

217 So auch Forst, RAA 2015, 25, 27.

218 BT-Drs. 18/1558, S. 49: ,, Ihre Grenze findet die Stiitzung der tariflichen Ordnung, wenn der
Tarifvertrag von im konkreten Bereich villig unbedeutenden Koalitionen abgeschlossen wor-
den ist (BVerfG vom 18. Juli 2000, 1 BuR 948/00). Eine schiitzenswerte autonome Ordnung
existiert in diesem Fall nicht”.

51



Demnach ist § 5 Abs. 1 S. 2 Nr. 2 TVG verfassungskonform dahingehend auszu-
legen, dass auch fiir dieses Regelbeispiel der Tarifvertrag jedenfalls eine gewisse
Bedeutung im Hinblick auf die Organisationszahlen aufweisen muss, die zwar
nicht die , iiberwiegende Bedeutung” nach Nr. 1 zu erreichen hat, aber gleichzei-
tig auch nicht verschwindend gering sein darf.?'?

dd. Zwischenergebnis

Trotz des auf den ersten Blick offenen Wortlauts ist § 5 Abs. 1 S. 2 Nr. 2 TVG
gleichwohl praktikabel. Unter Beriicksichtigung von Gesetzesbegriindung, Rege-
lungssystematik und Zweck des § 5 TVG, insbesondere von § 5 Abs. 1 S. 2 Nr. 2
TVG, lassen sich dessen Voraussetzungen ausreichend konkretisieren, um den
verfassungsrechtlichen Vorgaben, die das BVerfG an die Bestimmtheit von Ge-
setzen stellt, zu geniigen. Das zweite Regelbeispiel ist verfassungsgemaf, sofern
man mit der Rechtsprechung des BVerfG verlangt, dass der nach § 5 Abs. 1 S. 2
Nr. 2 TVG fiir allgemeinverbindlich zu erklarende Tarifvertrag zumindest eine
gewisse Bedeutung aufweisen muss, damit kein ungerechtfertigter Eingriff in die
verfassungsrechtlich geschiitzten Positionen Dritter vorliegt.

c. Wirkung, § 5 Abs. 4 S.1TVG
aa. Grundsatz

Rechtsnormen von Tarifvertragen, die gemafl § 5 Abs. 1 TVG fiir allgemeinver-
bindlich erklart werden, erfassen wie bisher gemaf § 5 Abs. 4 S. 1 TVG die nicht
tarifgebundenen Arbeitgeber und Arbeitnehmer innerhalb des tarifvertraglichen
Geltungsbereichs. Haben die Tarifvertragsparteien eine Einschrankung der AVE
vorgenommen, ist das BMAS verpflichtet, die Wirkung nach § 5 Abs. 4 5.1 TVG
auch nur insoweit zu statuieren. Diese Tarifnormerstreckung auf Aufienseiter ist
anerkannt und fiithrt zu vergleichsweise wenigen rechtlichen Problemen.

bb. Tarifkonkurrenz

Erdrterungsbediirftig ist hingegen die Situation, dass es innerhalb eines Betriebes
aufgrund der AVE zu einer Tarifkonkurrenz, insbesondere mit einem Firmenta-
rifvertrag, kommt. Nach Aufgabe des Grundsatzes der Tarifeinheit kann es nun-
mehr grundsatzlich zu einer Konkurrenz zwischen einem mitgliedschaftlich le-
gitimierten und einem allgemeinverbindlichen Tarifvertrag kommen.?® Um das

219 Ebenso Forst, RAA 2015, 25, 27.
20 Statt aller Greiner, Rechtsfragen, S. 424.
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mit der AVE verfolgte Ziel, die Tarifautonomie zu starken, nicht zu konterkarie-
ren, darf grundsétzlich das Verhiltnis von § 3 und § 5 Abs. 4 S. 1 TVG nicht zu-
lasten des mitgliedschaftlich legitimierten Tarifvertrages aufgelost werden. Da-
nach beschrankt sich die Wirkung allgemeinverbindlicher Tarifnormen auf die
AufBlenseiter.

cc. Auswirkungen des Tarifeinheitsgesetzes

Mittlerweile hat der Gesetzgeber das sog. , Tarifeinheitsgesetz“??! verabschiedet,
das nach der Rechtsprechungsanderung zu einer weiteren Abstiitzung der Tarif-
autonomie und zur Klarung von Fragen im Zusammenhang mit der Tarifplura-
litat beitragen soll.??? Ohne eine umfassende Analyse dieses Gesetzes und seiner
Wirkungen vornehmen zu kénnen und trotz der vielféltig geduflerten Kritik ist
an dieser Stelle lediglich zu untersuchen, ob das Tarifeinheitsgesetz Auswirkun-
gen auf das neugestaltete Instrument der AVE hat.

Die mafigebliche Kollisionsregel des § 4a Abs. 2 S. 2 TVG?? statuiert die Auflo-
sung etwaiger Tarifkollisionen nach dem sog. betriebsbezogenen Mehrheitsprin-
zip, wonach sich der Tarifvertrag derjenigen Gewerkschaft durchsetzt, die zum
mafigeblichen Zeitpunkt mehr Mitglieder besitzt. Ausweislich der Gesetzesbe-
griindung betrifft die Kollisionsregel jedoch ausschlieflich Falle der Tarifkonkur-
renz, die durch originéare Tarifbindung im Sinne von § 3 Abs. 1 TVG und nicht
etwa aufgrund einer nach § 5 Abs. 1 TVG erfolgten AVE entstehen.?* Kommt es
also zu einer Kollision zwischen einem fiir allgemeinverbindlich erkléarten Tarif-
vertrag und einem Firmentarifvertrag, fiithrt dies zu Tarifpluralitat, da § 4a Abs. 2
S. 2 TVG insoweit nicht einschlagig ist.??> Damit bleibt es bei dem zuvor darge-
legten Verhiltnis zwischen mitgliedschaftlich legitimierten und allgemeinver-
bindlichen Tarifvertrag.

21 Gesetz zur Tarifeinheit, BGBI. I S. 1130; instruktiv dazu Greiner, NZA 2015, 769.

22 Vgl. ErfK/Franzen, TVG, § 4a Rn. 2.

23 §4a Abs. 2 S. 2 TVG lautet: ,Soweit sich die Geltungsbereiche nicht inhaltsgleicher Tarif-
vertriige verschiedener Gewerkschaften iiberschneiden (kollidierende Tarifvertrige), sind im
Betrieb nur die Rechtsnormen des Tarifvertrags derjenigen Gewerkschaft anwendbar, die zum
Zeitpunkt des Abschlusses des zuletzt abgeschlossenen kollidierenden Tarifvertrags im Betrieb
die meisten in einem Arbeitsverhiltnis stehenden Mitglieder hat”.

24 BT-Drs. 18/4062, S. 12; vgl. auch § 4a Abs. 2 S. 1 TVG: , Der Arbeitgeber kann nach § 3
[TVG] an mehrere Tarifvertrige unterschiedlicher Gewerkschaften gebunden sein”.

25 Vgl. Walser, SR 2016, 109, 127.
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3. §5Abs.1ai.V.m.§ 5Abs. 4S.2TVG
a. Allgemeines

Neben der Starkung der Tarifautonomie und der Sicherung angemessener Ar-
beitsbedingungen der Arbeitnehmer hat sich der Gesetzgeber bei der Reform der
AVE auch der auf sie angewiesenen?* gemeinsamen Einrichtungen der Tarifver-
tragsparteien angenommen. Die Rechtsprechung bejahte schon in der Vergan-
genheit das offentliche Interesse an einer Tarifnormerstreckung, wenn sie zur Si-
cherung der Funktionsfahigkeit einer gemeinsamen Einrichtung erforderlich war
und die gemeinsame Einrichtung einen legitimen Zweck verfolgte.??” Diese rich-
terrechtliche Konkretisierung wurde zum Anlass fiir die Sonderregelung in § 5
Abs. 1a TVG genommen.??

aa. Gemeinsame Einrichtungen
(1) Begriff

Wihrend gemeinsame Einrichtungen der Tarifvertragsparteien in der breiten Of-
fentlichkeit grundsatzlich nur wenig Beachtung finden, spielen sie in bestimmen
Branchen eine essentielle Rolle. Paradigmatisch, aber nicht exklusiv ist hier die
Baubranche zu nennen, in der die grofiten und praktisch wichtigsten gemeinsa-
men Einrichtungen zu finden sind.

Trotz des Fehlens einer Legaldefinition handelt es sich bei den in § 4 Abs. 2 TVG
ausdriicklich verankerten gemeinsamen Einrichtungen gemeinhin um Institutio-
nen, die von den Tarifvertragsparteien per Tarifvertrag geschaffen werden und
in der Folge zu Arbeitgebern und Arbeitnehmern eigene rechtliche Beziehungen
unterhalten.?”” Zur Erfiillung des Merkmals ,gemeinsam” ist zumindest erforder-
lich, dass die Tarifpartner jeweils — abhéngig von der gewahlten Rechtsform der
gemeinsamen Einrichtung?? — Informations- und Eingriffsrechte wirksam gegen-

26 Dazu ausfiihrlich sogleich unter 2. Teil A. II. 3. a.

27 Siehe nur BVerfG 15.7.1980 — 1 BvR 24/74, 1 BvR 439/79, NJW 1981, 215.

28 Ausdriicklich heif3t es hierzu z. B. in BT-Drs. 18/1558, S. 27: ,, Gesondert geregelt wird die
Allgemeinverbindlicherklirung von Tarifvertrigen iiber gemeinsame Einrichtungen. Sie kon-
nen zur Sicherung der Funktionsfihigkeit der gemeinsamen Einrichtung erstreckt werden.
Dieser Allgemeinverbindlicherklirung kommt gegeniiber anderen Tarifvertrigen eine ver-
dringende Wirkung zu".

29 Ausfiihrlich Strippelmann, Gemeinsame Einrichtungen, S. 17 ff., 198.

20 In der Praxis haben sich als eingetragener Verein oder auch als Aktiengesellschaft or-
ganisierte gemeinsame Einrichtungen durchgesetzt. Erforderlich ist jedoch insoweit
nur, dass die gemeinsame Einrichtung tiberhaupt rechtsféhig ist, um die erforderli-
chen rechtlichen Beziehungen eingehen zu kénnen.
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tiber der gemeinsamen Einrichtung ausiiben kénnen. Zudem miissen die Tarif-
vertragsparteien einen so hinreichend groflen Einfluss haben, dass sie die Ar-
beitsweise der von ihnen getragenen gemeinsamen Einrichtungen an die Vorga-
ben des konstituierenden Tarifvertrags anpassen kénnen.?!

(2) Zielsetzung

Ahnlich wie fiir die AVE?®2 ist auch hinsichtlich der gemeinsamen Einrichtungen
die Bestimmung ihrer Zielsetzung erforderlich, um die Wirkungsweise sowie den
weiteren Priifungsmafistab zu determinieren.

Dabei ist zunédchst zu konstatieren, dass die konkrete Zielsetzung naturgemaf3
von der jeweiligen gemeinsamen Einrichtung abhéngt. Gleichwohl haben sich
mittlerweile abstrakt-typisierende Funktionen gemeinsamer Einrichtungen her-
ausgebildet, die auf die allermeisten Formen gemeinsamer Einrichtungen zutref-
fen.

Die wohl wichtigste Funktion einer gemeinsamen Einrichtung ist darin zu sehen,
Leistungen aus dem individuellen arbeitsvertraglichen Gegenseitigkeitsverhalt-
nis zu 16sen und auf eine tiberindividuelle Ebene zu {ibertragen.??* Dabei geht es
vornehmlich um Leistungen, die im Hinblick auf das Individualarbeitsverhaltnis
nicht in interessengerechter Weise, etwa aus organisatorischen Griinden, erbracht
werden kénnen.?* Im Ergebnis sollen damit in bestimmten Branchen bestehende
Strukturdefizite ausgeglichen werden. Die beispielsweise im Baugewerbe? vor-
herrschende Mobilitdt der Arbeitnehmer birgt Gefahren sowohl fiir Arbeitneh-
mer als auch Arbeitgeber im Hinblick auf die Entstehung und Gewéahrung von
Anspriichen und Leistungen. Diesen Umstinden wird durch die Ubertragung
der Beitrags- und Leistungsgewéhrung auf eine einheitliche branchenbezogene
Institution Rechnung getragen.¢

Allen gemeinsamen Einrichtungen im Sinne von § 4 Abs. 2 TVG ist gemein, dass
sie in sozialpolitisch wiinschenswerten Bereichen Defizite ausgleichen und somit
sozialstaatsnah agieren. Vor dem Hintergrund dieser , Sozialstaatsndhe” wurde

81 Ausfiihrlich Strippelmann, Gemeinsame Einrichtungen, S. 20 ff., 198.

22 Vgl. 1. Teil D. IL

23 Wiedemann/Oetker, TVG, § 1 Rn. 804; so auch Greiner/Hanau/Preis, SR 2014 (Sonder-
ausgabe), 2, 8; Gamillscheg, Kollektivarbeitsrecht Band I, S. 620; Daubler/Heuschmid,
TVG, § 1 Rn. 1127.

24 Botticher, Gemeinsame Einrichtungen, S. 10 ff.

25 Ausfiihrlich zu den Besonderheiten des Baugewerbes statt aller Bauer/Dupré/Wiesehii-
gel, FS 50 Jahre ZVK-Bau, S. 15 ff.

26 Greiner/Hanau/Preis, SR 2014 (Sonderausgabe), 2, 8.
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teilweise dafiir pladiert, diejenigen Aufgaben gemeinsamer Einrichtungen, die
sozialpolitisch als wiinschenswert angesehen werden, auf die Sozialversiche-
rungstrager zu iibertragen.?”” Dieser Vorschlag ist jedoch aus mehreren Griinden
abzulehnen. Zunéchst kann aus verfassungsrechtlicher Sicht argumentiert wer-
den, dass die in Art. 9 Abs. 3 GG verbriefte Tarifautonomie den Koalitionen einen
Regelungsbereich einrdumt, der Vorrang vor staatlicher Regelungsmacht be-
sitzt.2*® Demnach ist die Durchfiihrung dieser sozialpolitisch erwiinschten Auf-
gaben durch gemeinsame Einrichtungen der Tarifvertragsparteien die verfas-
sungsrechtlich schonendere, systemkonsistentere und mithin vorzuziehende L6-
sung.?® Zudem wiirde eine Ubertragung der — in aller Regel — branchenbezoge-
nen Aufgaben einer gemeinsamen Einrichtung auf den Sozialversicherungstra-
ger eine Kontroverse bei den Beitragszahlungen auslosen. Insoweit wiirden dann
alle sozialversicherungspflichtigen Beitragszahler, also auch Arbeitnehmer und
Arbeitgeber, die nicht der jeweiligen Branche angehoren, herangezogen werden,
um die speziellen branchenbezogenen Arbeitgeberleistungen zu stemmen, zu de-
nen der einzelne Arbeitgeber typischerweise finanziell oder organisatorisch nicht
alleine in der Lage ist. Demnach wiirden alle Beitragszahler gleichermaflen die
Lasten tragen, obwohl nur ein kleiner, der jeweiligen Branche angehoriger Emp-
fangerkreis in den Genuss der Leistungen kommen konnte.** Demgegeniiber
fithrt ein branchenbezogenes System auf Grundlage eines Tarifvertrages iiber
eine gemeinsame Einrichtung zu mehr Gerechtigkeit, da Lastentrdger und Leis-
tungsempféanger identisch sind. Schlieflich kann gegen die Ubertragung der Auf-
gaben auf die Sozialversicherungstréger angefiihrt werden, dass es sich bei die-
sen Aufgaben typischerweise um den Ausgleich branchenspezifischer strukturel-
ler Defizite handelt. Die Erarbeitung und Durchfithrung sachgerechter Losungen
in diesem Zusammenhang wird den branchenkundigen und dadurch sachnahen
Tarifvertragsparteien deutlich besser gelingen, als dem Gesetzgeber bzw. dem
allgemeinen Sozialversicherungstrager.?*! Diese Erwagung hat auch den Reform-
gesetzgeber ausdriicklich zu einigen hier noch zu erérternden Anderungen der
AVE motiviert.24

27 Giesen, Referat zum 70. DJT, K 104 £.; in diese Richtung auch Forst, RdA 2015, 25, 32 f.

28 Hopfner, RAA 2015, 94, 95: , Das Leitbild der Tarifautonomie als eine selbstbestimmte, von
staatlichen Zwingen freie Regelsetzung hat sich in Deutschland bewdihrt und gilt es zu erhal-
ten und zu stirken”.

29 Greiner, FS v. Hoyningen-Huene (2014), S. 103, 121; ebenso Strippelmann, Gemeinsame
Einrichtungen, S. 187.

20 Strippelmann, Gemeinsame Einrichtungen, S. 186.

241 NK-ArbR/Forst, TVG, § 5 Rn. 19; Henssler, RAA 2015, 43, 52; Strippelmann, Gemeinsame
Einrichtungen, S. 186 f.; in diese Richtung auch Giesen, ZfA 2008, 355, 378.

22 BT-Drs. 18/1558, S. 49: ,, Zugleich wird sichergestellt, dass sozialpolitisch wiinschenswerte
Einrichtungen durch die sachnahen Tarifpartner und nicht durch den Staat geregelt werden”.
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(3) Rechtliche Ausgestaltung

Eine gemeinsame Einrichtung wird durch die entsprechenden tarifvertraglichen
Normen konstituiert. Ausgehend von § 4 Abs. 2 TVG liegt die Besonderheit je-
doch darin, dass die normative Wirkung dieser Tarifnormen nicht nur zwischen
den Tarifgebundenen, sondern auch fiir die Satzung der Einrichtung, fiir die Be-
ziehung zwischen gemeinsamer Einrichtung und tarifgebundenen Arbeitgebern
sowie zwischen gemeinsamer Einrichtung und tarifgebundenen Arbeitnehmern
gilt.2s

Einige wichtige Merkmale gemeinsamer Einrichtungen lassen sich auch aus ei-
nem aktuellen Judikat des EGMR?* ableiten, das die Sozialkasse des Baugewer-
bes (kurz SOKA-BAU) betrifft, aber auf die Grundstruktur vieler gemeinsamer
Einrichtungen gleichermaflen zutrifft. Der Betrieb einer gemeinsamen Einrich-
tung liegt typischerweise im Interesse aller Beschaftigten der jeweiligen Branche
und beruht auf dem Grundprinzip der Solidaritit. Die von einer gemeinsamen
Einrichtung erhobenen Beitrdge werden gleichermafien im Leistungsfall durch
sie wieder erstattet, so dass es sich bei dem Verhéltnis zwischen Beitrag und Leis-
tung typischerweise um ein Nullsummenspiel handelt. Zudem unterliegen ge-
meinsame Einrichtungen der strikten Kontrolle durch die 6ffentliche Hand. Zu
nennen ist hier insbesondere die Aufsicht durch die Bundesanstalt fiir Finanz-
dienstleistungsaufsicht (,BaFin“).

bb. Angewiesenheit auf AVE

Tarifvertrage tiber gemeinsame Einrichtungen waren schon nach § 5 TVG a. F.
einer der praktisch wichtigsten Fille fiir die Erteilung einer AVE. Der Reformge-
setzgeber hat das Verhéltnis zwischen gemeinsamer Einrichtung und AVE eben-
falls als Ausgangspunkt der Anderungen in § 5 TVG, vor allem des Neueingefiig-
ten Absatz 1a, gemacht:

. Tarifnormen iiber gemeinsame Einrichtungen miissen zumeist von vornherein da-
rauf angelegt sein, umfassend alle Arbeitgeber im Geltungsbereich zur Funktions-
fihigkeit der gemeinsamen Einrichtung einzubeziehen. Die Erstreckung solcher Ta-
rifvertrige ermoglicht es damit den Tarifvertragsparteien iiberhaupt erst, ihre
Normsetzungsbefugnis auch in Bezug auf die Regelung gemeinsame Einrichtungen
wirksam wahrnehmen zu kénnen. Zugleich wird sichergestellt, dass sozialpolitisch

23 Statt aller Wiedemann/Wank, TVG, § 4 Rn. 317 ff.
24 EGMR 2.6.2016 — Nr. 23646 (Geotech), Kurziibersicht samt Ubersetzung in AuR 2016,
301 f.
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wiinschenswerte Einrichtungen durch die sachnahen Tarifpartner und nicht durch
den Staat geregelt werden. 2%

Die beschriebene Funktionsweise gemeinsamer Einrichtungen illustriert deut-
lich, weshalb die sie konstituierenden Tarifvertrdge auf eine AVE , drdngen”.2

Vor dem Hintergrund wurde die Funktionsfahigkeit der gemeinsamen Einrich-
tungen nicht lediglich durch eine generell sinkende Tarifbindung gefahrdet,?”
sondern auch durch die nach alter Rechtslage vermehrt auftretende Verdrangung
allgemeinverbindlicher Tarifvertrage. Nach der Aufgabe des Grundsatzes der Ta-
rifeinheit durch das BAG**® wurden aufkommende Konkurrenzfélle zwischen ei-
nem mitgliedschaftlich legitimierten Tarifvertrag einerseits und einem fiir allge-
meinverbindlich erklarten Tarifvertrag andererseits durch die Rechtsprechung
nach dem Spezialitatsprinzip aufgeldst.?* Folge war, dass oftmals die weniger
speziellen allgemeinverbindlichen Tarifvertrdge verdrangt wurden, was insbe-
sondere die gemeinsamen Einrichtungen vor erhebliche Probleme stellte.? Der
vielfach geduflerten Forderung, allgemeinverbindlich erkldrten Tarifvertrdgen
iiber gemeinsame Einrichtungen eine Vorrangwirkung bei Tarifkonkurrenzen
einzurdumen?!, ist der Reformgesetzgeber durch die fiir AVE nach § 5 Abs. 1a
TVG erweiterte Wirkungsweise gemafs § 5 Abs. 4 S. 2 TVG nachgekommen.

b. Voraussetzungen (unter Beriicksichtigung von § 5 Abs. 4 S. 2 TVG)

Auch wenn zum Teil vorgebracht worden ist, durch § 5 Abs. 1a TVG n. F. sei die
AVE eines Tarifvertrages iiber gemeinsame Einrichtungen , voraussetzungslos”
moglich, kann dies so nicht geteilt werden. Zuzustimmen ist insoweit, als dass
die Voraussetzungen fiir die Erteilung einer AVE fiir einen Tarifvertrag einer ge-
meinsamen Einrichtung gesunken sind, da es innerhalb von § 5 Abs. 1a TVG nicht
auf eine quantitative Voraussetzung — wie etwa die , iiberwiegende Bedeutung”
im Sinne des § 5 Abs. 1 S. 2 Nr. 1 TVG — ankommt. Gleichwohl miissen auch im

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

26 Vgl. Botticher, Gemeinsame Einrichtungen, S. 67; speziell fiir das Baugewerbe vgl.
Asshoff, WSI-Mitteilungen 2012, 541.

27 Vgl. dazu BAG 21.9.2016 — 10 ABR 33/15, 10 ABR 48/15, PM 50 und 51/16.

28 BAG7.7.2010 - 4 AZR 549/08, NZA 2010, 1068.

29 Vgl. Hanau, SR 2011, 3, 15 f, m. w. N.; Sahl, NZA-Beil. 2010, 8, 13; a. A. JKOS/Jacobs,
§ 7 Rn. 228: ,grundsétzlich zugunsten des tarifautonomen Regelungswerks”.

20 Vgl. BAG 4.12.2002 - 10 AZR 113/02, AP TVG § 4 Nr. 28 Tarifkonkurrenz; dhnlich
Déaubler/Heuschmid, TVG, § 1 Rn. 1141; JKOS/Jacobs, § 7 Rn. 235.

251 Daubler/Heuschmid, TVG, § 1 Rn. 1141, m. w. N.; a. A. vgl. Lowisch/Rieble, TVG, § 4
Rn. 289.

58



Rahmen von § 5 Abs. 1a TVG einige Hiirden tiberwunden werden, ehe die AVE
erteilt werden kann.

aa. Tarifvertrag liber eine gemeinsame Einrichtung

Zunéchst erforderlich ist das Vorliegen eines , Tarifvertrag[s] tiber eine gemein-
same Einrichtung”, der ,die Einziehung von Beitrdgen und die Gewédhrung von
Leistungen durch eine gemeinsame Einrichtung” mit denin §5 Abs. 1a S. 1 Nr. 1—-
5 TVG geregelten Gegenstanden?? regelt. In diesem Zusammenhang bestehen
teilweise Unsicherheiten dariiber, wie das Tatbestandsmerkmal , Tarifvertrag”
zu verstehen ist.

(1) Zusammenhangende Tarifvertrage

Unklar sei zunéchst, ob der Wortlaut einen gesonderten Tarifvertrag meine, der
die in Abs. 1a aufgezihlten Gegenstande abschlieffend in sich tarifiert.>* Diesbe-
ziiglich wurde gefordert, dass jedenfalls die bisherige Regelungspraxis der Tarif-
vertragsparteien beziiglich gemeinsamer Einrichtungen, die in aller Regel durch
mehrere Tarifvertrdage konstituiert wiirden,?* auch nach neuer Rechtslage mog-
lich bleiben miisse.?>> Von entscheidender Wichtigkeit ist demnach, wie ein , Ta-
rifvertrag” im Sinne von § 5 Abs. 1a S. 1 TVG beschaffen sein muss. Der Wortlaut
von Satz 1 ist hinsichtlich dieser ersten Frage nicht eindeutig. Fiir ein weites Ver-
standnis — das auch die AVE verschiedener aufeinander bezogene Tarifvertrage
umfasst — spricht jedoch der Wortlaut in § 5 Abs. 1a S. 2 TVG. Danach kann der
Tarifvertrag ,alle mit dem Beitragseinzug und der Leistungsgewéhrung in Zu-
sammenhang stehenden Rechte und Pflichten einschliefSlich der dem Verfahren
zugrunde liegenden Anspriiche der Arbeitnehmer und Pflichten der Arbeitgeber
regeln”. Zunachst ist hieraus der Schluss zu ziehen, dass sowohl materielle Nor-
men als auch Verfahrensnormen gemeinsamer Einrichtungen ausdriicklich vom
Wortlaut des § 5 Abs. 1a TVG erfasst werden. Unter Beriicksichtigung der Tarif-
autonomie, deren Starkung nicht nur aufgrund des Gesetzestitels als eines der
Grundanliegen des Reformgesetzgebers qualifiziert werden muss, kann es dann
nicht entscheidend davon abhéngen, ob sich die Tarifvertragsparteien innerhalb
der ihr zustehenden Regelungsmacht entscheiden, ,einen” Tarifvertrag iiber

22 Naher dazu sogleich 2. Teil A. I 3. b. cc.

23 Zentralverband des Deutschen Handwerks, Ausschussdrucks. 18(11)148, S. 14, 21.

24 Gangig ist etwa eine Aufteilung zwischen Verfahrenstarifvertragen und Tarifvertra-
gen, die die materiellen Regelungen enthalten.

25 Zentralverband des Deutschen Handwerks, Ausschussdrucks. 18(11)148, S. 14, 21;
Bundesverband der Tischler und Schreiner, Ausschussdrucks. 18(11)148, S. 109.
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gemeinsame Einrichtungen oder aber die fiir die gemeinsame Einrichtung not-
wendigen Normen auf Verfahrens- und Inhaltstarifvertrage aufzuteilen. Eine en-
gere Sichtweise miisste als nicht zu rechtfertigender Verstof8 gegen Art. 9 Abs. 3
GG der Tarifvertragsparteien gewertet werden, da es bereits an einem legitimen
Zweck fiir diese Begrenzung fehlt. Im Gegenteil hat sich bei einigen gemeinsa-
men Einrichtungen eine auf verschiedene Tarifvertrdge aufgeteilte Regelungs-
praxis nun schon mehrere Jahrzehnte lang bewahrt, um den praktischen Bediirf-
nissen gerecht zu werden. Aus den dargelegten Griinden hat das BAG bereits
frith entschieden, dass Verfahrenstarifvertrage mit den die zusammenhéngenden
materiell-rechtlichen Normen enthaltenen Tarifvertragen beziiglich Zweckset-
zung und praktischen Auswirkungen einheitlich zu betrachten sind.?>

Diese Auslegung iiberzeugt auch unter Beriicksichtigung der Vorrangwirkung
nach § 5 Abs. 4 S. 2 TVG, auf die sogleich ndher eingegangen werden soll. Die
statuierte Vorrangwirkung wiirde bei einer anderen, engen Sichtweise zu einer
unnotigen Gefahr fiir die Praxis gemeinsamer Einrichtungen fithren: Wenn etwa
lediglich der Verfahrenstarifvertrag, nicht aber im Zusammenhang stehende ma-
terielle Normen iiber § 5 Abs. 1a TVG erstreckt wiirden, kdme es im Kollisionsfall
mit einem anderen Tarifvertrag zu der Situation, dass lediglich der Verfahrensta-
rifvertrag Vorrang iiber § 5 Abs. 4 S. 2 TVG erhielte. Ubrig bliebe demnach ein
sinnentleerter , Verfahrenstorso” — die Funktionsfahigkeit der gemeinsamen Ein-
richtung wire aufgehoben.?”

Dabher ist es fiir die AVE nach Absatz 1a im Lichte des Gesetzeszweckes — der
Starkung der Tarifautonomie und der Sicherung der Funktionsfahigkeit gemein-
samer Einrichtungen — folglich unerheblich, ob es sich um eine Mehrzahl von Ta-
rifvertragen bzw. unterschiedliche Regelungskomplexe von einzelnen Tarifver-
tragen handelt, die erst zusammen genommen die gemeinsame Einrichtung kon-
stituieren und ihre Funktionsfahigkeit sicherstellen.?%

(2) »Mischtarifvertrage*

Mit der Frage, was unter einem ,, Tarifvertrag” im Sinne von § 5 Abs. 1a S. 1 TVG
zu verstehen ist, hangt auch das Problem zusammen, wie mit einem Tarifvertrag
zu verfahren ist, der nicht ausschlieSlich Tarifnormen enthilt, die die gemein-
same Einrichtung betreffen, sondern dariiber hinaus noch weitere Gegenstéande
betrifft (im Folgenden: ,Mischtarifvertrag”). Dieses Problem hat besondere

256 BAG 24.1.1979 — 4 AZR 377/77, AP TVG § 5 Nr. 16.

27 Vgl. Daubler/Heuschmid, TVG, § 1 Rn. 1140.

28 Forst, RAA 2015, 25, 30; Daubler/Heuschmid, TVG, § 1 Rn. 1140; Schaub/Treber, § 205
Rn. 19.
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praktische Relevanz, da es gédngige Regelungspraxis der Tarifparteien ist, die
konstitutiven Tarifnormen einer gemeinsamen Einrichtung nicht in gesonderten
Tarifvertrdgen, sondern etwa in bestehende Branchen- bzw. Manteltarifvertrdge
zu integrieren.

Der Wortlaut spricht von der Moglichkeit, ,einen Tarifvertrag” iiber gemeinsame
Einrichtungen zu erstrecken. Dies konnte fiir eine weite Auslegung des Merkmals
sprechen. Der Gesetzgeber hitte ohne weiteres in § 5 Abs. 1a TVG den Begriff der
, Tarifregelungen {iber eine gemeinsame Einrichtungen” wahlen kénnen, um
zweifelsfrei ein enges Verstandnis zu propagieren. Als gewichtiges Argument fiir
eine weite Auslegung kann die Historie der Norm herangezogen werden. Im
Ausschuss fiir Arbeit und Soziales stellte die Fraktion der SPD im Zuge des Ge-
setzgebungsverfahrens zum TASG die Frage, ob ein Mischtarifvertrag als Ganzes
gemafl § 5 Abs. 1a TVG fiir allgemeinverbindlich erklart werden konne. Dies
wurde ausdriicklich vom BMAS bejaht und in die Ausschussdrucksache aufge-
nommen: , Auf die Frage der Fraktion der SPD, ob unter § 5 Absatz 1a TVG in der
Fassung des Regierungsentwurfs auch Tarifvertrige, und zwar als Ganzes, fielen, die ggf.
neben anderen Regelungen z. B. Bestimmungen iiber Urlaubs-, Altersversorgungs- oder
Berufsausbildungsleistungen enthielten, die von einer gemeinsamen Einrichtung an die
tarifgebundenen Arbeitnehmer oder Arbeitgeber gewihrt wiirden, erklirte das Bundes-
ministerium [fiir Arbeit und Soziales], dass dies der Fall sei. Unter § 5 Absatz 1a TVG
fielen alle Tarifvertrige, in denen Aufgaben und Leistungen einer gemeinsamen Einrich-
tung geregelt seien, auch wenn neben diesen Bestimmungen, die die gemeinsame Einrich-
tung betrifen, ggf. auch noch andere Arbeitsbedingungen in diesen Tarifvertrigen nor-
miert wijrden.”?

Fiir die Beantwortung der Frage muss § 5 Abs. 1a TVG zwingend im Zusammen-
hang mit der speziellen Wirkungsweise des neu eingefiigten § 5 Abs. 4 S. 2 TVG
betrachtet werden. Danach ist der nach Absatz 1a fiir allgemeinverbindlich erklarte
Tarifvertrag vom Arbeitgeber auch dann einzuhalten, wenn er nach § 3 TVG an
einen anderen Tarifvertrag gebunden ist.?® Diese spezielle Wirkungsweise soll
dafiir sorgen, dass die auf die AVE angewiesenen Tarifnormen gemeinsamer Ein-
richtungen nicht einfach durch die Bindung des Arbeitgebers an einen anderen Ta-
rifvertrag beseitigt werden kdnnen und sorgt so letztlich fiir eine Sicherstellung
der Funktionsfahigkeit der gemeinsamen Einrichtung.?! Die Sicherstellung der
Funktionsfahigkeit kann als weiteres Argument dafiir gesehen werden, dass
Mischvertrage als Ganzes geméaf3 § 5 Abs. 1a TVG fiir allgemeinverbindlich er-

259 BT-Drs. 18/2010 (neu), S. 17.
260 Im Einzelnen sogleich 2. Teil A. II. 3. c.
261 So auch Dédubler/Heuschmid, TVG, § 1 Rn. 1140.
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klart werden konnen, obwohl sie auch Tarifnormen enthalten, die nicht unmittel-
bar das Sozialkassenverfahren betreffen.?? Schlieflich muss der Tarifvertrag als
Kompromiss der Tarifvertragsparteien verstanden werden, der sich in der Ge-
samtheit der einzelnen Tarifvertragsnormen widerspiegelt. Dieses Ergebnis tarif-
autonomer Regelungsbefugnis darf nicht ohne Grund aufgespalten werden.

Eine solche weite Auslegung beriicksichtigt jedoch — um an dieser Stelle wieder
den , Ausgestaltungskorridor” zu bemiihen — nicht in ausreichendem Mafle das
verfassungsrechtliche Ubermafiverbot: Insoweit kann die spezielle Wirkungs-
weise eines allgemeinverbindlichen Tarifvertrages iiber gemeinsame Einrichtun-
gen nach § 5 Abs. 4 S. 2 TVG einen Eingriff in die positive Koalitionsfreiheit und
Tarifautonomie der konkurrierenden Koalitionen darstellen, sofern es tatsachlich
zu einer Verdrangung eines anderen Tarifvertrags kommt.2%3

Dieser Eingriff 1asst sich zwar vor dem Hintergrund der Sicherstellung der Funk-
tionsfahigkeit der gemeinsamen Einrichtungen und damit im Ergebnis {iber den
bezweckten Schutz der Tarifautonomie rechtfertigen.?* Die Grenze der Rechtfer-
tigungsmoglichkeit wiirde jedoch dort tiberschritten werden, wo es zu einer Ver-
drangung nach § 5 Abs. 4 S. 2 TVG durch Tarifnormen kommt, die in keinem
denkbaren Zusammenhang mit der gemeinsamen Einrichtung stehen. Der mit
der Verdrangung verbundene Eingriff in die Rechte Dritter konnte in diesem Fall
nicht mehr mit der Funktionsfdhigkeit der gemeinsamen Einrichtung und der
Abstiitzung der Tarifautonomie gerechtfertigt werden, da materiell nicht in die-
sen Kontext fallende Normen diese Ziele nicht fiir sich auf Ebene der Rechtferti-
gung in Anspruch nehmen kénnen. Vor diesem Hintergrund spricht das Uber-
maf$verbot dafiir, hinsichtlich der Auslegung des Merkmals , Tarifvertrag” eine
Einschrankung dahingehend zu machen, dass nur solche Tarifnormen nach § 5
Abs. 1a (i. V.m. Abs. 4 S. 2) TVG fiir allgemeinverbindlich erklart werden kénnen,
die sachnotwendig fiir die Konstituierung der gemeinsamen Einrichtung, zumin-
dest aber in einem Zusammenhang zu dieser stehen. Unerheblich ist, ob es sich
dabei um Verfahrens- oder materielle Tarifnormen handelt,2 sofern die inhaltli-
che Verkniipfung zu der gemeinsamen Einrichtung besteht und die Norm fiir die
Funktionsfahigkeit eine — auch noch so geringe — Bedeutung aufweist. Der ange-
sprochene erforderliche Zusammenhang muss im Lichte der Tarifautonomie der
Tarifvertragsparteien wiederum weit verstanden werden, um ihrer durch Art. 9

22 Daubler/Heuschmid, TVG, § 1 Rn. 1140.

263 So bereits Bundesverband der Tischler und Schreiner, Ausschussdrucksache
18(11)148, S. 108; im Einzelnen siehe unter 2. Teil A. 1I. 3. d. bb.

24 Im Einzelnen siehe 2. Teil A. II. 3. d. bb (2).

265 So bereits DGB-Bundesvorstand, Ausschussdrucks. 18(11)148, S. 39; vgl. Daubler/La-
kies, TVG, § 5 Rn. 126.
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Abs. 3 GG geschiitzten Gestaltungsfreiheit Rechnung zu tragen. Diese wird kon-
terkariert, wenn eine einheitliche AVE verhindert und stattdessen nur Teilberei-
che eines Tarifvertrages in den Genuss der Erleichterungen nach Absatz 1a kom-
men. Insbesondere vor dem Hintergrund der Sonderwirkung des § 5 Abs. 4 S. 2
TVG birgt dies erhebliche Gefahren fiir die Funktionsfahigkeit der Sozialkassen.
Der Gesetzgeber versucht dieses Verstandnis durch die teilweise Aufzdhlung von
Tarifnormgegenstanden zu zeigen, die ohne weiteres unmittelbar nach § 5
Abs. 1a TVG fiir allgemeinverbindlich erklart werden kénnen: So stelle § 5 Abs. 1a
S. 2 TVG Kklar, dass auch die der gemeinsamen Einrichtung zugrunde liegenden
materiellen Anspriiche der Arbeitnehmer erfasst sind,?* also beispielsweise der
einer Urlaubskasse zugrundeliegende Urlaubsanspruch. Aus praktischer Sicht
kann die Bestimmung dieses ,materiellen Anspruchs” auch von mehreren Tarif-
normen abhéngig sein, fiir die dann allesamt der angesprochene Sachzusammen-
hang besteht. Weiterhin sind auch die , mit der Durchfiihrung des Beitragseinzugs
und der Leistungsgewihrung im Zusammenhang stehenden Verfahrensvorschriften |[...],
wie Melde-, Nachweis- und Informationspflichten sowie Priif- und Auskunftsrechte der
gemeinsamen Einrichtung” von § 5 Abs. 1a TVG erfasst.?” Das Bediirfnis danach,
die Aufspaltung der AVE von Tarifvertragen soweit es geht zu vermeiden, lasst
sich auch an einer Folgebetrachtung auf Ebene des gerichtlichen Rechtsschutzes
zeigen. Insoweit diirfte es zumindest nicht im Sinne der Funktionserhaltung ge-
meinsamer Einrichtungen sein, wenn die Uberpriifung der Rechtmafigkeit der
AVE aufgrund einer aufgeteilten AVE auch insoweit aufgeteilt werden muss und
auch nur zu , teilweise” rechtméfliigen AVE von Tarifvertrdgen iiber gemeinsame
Einrichtungen fithrt. Aus dem gleichen Grund miissen auch praktisch essentielle
Tarifvertragsnormen, etwa iiber den Geltungsbereich des Tarifvertrags oder In-
bzw. Auflerkraftsetzungsbestimmungen, nach Absatz 1a fiir allgemeinverbind-
lich erklédrt werden konnen, um die Funktionsfahigkeit gemeinsamer Einrichtun-
gen nicht ohne Not nachtréaglich zu gefdhrden.

Damit lassen sich auf der einen Seite gewichtige Argumente fiir die Sichtweise
anfithren, dass Mischtarifvertrage insgesamt tiber § 5 Abs. 1a TVG erstreckt wer-
den diirfen. Zugleich spricht jedoch ein erhebliches verfassungsrechtliches Argu-
ment entscheidend dafiir, Tarifnormen eines Mischtarifvertrages, die nicht im
Zusammenhang mit der gemeinsamen Einrichtung stehen, nicht gemaff § 5
Abs. 1a TVG erstrecken zu kénnen. Folgt man wie hier der zweiten Ansicht, ist
zu betonen, dass fiir die Tarifvertragsparteien daneben die Moglichkeit besteht,
die verbleibenden Tarifnormen iiber § 5 Abs. 1 TVG fiir allgemeinverbindlich er-

266 BT-Drs. 18/1558, S. 49.
27 BT-Drs. 18/1558, S. 49 f.
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klaren zu lassen, sofern dessen Voraussetzungen vorliegen.?® Freilich kommt den
auf diesem Weg erstreckten Normen dann nicht die Vorrangwirkung nach § 5
Abs.4S.2TVG zu.

bb. Sicherung der Funktionsfihigkeit

In Anlehnung an die Rechtsprechung hat der Gesetzgeber als einzige Vorausset-
zung des neu eingefiigten § 5 Abs. 1a TVG statuiert, dass die AVE des Tarifver-
trages tiber eine gemeinsame Einrichtung ,zur Sicherung ihrer Funktionsfahig-
keit” erfolgt.?®® Wie bereits ausfiihrlich dargelegt, sind die gemeinsamen Einrich-
tungen auf vielen Ebenen mit dem Instrument der AVE verwoben und auf sie
angewiesen.””? Die Notwendigkeit der AVE fiir die Funktionsfahigkeit der ge-
meinsamen Einrichtung ist — kurzgefasst — mithin bereits immer dann zu bejahen,
wenn sie eine sozialpolitisch erwiinschte?”! iiberindividuelle Leistungsgewah-
rung bei brancheneinheitlichem Lastenausgleich zum Gegenstand hat. Ohne die
Einbeziehung samtlicher Arbeitnehmer und Arbeitgeber entstiinde eine sozial-
politisch und Skonomisch problematische Schieflage zwischen Leistungs- und
Beitragsseite. Die AVE kann fiir eine gemeinsame Einrichtung sogar eine prakti-
sche Konstituierungsvoraussetzung darstellen, wenn der Organisationsgrad in-
nerhalb einer Branche auf Arbeitgeberseite so niedrig ist, dass eine ausreichende
Beitragsbasis lediglich unter Einbeziehung der nicht mitgliedschaftlich gebunde-
nen Arbeitgeber erreicht werden kann.?”2

cc. Aufzdhlung zuldssiger Gegenstdnde (§ 5 Abs. 1a S. 1 Nr. 1-5 TVG)

Fiir eine AVE nach § 5 Abs. 1a TVG muss der Tarifvertrag zwingend mindestens
einen der in § 5 Abs. 1a S. 1 Nr. 1-5 TVG genannten Katalogtatbestande betreffen.

Die Katalogtatbestéinde wurden bereits im Rahmen des Gesetzgebungsverfah-
rens kritisiert.””> Zum einen werde aus der Regelung nicht deutlich, ob die Rege-
lungsgegenstande kumulativ oder alternativ im Tarifwerk enthalten sein miissen.
Des weiteren diirfe der Katalog nicht abschlieffend sein, um auch zukiinftige Ent-
wicklungen gemeinsamer Einrichtungen abzusichern.

28 Vgl. Daubler/Lakies, TVG, § 5 Rn. 129; siehe auch 2. Teil A. I 1. a. cc.

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

270 Statt aller Botticher, Gemeinsame Einrichtungen, S. 67; siehe auch 2. Teil A.II. 3. a. bb.

271 Was sich nach dem Katalogtatbestand des § 5 Abs. 1a S. 1 Nr. 1-5 TVG richtet, dazu
sogleich.

272 Greiner/Hanau/Preis, SR 2014 (Sonderausgabe), 2, 10, m.w.N.

273 Vgl. Zentralverband des Deutschen Handwerks, Ausschussdrucksache 18(11)148,
S. 14, 21.
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Aus Sicht der Innovationsoffenheit ist ein abschlieSender Katalog durchaus ne-
gativ zu beurteilen.””* Ausgehend von der gesetzgeberischen Intention ist die
Aufzdhlung der Gegenstinde jedoch als abschlieSend anzusehen, um der Rechts-
sicherheit und den Rechten betroffener Grundrechtstrager Rechnung zu tragen.?”>
Zu beriicksichtigen ist, dass die AVE eines Tarifvertrages iiber eine gemeinsame
Einrichtung lediglich voraussetzt, dass diese zur Erhaltung der Funktionsfahig-
keit erforderlich ist. Damit ist die materielle Schwelle im Vergleich zu § 5 Abs. 1
TVG gering. Die nunmehr in den Katalogtatbestinden aufgezahlten Gegenstande
gemeinsamer Einrichtungen sind allesamt solche, die sich in der Vergangenheit
nicht nur als sozialpolitisch wiinschenswert,?”® sondern auch praktisch bewéahrt
haben.?””

Fiir diese eng formulierten Gegenstinde sind etwaige Beeintrdachtigungen
Grundrechte Dritter eher hinzunehmen, da das dadurch verfolgte Ziel verfas-
sungsrechtlich legitim ist.”’® Eine offenere Formulierung, wie etwa Bepler vor-
schlagt,?® wiare wohl ahnlich effektiv gewesen, um sicherzustellen, dass nur sol-
che gemeinsamen Einrichtungen unter den Anwendungsbereich von Absatz 1a
fallen, die besonders wiinschenswerte und wichtige sozialstaatsnahe Funktionen
haben. Auf der anderen Seite sind gemeinsame Einrichtungen, die keinen unter
Nr. 1-5 fallenden Gegenstand haben, nicht per se von der Moglichkeit einer AVE
ausgeschlossen. Diese konnen nach Ansicht des Gesetzgebers dann noch unter
den Voraussetzungen von § 5 Abs. 1 TVG fiir allgemeinverbindlich erklart wer-
den.?8 Damit ldsst sich die gewéhlte Regelungssystematik zwar sozialpolitisch
kritisieren. Die legislative Prarogative des Gesetzgebers beriicksichtigend, wirkt
sich dieser Umstand jedoch nicht auf die Rechtmafsigkeit von § 5 Abs. 1la TVG
aus. Letzten Endes ist die enge Katalogisierung der moglichen Gegenstande unter
dem Gesichtspunkt der Rechtssicherheit und des UbermaRverbots, vor allem vor
dem Hintergrund der Sonderwirkung gemafd § 5 Abs. 4 S. 2 TVG, als nachvoll-
ziehbare Begrenzung zu sehen.?$!

274 Bepler, Gutachten zum 70. DJT, B 114; Strippelmann, Gemeinsame Einrichtungen,
S. 183.

275 Im Ergebnis zustimmend Forst, RdA 2015, 25, 31.

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

277 Vgl. Strippelmann, Gemeinsame Einrichtungen, S. 182.

278 Vgl. ausfiihrlich 2. Teil A. II. 3. b. cc.

279 Bepler, Gutachten zum 70. DJT, B 113: , Tarifvertrige nach § 4 Abs. 2 TVG konnen fiir
allgemeinverbindlich erklirt werden, wenn sie mit geeigneten und angemessenen Mitteln ein
gesetzgeberisches oder allgemein anerkanntes sozialstaatliches Ziel erginzend verfolgen oder
fiir die betreffende Branche und die dort geltenden Rahmenbedingungen effektiv umsetzen”.

280 BT-Drs. 18/1558, S. 49; ebenso Strippelmann, Gemeinsame Einrichtungen, S. 169.

21 Vgl. Greiner/Hanau/Preis, SR 2014 (Sonderausgabe), 2, 17.
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Sofern zum Zeitpunkt des Inkrafttretens des TASG Regelungen zu gemeinsamen
Einrichtungen bestanden, spricht dieser Umstand bereits fiir die darauf bezogene
Anwendbarkeit von § 5 Abs. 1a TVG. Insoweit soll im Rahmen des 6ffentlichen
Interesses berticksichtigt werden, ,,0b sich die betreffenden tariflichen Regelungen in
der Praxis bewdhrt haben und ob durch die gemeinsame Einrichtung Leistungen an die
Arbeitnehmer gewihrt werden, die vom einzelnen Arbeitgeber nicht erfiillt werden konn-
ten (branchenbezogener Anspruchserwerb)” 282 Dariiber hinaus gilt fiir alle Katalog-
tatbestande in inhaltlicher Hinsicht, dass sich die genaue Definition, Erfassung
und Begrenzung der enthaltenen Begriffe aus den jeweiligen Spezialgesetzen er-
geben 283

(1) Erholungsurlaub, Urlaubsgeld oder zusétzliches Urlaubsgeld
(Nr. 1)

Nr. 1 betrifft den stark durch das Unionsrecht gepréagten?* Begriff des Urlaubs.
Erholungsurlaub ist insoweit als Zeitraum zu verstehen, den der Arbeitnehmer
zu Erholungs- und Entspannungszwecken erhdlt.?® Freistellungen des Arbeit-
nehmers aus anderen Griinden, z. B. Pflege- oder Elternzeit oder Bildungsfreistel-
lung, sind nicht erfasst.28

Urlaubsgeld ist geméf3 § 11 BUrIG das reguldre Arbeitsentgelt, das wahrend des
Erholungsurlaubs weitergezahlt wird. Demgegentiber stellt das zuséatzliche Ur-
laubsgeld eine gesetzlich nicht geregelte, freiwillige Sonderleistung des Arbeit-
gebers dar (z. B. ,13. Monatsgehalt”).

(2) Betriebliche Altersversorgung (Nr. 2)

Die ,betriebliche Altersversorgung” nach § 5 Abs. 1a S. 1 Nr. 2 TVG ist im Sinne
des BetrAVG zu verstehen. Damit ist der Tatbestand nur erfiillt, wenn die Vo-
raussetzungen des BetrAVG vollstandig gegeben sind.?®” Dies impliziert eine
Durchfithrung im Rahmen der von § 1b BetrAVG gegebenen Moglichkeiten. Da
eine gemeinsame Einrichtung die betriebliche Altersversorgung als eigenstandi-
ger Trager durchfiihren kann und dies in der Praxis auch geschieht, kommen vor
allem die Durchfiithrungswege der Unterstiitzungskasse, des Pensionsfonds und

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

283 BeckOK-ArbR/Giesen, TVG, § 5 Rn. 18.

24 Vgl. etwa ErfK/Gallner, BUrIG, § 1 Rn. 5 ff.

25 Vgl. EuGH 20.1.2009 - C-350/06 (Schultz-Hoff), Slg. 2009, 1-179, Rn. 26; EuGH
22.11.2011 - C-214/10 (KHS), Slg. 2011, I-11757, Rn. 33.

26 NK-ArbR/Forst, TVG, § 5 Rn. 110.

27 NK-ArbR/Forst, TVG, § 5 Rn. 111.
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der Pensionskasse in Betracht. Fiir die Direktzusage und Direktversicherung muss
der Arbeitgeber selber Zusagender bzw. Versicherungsnehmer sein, so dass die ge-
meinsame Einrichtung lediglich als intermedidre Zahlstelle fungieren kann.?s

(3) Ausbildungsvergiitung und Ausbildung
in liberbetrieblichen Bildungsstatten (Nr. 3)

Die in Nr. 3 erwéhnte , Ausbildungsvergiitung” richtet sich nach den §§ 17 ff.
BBiG. Eine etwaige Vergiitung, die an andere Personengruppen, etwa Praktikan-
ten, Volontédre oder Freiwillige nach dem BFDG, gezahlt wird, ist nicht davon
erfasst.?®

Wegen der Systematik innerhalb von § 5 Abs. 1a S. 1 Nr. 3 TVG ist als ,, Ausbil-
dung” die Berufsausbildung im Sinne der §§ 4 ff. BBiG zu verstehen, so dass sons-
tige Formen der Berufsbildung?® nicht darunter fallen.?!

Die Einordnung des Tatbestandsmerkmals , Bildungsstatten” richtet sich nach § 2
BBiG. Damit sind alle Lernorte des § 2 Abs. 1 BBiG*? erfasst. Das Merkmal der
Uberbetrieblichkeit der Bildungsstitte dient der Abgrenzung einer gemeinsamen
Einrichtung von einem einzelnen Ausbildungsbetrieb.??

(4) Zusatzliche betriebliche oder iiberbetriebliche Vermégensbildung
(Nr. 4)

Der Wortlaut dieses Katalogtatbestandes sieht vor, dass es sich um eine von der
reinen Vermogensbildung nach dem 5. Vermogensbildungsgesetz?* abzugren-
zende Art der Vermogensbildung handeln muss. Der Wortlaut und auch die Ge-
setzesbegriindung enthalten keine Hinweise darauf, wie die Vermdgensbildung
konkret ausgestaltet sein muss, so dass der Begriff zunachst weit auszulegen ist.
Erforderlich ist jedoch, dass laufend Beitrdge abgefiihrt werden, um Kapital auf-
zubauen. Daher sind etwa Beitrage fiir kapitalgedeckte Versicherungen nicht als
Vermogensbildung in diesem Sinne zu verstehen, da sie der Risikoabsicherung

28 NK-ArbR/Forst, TVG, § 5 Rn. 111.

29 NK-ArbR/Forst, TVG, § 5 Rn. 112.

20 Beispielsweise berufliche Fortbildung im Sinne der §§ 53 ff. BBiG oder berufliche Um-
schulung im Sinne der §§ 58 ff. BBiG.

»1 Im Ergebnis NK-ArbR/Forst, TVG, § 5 Rn. 112.

22 Betriebliche (Nr. 1), schulische (Nr. 2) und auflerbetriebliche Berufsbildung (Nr. 3),
die gemaf § 2 Abs. 2 BBiG bei der Durchfithrung der Berufsbildung zusammenwirken
sollen.

2 NK-ArbR/Forst, TVG, § 5 Rn. 112.

24 BGBI. IS. 406.
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dienen und mithin einen von der Vermogensbildung divergierenden Zweck ver-
folgen.?%

Die ,zusatzliche betriebliche” Vermdgensbildung (Nr. 4 Alt. 1) kann — dhnlich
zum ,zusatzlichen Urlaubsgeld nach Nr. 1 - als freiwillige, gesetzlich nicht zwin-
gende Leistung des Arbeitgebers verstanden werden.?® Hinsichtlich der ,{iber-
betriebliche Vermogensbildung” (Nr. 4 Alt. 2) lassen sich wiederum Parallelen zu
den ,liberbetrieblichen Bildungsstdtten” aus Nr. 3 ziehen. Fiir diese Auslegung
spricht auch die grundlegende Funktion gemeinsamer Einrichtungen, Leistun-
gen aus Praktikabilitdts- und Sachgerechtigkeitserwdgungen aus dem Einzelar-
beitsverhéltnis herauszuldsen, sofern der Einzelarbeitgeber, etwa aus organisato-
rischen Griinden, nicht in der Lage ist, diese eigenstandig zu erbringen.?*”

(5) Lohnausgleich bei Arbeitszeitausfall, Arbeitszeitverkiirzung oder
Arbeitszeitverlangerung (Nr. 5)

Zweck gemeinsamer Einrichtungen nach Nr. 5 ist, den Arbeitnehmern trotz
schwankenden Arbeitsaufkommens ganzjdhrig eine bestimmte Mindesthohe ih-
res Einkommens gewdhren zu kénnen, ohne dass der Arbeitgeber dadurch we-
gen des gestorten Austauschverhdltnisses iiber Gebiihr belastet wird.?® Der
Wortlaut des 5. Katalogtatbestandes ist offen, so dass der durchzufithrende
,Lohnausgleich” auf zwei verschiedenen Wegen denkbar ist. Moglich ist, dass
die gemeinsame Einrichtung unmittelbar gegeniiber den Arbeitnehmern durch
Arbeitszeitveranderungen bedingte Lohnausfalle kompensiert. In diesem Fall ge-
wahrt die gemeinsame Einrichtung eine Lohnersatzleistung. Ebenfalls zulassig
ist es jedoch, die Leistung in Form einer Lohnkostenerstattung zugunsten des Ar-
beitgebers zu erbringen. In diesem Fall leistet die gemeinsame Einrichtung un-
mittelbar an den Arbeitgeber, sofern dieser trotz ausgefallener Arbeitsleistung
gleichwohl das vereinbarte Arbeitsentgelt an den Beschiftigten leistet oder er in
einer Schlechtwetterperiode auf Kiindigungen iiberschiissiger Arbeitnehmer ver-
zichtet.?”

25 NK-ArbR/Forst, TVG, § 5 Rn. 113.

2% Forst, RdA 2015, 25, 31 f.

27 Vgl. 2. Teil A\ 1L 3. a. aa. (2).

28 Problematisch ist dies vor allem in Branchen, die stark von den Witterungsverhéltnis-
sen abhéngig sind, z. B. das Handwerks- oder Baugewerbe.

29 Vgl. NK-ArbR/Forst, TVG, § 5 Rn. 114.
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dd. Auswahlentscheidung, § 5 Abs. 1a S. 3 TVG

Im Rahmen einer AVE nach § 5 Abs. 1a TVG findet geméaf Satz 3 die Regelung
aus § 7 Abs. 2 AEntG entsprechende Anwendung. Dies fithrt dazu, dass das
BMAS bei der vorzunehmenden Gesamtabwagung zu priifen hat, ob der fiir all-
gemeinverbindlich zu erkldarende Tarifvertrag von den reprasentativeren Tarif-
vertragsparteien geschlossen worden ist, sofern in einer Branche mehrere Tarif-
vertrage mit zumindest teilweise demselben fachlichen Geltungsbereich zur An-
wendung kommen.3® Fiir die Beurteilung der Reprasentativitdt ist gemafs § 7
Abs. 2 S. 2 AEntG einerseits auf die ,Zahl der von den jeweils tarifgebundenen
Arbeitgebern beschiftigten unter den Geltungsbereich des Tarifvertrages fallen-
den Arbeitnehmer” (Nr. 1) sowie auf ,,die Zahl der jeweils unter den Geltungsbe-
reich des Tarifvertrages fallenden Mitglieder der Gewerkschaft, die den Tarifver-
trag geschlossen hat” (Nr. 2), abzustellen.

Bereits in seinem origindren Anwendungsbereich, der Tarifnormerstreckung
durch Rechtsverordnung, hat § 7 Abs. 2 AEntG vereinzelt Kritik erfahren. Einer-
seits wurde vorgebracht, das Abstellen auf die Reprasentativitat fithre zu einer
Benachteiligung kleinerer Gewerkschaften.®! Dieser Einwand ist grundsatzlich
zutreffend. An dieser Stelle muss jedoch beriicksichtigt werden, dass eine Aus-
wahlentscheidung jedweder Art stets zu einer Benachteiligung der nicht ausge-
wahlten Partei fithrt.? Demnach kann dieser Aspekt nicht mafigeblich fiir oder
gegen die Sachgerechtigkeit des Auswahlkriteriums ins Feld gefithrt werden.
Vielmehr muss entscheidend sein, ob das Auswahlkriterium zu Entscheidungen
beitrégt, die objektiv vorhersehbar, berechenbar und nachpriifbar sind, also
rechtsstaatlichen Anforderungen gentiigt.3® Zudem muss die Auswahlentschei-
dung dem mit der Auswahl verfolgten Zweck dienen.

Durch die Uberpriifung der Reprasentativitat wird zunéachst sichergestellt, dass
die Mehrheitsinteressen der Betroffenen gewahrt werden. Dies ist deshalb zu be-
tonen, weil es im Gegensatz zu § 5 Abs. 1 S. 2 Nr. 1 TVG nicht auf eine , {iberwie-
gende Bedeutung” des Tarifvertrages im Rahmen von § 5 Abs. 1a TVG ankommt.
Die Methode, anhand derer die Représentativitit beurteilt wird, lasst sich objek-
tiv nachpriifen und geniigt mithin rechtsstaatlichen Anspriichen. Schliellich
wiirde eine Auswahlentscheidung, die anhand eines Vergleichs des Tarifver-

30 BT-Drs. 18/1558, S. 50: die Rede ist von einem Tarifvertrag, der mit dem fiir allgemein-
verbindlich zu erkldrenden Tarifvertrag iiber die gemeinsame Einrichtung , konkur-
riert”.

301 Thiising, ZfA 2008, 590, 634 ff.; Willemsen/Sagan, NZA 2008, 1216, 1220.

302 Strippelmann, Gemeinsame Einrichtungen, S. 184.

303 Vgl. Strippelmann, Gemeinsame Einrichtungen, S. 184 f.
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tragsinhalts erfolgt, der Grundidee der Tarifautonomie sowie der weitestgehen-
den staatlichen Zuriickhaltung bei der Beurteilung von Tarifinhalten zuwiderlau-
fen.3 Im Ergebnis ist die Représentativitat der Tarifvertragsparteien im Gel-
tungsbereich des zu erstreckenden Tarifvertrags ein sachgerechtes Kriterium fiir
die Auswahlentscheidung nach § 5 Abs. 1a 5.3 TVGi. V. m. § 7 Abs. 2 AEntG.3%

In verfassungsrechtlicher Hinsicht ist problematisch, dass es potentiell zu Ver-
drangungen konkurrierender gemeinsamer Einrichtungen kommen kann. Ge-
rade gemeinsame Einrichtungen, die Sozialkassenverfahren durchfiihren, sind
auf die Verbindlichkeit des Tarifvertrages bei den Arbeitgebern angewiesen, da
die ansonsten ausbleibenden Beitragszahlungen ihre Existenz gefahrden. Dem in
diesem Fall vorliegenden Eingriff in Art. 12 Abs. 1 GG der verdrangten gemein-
samen Einrichtung solle dadurch begegnet werden, dass der geméf} § 5 Abs. 1a
S. 3 TVG auszuwihlende Tarifvertrag , wesentlich bedeutsamer” als der im Gel-
tungsbereich potentiell verdringte Tarifvertrag sein miisse.’ Diese einschran-
kende Auslegung von § 5 Abs. 1a S. 3 TVG ist jedoch nicht iiberzeugend. Ent-
scheidend muss hier die gesetzlich anerkannte Schutzfunktion gemeinsamer Ein-
richtungen berticksichtigt werden, die dazu fiihrt, dass ein Tarifvertrag, der die
Voraussetzungen von § 5 Abs. 1a TVG erfiillt, auch im Regelfall fiir allgemein-
verbindlich erklédrt werden soll. Zudem kommt es ohnehin nur zu einer Verdran-
gung einer konkurrierenden gemeinsamen Einrichtung, wenn sie den selben
Regelungsgegenstand hat, also tatséchlich mit der gemeinsamen Einrichtung
,konkurriert”. Der Fall, dass in einer Branche beispielsweise zwei Sozialkassen
aufeinandertreffen, deren Funktion die Gewahrung einer zusatzlichen Altersver-
sorgung darstellt, ist praxisfern. Die AVE fithrt damit nicht nur dazu, dass die
sozialpolitisch wiinschenswerte Funktion der gemeinsamen Einrichtung durch
den ausgewdhlten Tarifvertrag aufrechterhalten wird, sondern grundsétzlich
auch zu dem O0konomisch sinnvollen Effekt, dass die Kosten des einzelnen Ar-
beitgebers durch eine grofle Gesamtzahl von Beitragszahlern sinken. Damit be-
glinstigt die Auswahlentscheidung im Sinne von § 5 Abs. 1a S. 3 TVG die bran-
chenangehorigen Arbeitgeber auch in wirtschaftlicher Hinsicht.3%

304 Vgl. Sittard, NZA 2009, 346, 348.

305 Strippelmann, Gemeinsame Einrichtungen, S. 184 £.; fiir die Tarifnormerstreckung nach
dem AEntG bereits Bayreuther, NJW 2009, 2006, 2008; Preis/Greiner, ZfA 2009, 825,
855 ff.; Sittard, NZA 2009, 346, 348.

306 Vgl. Forst, RAA 2015, 25, 33; Henssler, RAA 2015, 43, 53.

307 Vgl. Strippelmann, Gemeinsame Einrichtungen, S. 185.
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c. Spezielle Wirkungsweise, § 5 Abs. 4 S. 2 TVG
aa. Anlassfir§5Abs.4S.2TVG

Nach der Rechtsprechung zu § 5 TVG a. F. kam einem allgemeinverbindlichen
Tarifvertrag kein genereller Vorrang zu, so dass auftretende Tarifkollisionen nach
den damals geltenden ,allgemeinen Regeln” aufgelost werden mussten.3%® Ein
vor der Reform von § 5 TVG in der Praxis hdufig vorkommendes Problem war
daher die Verdrangung von Tarifvertrdgen {iber gemeinsame Einrichtungen
durch einen konkurrierenden Tarifvertrag.3® Uberdies war unklar, ob sich die
problematische Situation fiir gemeinsame Einrichtungen bei Tarifkonkurrenz
durch die Aufgabe des Grundsatzes der Tarifeinheit durch das BAG®'? weiter ver-
schérfen wiirde. Dies wurde wegen der eingangs beschriebenen rechtstatséchli-
chen Situation, vor allem wechselnder Gewerkschaftsmitgliedschaften sowie im-
mer grofferem Einfluss der Berufs- und Spartengewerkschaften, befiirchtet.3!" Zu-
dem sollten der gesetzlich angeordneten Tarifeinheit nach dem Mehrheitsprinzip
und der daraus resultierenden Mdglichkeit von Umgehungsstrategien durch ge-
willkiirte gewerkschaftliche Mehrheitsbildungen vor allem in kleineren Betrieben
durch einen gesetzlichen Vorrang allgemeinverbindlicher Tarifvertrage tiber ge-
meinsame Einrichtungen vorgebeugt werden.’2

Um ihren primédren Zweck, die Gewédhrung bzw. Sicherstellung von Leistungen
an Arbeitnehmer in strukturell defizitaren Branchen, erfiillen zu konnen, miissen
gemeinsame Einrichtungen auf ein sicheres Beitragsniveau vertrauen kénnen.
Diese Planungssicherheit wurde durch die jederzeit mogliche Verdrangung des
konstituierenden Tarifvertrags konterkariert. Eine weitere praktische Gefahr fiir
die gemeinsame Einrichtung war die missbrauchliche Umgehung der Beitrags-
pflicht, etwa durch die Griindung von Scheingewerkschaften.’'3

Diese Ausgangssituation mit den einhergehenden Unsicherheiten im Hinblick
auf die Funktionsfahigkeit gemeinsamer Einrichtungen haben den Reformgesetz-
geber dazu bewogen, den Fall einer Tarifkonkurrenz unmittelbar im neu einge-

308 BVerfG 15.7.1980 — 1 BvR 24/74, NJW 1981, 215.

309 Etwa die Verdrangung der Bautarifvertrdge durch den Manteltarifvertrag fiir das Me-
tallhandwerk, vgl. BAG 4.12.2002 — 10 AZR 113/02, AP Nr. 28 zu § 4 TVG Tarifkon-
kurrenz.

310 BAG?7.7.2010 - 4 AZR 549/08, NZA 2010, 1068.

311 Greiner/Hanau/Preis, SR 2014 (Sonderausgabe), 2, 5 f., 11 f.

312 Vgl. Zentralverband des Deutschen Handwerks, Ausschussdrucks. 18(11)148, S. 150.

313 Siehe etwa LAG Koln 20.5.2009 — 9 TaBV 105/08, AuR 2009, 316.
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fligten § 5 Abs. 4 S. 2 TVG zu adressieren und zugunsten des fiir allgemeinver-
bindlich erklarten Tarifvertrags zu l6sen.4

bb.  Erlauterung und Umfang

Der durch das TASG neu eingefiigte § 5 Abs. 4 S. 2 TVG ordnet an, dass ein nach
§ 5 Abs. 1a TVG fiir allgemeinverbindlich erklarter Tarifvertrag von einem Ar-
beitgeber selbst dann einzuhalten ist, wenn dieser geméafi § 3 TVG an einen ande-
ren Tarifvertrag gebunden ist. Anders als bei § 5 Abs. 4 S. 1 TVG, der lediglich
Aufienseiter-Arbeitsverhaltnisse erfasst, finden die Tarifvertrage, die nach § 5
Abs. 1a TVG erstreckt werden, demnach gemafs § 5 Abs. 4 S. 2 auch auf mitglied-
schaftlich anderweitig gebundene Arbeitgeber innerhalb des Geltungsbereiches
Anwendung.

Zu erortern ist die Frage, welchen Umfang diese Vorrangwirkung hat. Vor Ver-
abschiedung von § 5 TVG n. F. wurde vielfach ein genereller Vorrang von allge-
meinverbindlichen Tarifvertragen iiber gemeinsame Einrichtungen befiirwor-
tet.3!5 Der Wortlaut von § 5 Abs. 4 S. 2 TVG legt indes nahe, dass es nur insofern
zu einem angeordneten Vorrang des allgemeinverbindlichen Tarifvertrages kom-
men soll, soweit es zu einer inhaltlichen Uberschneidung mit dem mitgliedschaft-
lich legitimierten Tarifvertrag kommt.3'¢ Es kann daher zu der Situation kommen,
dass ein Arbeitgeber an zwei gegenstandsverschiedene Tarifvertrage gebunden
ist. Die Bindung wiirde dann einerseits auf § 3 Abs. 1 TVG und andererseits
auf § 5 Abs. 4 S. 2 TVG beruhen. Dies ist aus verfassungsrechtlicher Sicht be-
sonders hervorzuheben, weil dieses Verstiandnis den konkurrierenden Tarifver-
tragsparteien auflerhalb des sehr eng gehaltenen Anwendungsbereiches von § 5
Abs. 1a TVG die Moglichkeit zur wettbewerblichen Betdtigung belasst.”” Die

314 BT-Drs. 18/1558, S. 50: ,, Die Allgemeinverbindlicherklirung eines Tarifvertrages iiber eine
gemeinsame Einrichtung erfolgt mit dem Ziel, die Funktionsfihigkeit der gemeinsamen Ein-
richtung durch Einbeziehung aller Arbeitgeber im Geltungsbereich zu sichern. Zu dieser Ziel-
setzung der Allgemeinverbindlicherklirung stiinde es im Widerspruch, wenn die an einen an-
deren Tarifvertrag gebundenen Arbeitgeber nicht erfasst wiirden. Erginzend zu Satz 1 regelt
der neu eingefiigte Satz 2 daher ausdriicklich, dass sich der Arbeitgeber an den nach Absatz 1a
fiir allgemeinverbindlich erklirten Tarifvertrag auch dann zu halten hat, wenn er nach § 3 an
einen anderen Tarifvertrag gebunden ist”.

315 Nachweise bei Strippelmann, Gemeinsame Einrichtungen, S. 188, Fn. 133.

316 Umkehrschluss aus der Tatsache, dass der Arbeitgeber den nach Abs. 1a ,,auch dann”
einzuhalten hat, wenn er an einen anderen Tarifvertrag ,gebunden ist”. Eine Verdran-
gung ist aber nur erforderlich, soweit der ,,andere” Tarifvertrag dazu fiihrt, dass der
allgemeinverbindliche Tarifvertrag den entsprechenden Arbeitgeber ,nicht erfasst”.

317 Qetker, NZA-Beil. 2010, 13, 32; zustimmend Greiner/Hanau/Preis, SR 2014 (Sonderaus-
gabe), 2, 16 f.
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Vorrangwirkung diirfte insbesondere nicht dazu fiithren, dass es aufgrund der
gegenstandlich stark begrenzten Tarifnormen iiber gemeinsame Einrichtungen
zu einer Verdrangung eines klassischen Entgelttarifvertrages kommt.3!8

1) § 5 Abs. 4 S. 2 TVG und Einschriankungsklauseln

Erorterungsbediirftig ist zudem das Verhéltnis von § 5 Abs. 4 S. 2 TVG zu den
AVE-Einschrankungsklauseln der Tarifvertragsparteien. Diese wurden teilweise
zum Anlass genommen, um Kritik an § 5 Abs. 4 S. 2 TVG zu duf8ern. Eine tarif-
autonom getroffene Abgrenzung des Geltungsbereichs kénne wegen des aus Art.
9 Abs. 3 GG resultierenden Schutzes nicht durch § 5 Abs. 4 S. 2 TVG konterkariert
werden.?” Diese Bedenken miissen in der Tat beriicksichtigt werden. Nach dies-
seitigem Verstdandnis und vom Gesetzgeber wohl auch intendiert, korreliert die
Vorrangwirkung mit dem Geltungsbereich der nach § 5 Abs. 1a TVG erfolgten
AVE. Beschranken die Tarifvertragsparteien den Wirkungsbereich der AVE,
fiihrt dies aus Akzessorietitsgriinden automatisch auch zu einer dahingehenden
Beschrankung von § 5 Abs. 4 S. 2 TVG.3® Anderenfalls wiirde die neu implemen-
tierte Vorrangwirkung, die der Starkung der Tarifautonomie dienen soll, durch
Verwerfungen des fein austarierten Kréftegleichgewichts einzelner Koalitionen
und Branchenverbanden ihrem gesteckten Ziel diametral zuwiderlaufen.

(2) § 5 Abs. 4 S. 2 TVG und Giinstigkeitsprinzip

Zum Teil wird diskutiert, ob im Rahmen von § 5 Abs. 4 S. 2 TVG das Giinstig-
keitsprinzip als Einschriankung der Vorrangwirkung angewendet werden
kann.®?! Im Hinblick auf § 8 Abs. 2 AEntG wurde bereits in der Vergangenheit
argumentiert, die Anwendung des Giinstigkeitsprinzips fiihre zu einer sachge-
rechten Beschrankung der Vorrangwirkung auf das im Rahmen der Rechtferti-
gung maximal zuldssige Mafs und ist insoweit anerkannt.3?2 Problematisch ist die
Anwendung des Giinstigkeitsprinzips auf Tarifvertrage iiber gemeinsame Ein-
richtungen, wenn dadurch die fiir die gemeinsamen Einrichtungen unerldssliche
Beitragspflicht der Arbeitgeber ausgehebelt werden kann. In diesem Fall wiirde
das Giinstigkeitsprinzip dem Zweck von § 5 Abs. 1ai. V. m. Abs. 4 S. 2 TVG, der

318 Giesen, ZfA 2008, 355, 377 f.; Greiner/Hanau/Preis, SR 2014 (Sonderausgabe), 2, 11 £.;
Strippelmann, Gemeinsame Einrichtungen, S. 194.

319 Vgl. Zentralverband des Deutschen Handwerks, Ausschussdrucks. 18(11)148, S. 149.

320 Dies forderte bereits der Zentralverband des Deutschen Handwerks, Ausschuss-
drucks. 18(11)148, S. 150.

321 Bepler, Gutachten zum 70. DJT, B 113; Greiner/Hanau/Preis, SR 2014 (Sonderausgabe),
2,16 f.; Hanau, SR 2011, 3, 17; ahnlich auch Oetker, NZA-Beil. 2010, 13, 24.

32 Strippelmann, Gemeinsame Einrichtungen, S. 195, m.w.N. [Fn. 157].
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Sicherung der Funktionsfahigkeit der gemeinsamen Einrichtungen, entgegenste-
hen. Auf der anderen Seite kann man fragen, weshalb eine AVE, die ihrem
Grundverstandnis nach die Absicherung angemessener (Mindest-)Arbeitsbedin-
gungen bezweckt, selbst einzelne giinstigere Tarifnormen verdrdngen und sich
demzufolge negativ auf die Arbeitsbedingungen der Arbeitnehmer und auf die
Moglichkeiten konkurrierender Tarifvertragsparteien auswirken soll.32

Demgegeniiber lassen sich jedoch auch gute Griinde gegen die Anwendbarkeit
des Giinstigkeitsprinzips im Rahmen von § 5 Abs. 4 S. 2 TVG ins Feld fiithren.
Zum einen hat der Gesetzgeber bewusst den Anwendungsbereich von § 5 Abs.
1la TVG durch den Gegenstandskatalog eng umgrenzt. Damit ist das gegenstéand-
liche Verdrangungspotential fiir konkurrierende Tarifvertragsparteien gering
und es verbleiben ihnen ausreichend grof3e, zentrale Betatigungsfelder. Diese Ge-
fahr wird zudem in der Praxis weiter durch die tarifautonome Beschrankung des
tariflichen Geltungsbereichs minimiert (Einschrankungsklauseln). Als zentrales
Argument gegen die Zulassung des Giinstigkeitsprinzips spricht schliefSlich die
genuin mit den Neuregelungen bezweckte Sicherstellung der Funktionsfahigkeit
der gemeinsamen Einrichtungen.’ Wie bereits dargestellt sind die gemeinsamen
Einrichtungen auf eine breite und verlassliche Lastenaufteilung angewiesen. Die
Lastenaufteilung funktioniert jedoch nur dann zuverldssig, wenn auch die ge-
wihrten Leistungen auf gleichem Niveau liegen. Damit konnte die Zulassung des
Giinstigkeitsprinzips dieses System konterkarieren. Obwohl fiir beide Sichtwei-
sen gute Griinde sprechen, soll in den nachfolgenden Ausfiihrungen eine Ableh-
nung des Giinstigkeitsprinzips zugrunde gelegt werden.

d. Kritik
aa. §5Abs.1aTVG

Wihrend in Teilen der Praxis die Erleichterung der AVE eines Tarifvertrages tiber
gemeinsame Einrichtungen begriifit wurde, da die sozialpolitisch wiinschens-
werten Aufgaben gemeinsamer Einrichtungen nun auf sichererer Grundlage
durchgefiihrt werden kdnnen,’” hat der neu eingefiigte § 5 Abs. 1a TVG zugleich
auch Kritik erfahren.

Die zentrale Befiirchtung, die mit der Erleichterung der AVE fiir Tarifvertrage
iiber gemeinsame Einrichtungen einherging, ist, dass der , voraussetzungslose”
Absatz 1a den Tarifvertragsparteien die vollstindige Disposition {iber die Tarif-

323 Ahnlich Oetker, NZA-Beil. 2010, 13, 22.
324 Greiner/Hanau/Preis, SR 2014 (Sonderausgabe), 2, 16 £.; Oetker, NZA-Beil. 2010, 13, 22.
325 DGB-Bundesvorstand, Ausschussdrucks. 18(11)148, S. 39.
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normerstreckung gebe. In dem vorgestellten Szenario kénne die AVE bereits
durch eine auf sie ausgerichtete Ausgestaltung der gemeinsamen Einrichtungen
einseitig durch die Tarifvertragsparteien herbeigefiihrt werden.?? Damit wiirden
Moglichkeiten fiir einen missbrauchlichen Gebrauch des Instruments erdffnet.3?”
Zudem wird fiir die AVE nach § 5 Abs. 1a TVG eine Verletzung des Wesentlich-
keitsgrundsatzes diskutiert, sofern die Tarifnormerstreckung nunmehr ohne par-
lamentarische Beteiligung ermoglicht werde.3

Die Kritik ist teilweise berechtigt. Allein aus der Tatsache, dass die gemeinsame
Einrichtung ohne die AVE in ihrer Funktionsfahigkeit gefdhrdet ist, kann richti-
gerweise fiir sich genommen noch kein offentliches Interesse an einer AVE abge-
leitet werden. Dies galt bereits nach § 5 TVG a. F. und hat sich — entgegen mancher
anderslautender Auerungen —auch im Rahmen des neuen § 5 Abs. 1a TVG nicht
gedndert. Erforderlich ist nach wie vor, dass die gemeinsame Einrichtung in ihrer
konkreten Ausgestaltung einen im offentlichen Interesse liegenden Zweck ver-
folgt.3? Dieser kann in der Erfiillung einer gesetzgeberisch anerkannten Funktion
gesehen werden,® die nunmehr durch den Katalog von § 5 Abs. 1a S. 1 Nr. 1-5
TVG konkretisiert worden sind.?*! Aufierdem besteht das offentliche Interesse
selbst bei Vorliegen eines anerkannten Zwecks im Sinne der Nr. 1-5 ausgehend
von der Gesetzesbegriindung nur ,, grundsétzlich”,%? so dass es stets bei der Ge-
samtabwégung des BMAS bleibt.3* Durch das fiir alle Fille der AVE-Erteilung
erforderliche Priifungserfordernis und die Letztentscheidungskompetenz des
BMAS besteht auch ein ausreichendes Mafd an demokratischer Legitimation der
Normerstreckung, so dass bereits aus diesem Grund keine Verletzung des We-
sentlichkeitsgrundsatzes vorliegt.>

326 Vgl. v. Hoyningen-Huene, BB 1986, 1909, 1913.

327 Vgl. BDA, Ausschussdrucks. 18(11)148, S. 11; Rieble/Kolbe, ZfA 2015, 125.

328 Vgl. nur NK-ArbR/Forst, TVG, § 5 Rn. 31.

329 Greiner, FS v. Hoyningen-Huene (2014), S. 103, 120 f.; v. Hoyningen-Huene, BB 1986,
1909, 1911; Strippelmann, Gemeinsame Einrichtungen, S. 180 f.; Wonneberger, Funktio-
nen der AVE, S. 92 ff.

30 Vgl. Wonneberger, Funktionen der AVE, S. 92 ff.

31 BT-Drs. 18/1558, S. 49: ,,Satz 1 enthiilt zudem Regelungen zum Inhalt des fiir allgemeinver-
bindlich zu erklirenden Tarifvertrages. Fiir die in den Nummern 1 bis 5 genannten Rege-
lungsgegenstinde ist eine allgemeinverbindlich erklirte tarifliche Regelung sozialpolitisch
grundsitzlich erwiinscht”.

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

333 Vgl. ErfK/Franzen, TVG, § 5 Rn. 14c; Strippelmann, Gemeinsame Einrichtungen, S. 181.

34 Vgl. BVerfG 24.5.1977 — 2 BvL 11/74, BVerfGE, 44, 322; so im Ergebnis beziiglich § 5
Abs. 4 S.2 TVG auch NK-ArbR/Forst, TVG, § 5 Rn. 31.
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bb. §5Abs.4S.2TVG

Bereits im Zuge des Gesetzgebungsverfahrens wurde die geplante Vorrangwir-
kung mit dem Argument eines ungerechtfertigten Eingriffs in die positive Koali-
tionsfreiheit von Andersgebundenen und in die Tarifautonomie konkurrierender
Koalitionen kritisiert.3®* Die ebenfalls hinsichtlich der Vorrangwirkung disku-
tierte Verletzung des Wesentlichkeitsgrundsatzes kann aufgrund der zwingend
erforderlichen Beteiligung und Letztentscheidungskompetenz des BMAS - wie
schon zuvor beziiglich § 5 Abs. 1a TVG - verneint werden.33¢

Bevor im Einzelnen die nunmehr gemafs § 5 Abs. 4 S. 2 TVG angeordnete Vor-
rangwirkung auf ihre Verfassungskonformitédt untersucht wird, soll noch gene-
rell etwas zu der Legitimitit dieser Ausgestaltung gesagt werden: , Mit Blick auf
die dargestellten charakteristischen Merkmale und Wirkungen der Tarifnormen iiber ge-
meinsame Einrichtungen stellen diese eine Sondermaterie dar, bei der die Wirkungen der
AVE umfassender ausgestaltet werden konnten als bei der AVE im Generellen. Sind die
legitimen Ausgestaltungsziele nicht mehr allein der soziale Mindestschutz des gar nicht
tarifgebundenen Arbeitnehmers und die Absicherung des Tarifvertragssystems vor aus-
hohlendem Aufenseiterwettbewerb, sondern wird zum Ausgestaltungsziel die Funk-
tionserhaltung einer als sozialstaatlich ausgesprochen niitzlich anerkannten Institution,
welche die Einbeziehung simtlicher Arbeitsverhiltnisse innerhalb der Branche erfordert,
dann ist auch eine Kollisionsregel verfassungsrechtlich legitimierbar, die zum Zuriicktre-
ten konkurrierender mitgliedschaftlicher Tarifbindungen fiihrt. Dies gilt umso mehr,
wenn — wie aufgezeigt — auch institutionelle Schutzgehalte des Art. 9 11l GG selbst fiir
diese Rechtsfolge streiten.”3%

(1) Eingriff in Rechte Dritter

Sofern ein mitgliedschaftlich legitimierter Tarifvertrag aufgrund von § 5 Abs. 4
S. 2 TVG tatséchlich verdrangt wird, liegt ein Eingriff in die positive Tarifver-
tragsfreiheit des Andersgebundenen und in die Tarifautonomie der betroffenen
Koalition vor.3 Ob eine unrechtméiflige Verletzung der betroffenen Rechte vor-
liegt, ist damit auf Rechtfertigungsebene zu priifen. Nach allgemeinen Grundsét

335 Etwa Zentralverband des Deutschen Handwerks, Ausschussdrucks. 18(11)148, S. 14,
20.

336 So auch NK-ArbR/Forst, TVG, § 5 Rn. 31.

37 Greiner/Hanau/Preis, SR 2014 (Sonderausgabe), 2, 12.

338 Vgl. NK-ArbR/Forst, TVG, § 5 Rn. 31.
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zen kann der Eingriff in Art. 9 Abs. 3 GG nur mit dem Schutz anderer Rechtsgiiter
mit Verfassungsrang legitimiert werden.’*

Der insoweit mafigebliche Priifungsmafistab, vor allem die Anforderungen an die
den Eingriff potentiell legitimierenden Rechte, wird durch die Intensitit des Ein-
griffs determiniert,® die somit im Folgenden zu bestimmen ist.

Dabei ist zundchst zu konstatieren, dass der Gesetzgeber den Anwendungsbe-
reich von § 5 Abs. 1a (und damit auch von § 5 Abs. 4 S. 2 TVG) durch den ab-
schlieSenden Katalogtatbestand auflerordentlich eng gefasst hat. Bei allen dort
enthaltenen Gegenstanden handelt es sich um solche, die aus sozialstaatlicher
Sicht erhebliche Wichtigkeit besitzen und sich zudem in der Vergangenheit be-
wahren konnten. Aufierdem konnen nach hier vertretener Ansicht nur die Tarif-
normen nach § 5 Abs. 1a TVG fiir allgemeinverbindlich erklart werden, die mit
der Konstituierung oder Funktion der gemeinsamen Einrichtung im Zusammen-
hang stehen. Weiterhin hat § 5 Abs. 4 S. 2 TVG nach hier zugrunde gelegter An-
sicht nicht per se die vollstandige Verdrangung konkurrierender Tarifvertrage zur
Folge. Vielmehr geht der allgemeinverbindliche Tarifvertrag nur insoweit vor, als
es fiir die Funktionsfahigkeit der gemeinsamen Einrichtung erforderlich ist.34!
Das fiihrt in der Folge dazu, dass die klassischen Anwendungsfelder der Tarif-
vertragsparteien, etwa eine Norm iiber Tarifentgelt, in aller Regel nicht aufgrund
von § 5 Abs. 4 S. 2 TVG verdrangt werden wird.?*? Damit verbleibt den konkur-
rierenden Tarifvertragsparteien ein ausreichend grofies Betatigungsfeld aufler-
halb des engen Anwendungsbereichs von § 5 Abs. 1a TVG.

All diese Punkte beriicksichtigend ist der von der Vorrangwirkung ausgehende
Eingriff in die konfligierenden Rechte Dritter als vergleichsweise gering zu qua-
lifizieren.>* Es bleibt zu priifen, ob dieser potentiell von § 5 Abs. 4 S. 2 TVG aus-
gehende Eingriff zu rechtfertigen ist.

39 Vgl. nur BVerfG 29.12.2004 — 1 BvR 2582/03, 1 BvR 2283/03, 1 BvR 2504/03, NZA 2005,
153, 154.

30 So auch Strippelmann, Gemeinsame Einrichtungen, S. 189.

31 Ahnlich auch Strippelmann, Gemeinsame Einrichtungen, S. 189, der die Funktion der
Vorrangwirkung letztlich darin sieht, dass sie zu einer umfassenden Beitragspflicht
der Arbeitgeber innerhalb des Geltungsbereiches fiihre, im Ubrigen jedoch eine an-
derweitige Tarifbindung zulasse.

32 Vgl. Giesen, ZfA 2008, 355, 377 f.; zustimmend Strippelmann, Gemeinsame Einrichtun-
gen, S. 189.

33 Vgl. Strippelmann, Gemeinsame Einrichtungen, S. 190.
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(2) Rechtfertigung
(a) Legitimes Ziel

Das mit § 5 Abs. 4 S. 2 TVG verfolgte Ziel liegt in der Sicherung der Funktions-
fahigkeit bestimmter, sozialpolitisch als besonders wiinschenswert erachteter ge-
meinsamer Einrichtungen 34

(b) Geeignetheit

Die Vorrangwirkung fordert jedenfalls die Moglichkeit, dass dieses legitime Ziel
erreicht wird und ist somit geeignet im verfassungsrechtlichen Sinn.

(c) Erforderlichkeit

Die Vorrangwirkung muss fiir die Sicherung der Funktionsfahigkeit gemeinsa-
mer Einrichtungen erforderlich sein. Dies wére zu verneinen, wenn auch ohne § 5
Abs. 4S.2 TVG die fiir allgemeinverbindlich erklérten Tarifvertrége iiber gemein-
same Einrichtungen einem mitgliedschaftlich legitimierten Tarifvertrag vorgin-
gen. Wie bereits angesprochen, gibt es nach alter wie auch nach neuer Rechtslage
keinen generellen Vorrang allgemeinverbindlicher Tarifvertrage vor anderen Ta-
rifvertragen.?® Dies gilt auch — wie bereits zuvor fiir § 5 Abs. 1 TVG festgestellt —
unter Beriicksichtigung des Tarifeinheitsgesetzes.?** Auch der durch die Recht-
sprechung aufgegebene Grundsatz der Tarifeinheit fiihrt nicht zu einem generel-
len Vorrang eines allgemeinverbindlichen Tarifvertrages, sondern erdffnet viel-
mehr die Méglichkeit von Tarifpluralitidten innerhalb eines Betriebes.

Schliefllich fithrt auch die Méglichkeit, durch Einschrankungsklauseln Verdran-
gungen zu verhindern bzw. Tarifkonkurrenzen aufzulésen,*” nicht dazu, dass § 5
Abs. 4 S. 2 TVG obsolet wird. Wenngleich die tarifautonome Vereinbarung von
Einschrankungsklauseln duflerst begriilenswert ist, um ex ante sichtbare Kolli-
sionen und Verdrangungen praventiv zu verhindern, kénnen Einschrankungs-
klauseln nicht vor samtlichen, sich gegebenenfalls erst im Nachhinein ergeben-
den Drucksituationen fiir die Funktionsfahigkeit der gemeinsamen Einrichtung
schiitzen. Im Ergebnis ist die Vorrangwirkung nach § 5 Abs. 4 S. 2 TVG damit fiir
die Zielerreichung erforderlich, um dem verfassungsrechtlichen Untermafiverbot

34 Vgl. 2. Teil A IL. 3. c. aa.

345 Statt aller BVerfG 15.7.1980 — 1 BvR 24/74, NJW 1981, 215, 216; Daubler/Lakies, TVG,
§5Rn. 191.

36 Siehe 2. Teil A. II. 2. c. cc.; BT-Drs. 18/4062, S. 12; vgl. auch § 4a Abs. 2 S.1 TVG: , Der
Arbeitgeber kann nach § 3 [TVG] an mehrere Tarifvertriige unterschiedlicher Gewerkschaften
gebunden sein”.

347 Zentralverband des Deutschen Handwerks, Ausschussdrucks. 18(11)148, S. 149.
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im Hinblick auf die Sicherstellung der Funktionsfahigkeit gemeinsamer Einrich-
tungen Geniige zu tun.

(d) Angemessenheit

SchliefSlich muss § 5 Abs. 4 S. 2 TVG angemessen sein, was anhand einer Abwé-
gung der kollidierenden Verfassungsgiiter zu beurteilen ist. In die Abwagung ist
auch die weite Einschdtzungsprarogative des Gesetzgebers einzubeziehen.

Sofern es zu einer Verdrangung tarifvertraglicher Normen kommt, sind die ge-
mafs Art. 9 Abs. 3 GG geschiitzte Tarifautonomie der konkurrierenden Koalitio-
nen sowie die positive Koalitionsfreiheit der an den verdrangten Tarifvertrag ge-
bundenen Betroffenen beeintrachtigt.

Bei den von § 5 Abs. 4 S. 2 TVG erfassten Tarifvertragen handelt es sich aus-
nahmslos um solche, die {iberragende sozialstaatliche Funktionen erfiillen und
sich in der Vergangenheit bewahrt haben.?* Da sie fiir angemessene (Mindest-)
Arbeitsbedingungen der Arbeitnehmer sorgen, streitet das Sozialstaatsprinzip
(Art. 20 Abs. 1 GG) fiir die Sicherung der Funktionsfahigkeit jedenfalls solcher
gemeinsamen Einrichtungen, die unter § 5 Abs. 1a S. 1 Nr. 1-5 TVG fallen.?®

Die statuierte Vorrangwirkung unterbindet zudem mogliche Missbrauchsfille,
allen voran die Mdglichkeit, sich der Beitragspflicht durch kollusive Griindung
einer Scheingewerkschaft zu entziehen 3!

Ebenfalls fiir die Angemessenheit spricht, dass die Vorrangwirkung nach hier
vertretener Auffassung nur dort zu einer punktuellen Verdrangung eines mit-
gliedschaftlich legitimierten Tarifvertrages fiihrt, wo es zu einer tatséchlichen Be-
eintrachtigung der Funktionsfahigkeit der gemeinsamen Einrichtung kommt.
Das ist vor allem bei sich gegenstandlich {iberschneidenden Tarifnormen der
Fall.332 In der Konsequenz wird das Hauptbetédtigungsfeld konkurrierender Ta-
rifvertragsparteien, insbesondere der Abschluss von Entgelttarifvertragen, von
den gegenstandlich speziellen Tarifnormen gemeinsamer Einrichtungen in aller
Regel nicht tangiert.> Dieser Befund wird noch dadurch untermauert, dass Kol-

38 Vgl. 2. Teil A.IL 3. d. bb. (1).

39 Vgl. BT-Drs. 18/1558, S. 49.

350 Ahnlich Greiner/Hanau/Preis, SR 2014 (Sonderausgabe), 2, 16.

351 Giesen, ZfA 2008, 355, 377 f.; Greiner/Hanau/Preis, SR 2014 (Sonderausgabe), 2, 11 £.;
Strippelmann, Gemeinsame Einrichtungen, S. 194.

%2 Ahnlich Strippelmann, Gemeinsame Einrichtungen, S. 185.

33 Giesen, ZfA 2008, 355, 377; Strippelmann, Gemeinsame Einrichtungen, S. 197; dhnlich
DGB, Ausschussdrucks. 18(11)148, S. 39.
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lisionen oftmals ohnehin in der Praxis durch die Vereinbarung von Einschran-
kungsklauseln vermieden werden. Eingriffe in die Tarifautonomie und in die po-
sitive Koalitionsfreiheit aufgrund der Verdrangungswirkung nach § 5 Abs. 4 S. 2
TVG werden mithin nicht nur auflerst selten vorkommen, sondern beschranken
sich zudem auf einen Umfang, der die weitreichendste Aufrechterhaltung der
mitgliedschaftlich legitimierten Tarifvertrage sicherstellt.

Dem Schutz der Mehrheitsinteressen vor einer Verdrangung durch einen Min-
derheitstarifvertrag wird gemafs § 5 Abs. 1a 5. 3 TVGi. V. m. § 7 Abs. 2 AEntG
wirkungsvoll Rechnung getragen,®* so dass die Vorrangwirkung auf eine objek-
tiv tiberpriifbare quantitative Grundlage zuriickgefiihrt werden kann.

SchliefSlich ist zu beriicksichtigen, dass die abschlieffende Entscheidungskompe-
tenz {iber die Erteilung einer AVE mit der Sonderwirkung des § 5 Abs.4S5.2 TVG
stets dem BMAS zukommt, das auf etwaige Besonderheiten des Einzelfalls sach-
gerecht reagieren kann.

Zusammenfassend sprechen iiberzeugende Griinde dafiir, dass die verfassungs-
rechtliche Verhiltnismagigkeitspriifung in der Gesamtschau zugunsten der Vor-
rangwirkung ausféllt. Sie ist erforderlich, um die sozialstaatlich erwiinschten ge-
meinsamen Einrichtungen in ihrer Funktionsfahigkeit abzusichern und vor miss-
brauchlichen Umgehungsstrategien zu schiitzen. Dabei wird dieses Ziel durch
die gesetzliche Anordnung einer punktuellen Vorrangwirkung deutlich schonen-
der erreicht als durch einen gesetzlich angeordneten generellen Vorrang von all-
gemeinverbindlichen Tarifvertrdgen {iber gemeinsame Einrichtungen. Der Ge-
setzgeber bewegt sich also in den durch den , Ausgestaltungskorridor” vorge-
zeichneten Grenzen seiner Gestaltungsfreiheit. § 5 Abs. 4 S. 2 TVG ist mithin ver-
fassungsgemaf und sachgerecht, um den praktischen Problemen gemeinsamer
Einrichtungen zu begegnen.

(3) Zwischenergebnis

Damit sprechen gute Argumente fiir die Verfassungskonformitdt von § 5 Abs. 4
S. 2 TVG unter Zugrundelegung der angesprochenen Pramissen, vor allem dem
engen Anwendungsbereich und der nur punktuellen Verdrangungswirkung im
Einzelfall.

354 Forst, RAA 2015, 25, 26 f., 33 f., HWK/Henssler, TVG, § 5 Rn. 19; dhnlich auch
Schaub/Treber, § 205 Rn. 8.
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B. Verfahren fiir die Erteilung der AVE

Das Verfahren fiir die Erteilung der AVE eines Tarifvertrages richtet sich auch im
TASG nach § 5 TVG sowie der Verordnung zur Durchfiihrung des Tarifvertrags-
gesetzes® (TVGDV). Im Folgenden sollen simtliche Verfahrensschritte der AVE
eines Tarifvertrages dargestellt werden. Besonderes Augenmerk wird auf die
Neuerungen durch das TASG und daraus resultierende Fragestellungen gelegt.
Vorweg kann gesagt werden, dass dem im Gesetzgebungsverfahren aus prakti-
scher Sicht gedufierten Bediirfnis, das Erstreckungsverfahren zu beschleunigen,3
wohl nicht entsprochen worden ist. Gestarkt wurde hingegen die Transparenz
des Verfahrens,” dessen einzelne Stadien zukiinftig im Bundesanzeiger bekannt
gemacht werden miissen, in dem am Ende auch der Tarifvertrag als solcher ent-
halten sein muss (§ 5 Abs. 7 S. 2 TVG). Im Einzelnen:

. Gemeinsamer Antrag der Tarifvertragsparteien
1. Allgemeines

Bereits in der Vergangenheit war es gangige Praxis, dass die Tarifpartner den An-
trag auf AVE bei der zustdndigen Behorde gemeinsam stellten.®® Dieses Erfor-
dernis ist durch das TASG nun gesetzlich vorgeschrieben und gilt gleichermafien
flir die AVE nach § 5 Abs. 1 TVG wie nach § 5 Abs. 1a TVG. Dadurch, dass nun-
mebhr stets beide Tarifpartner die AVE fiir erforderlich halten miissen, tragt der
Gesetzgeber der Funktion der AVE als Instrument zur Abstiitzung der Tarifauto-
nomie Rechnung.?® Zugleich sollen — im Zusammenspiel mit dem Einvernehmen
des Tarifausschusses — die Richtigkeitsgewéhr des zu erstreckenden Tarifvertra-
ges gesichert und Missbrauchsgefahren reduziert werden 3%

Antragsteller konnen nur die Tarifvertragsparteien des fiir allgemeinverbindlich zu
erklarenden Tarifvertrags gemeinsam sein.®! Das Merkmal ,,gemeinsam” ist inso-
weit wie im Rahmen von § 7 Abs. 1 S. 1 AEntG zu bewerten, so dass eine Tarifver-
tragspartei alleine das Verfahren nicht initiieren kann.%? Nicht zwingend erforder-

35 Verordnung v. 23.12.1988, BGBI. 11989, S. 77.

356 Zentralverband des Deutschen Handwerks, Ausschussdrucks. 18(11)148, S. 20.

37 Vgl. dazu Forst, RdA 2015, 25, 26.

358 Nielebock, FS Bepler (2012), S. 181, 182.

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

360 So bereits ausdriicklich fiir das Einvernehmen des Tarifausschusses Greiner/Hanau/
Preis, SR 2014 (Sonderausgabe), 2, 27.

361 BeckOK-ArbR/Giesen, TVG, § 5 Rn. 20.

362 ErfK/Schlachter, AEntG, § 7 Rn. 4; fiir § 5 TVG auch BeckOK-ArbR/Giesen, TVG, § 5
Rn. 20.

81



lich ist ein gemeinsam verfasstes und unterschriebenes Antragsdokument. Viel-
mehr reicht es aus, dass jeweils inhaltlich tibereinstimmende Antrdge vorliegen
oder dass sich ein Tarifpartner jeweils dem Antrag des Anderen anschlief3t.? Eben-
falls zulassig ist, dass eine Tarifvertragspartei die andere Partei vertritt.3*

Adressat des Antrags ist grundsétzlich das BMAS, es sei denn, es hat die Zustan-
digkeit gemafs § 5 Abs. 6 TVGi. V. m. § 12 TVGDYV an die oberste Arbeitsbehorde
eines Bundeslandes delegiert.

In zeitlicher Hinsicht ist der Antrag unbefristet moglich.35 Auch ein gemaf3 § 4
Abs. 5 TVG nur noch nachwirkender Tarifvertrag kann Gegenstand des Antrags
auf AVE sein.?® Obwohl keine bestimmte Form fiir den Antrag vorgeschrieben ist,
diirfte schon im eigenen Interesse stets eine schriftliche Antragstellung erfolgen.

2. Darlegungslast

Inhaltlich muss der Antrag die genaue Bezeichnung des fiir allgemeinverbindlich
zu erkldrenden Tarifvertrags enthalten. Unmittelbar aus dem Wortlaut von § 5
TVG n. F. wird allerdings nicht deutlich, welche Anforderungen an die Darle-
gungslast der Antragsteller zu stellen sind. Dies ist insbesondere ungliicklich, da
die Schwierigkeit der Tarifvertragsparteien in diesem Zusammenhang bereits ein
grofies Manko des 50 %-Quorums nach alter Rechtslage darstellte,?” was jiingst
wieder eindrucksvoll durch das BAG gezeigt worden ist, das die AVE des Ver-
fahrenstarifvertrags der Sozialkassen des Baugewerbes aus diesem Grund fiir un-
wirksam erachtet hat.3% Grundsatzlich, so die Gesetzesbegriindung, miissen die
Tarifvertragsparteien darlegen, dass das Vorliegen der Voraussetzungen der
AVE tiiberwiegend wahrscheinlich erscheint.3® Demnach muss aus dem Inhalt
des Antrags mehr dafiir als dagegen sprechen. Dariiber hinaus hat der Gesetzge-
ber lediglich betont, dass die Antragsteller sich auf 6ffentlich zugangliches Da-
tenmaterial berufen diirfen; ausdriicklich genannt wird das IAB-Betriebspanel,
um eine etwaige Bedeutung des Tarifvertrags darzulegen. Da die mitgliedschaft-
liche Tarifbindung geméaf § 3 Abs. 1 TVG der erste Indikator im Rahmen des Re-
gelbeispiels bleiben soll, miissen die Antragsteller insoweit auch weiterhin auf
ihre koalitionseigenen Datenbestinde zuriickgreifen. Der Rekurs der Tarifver-

363 BeckOK-ArbR/Giesen, TVG, § 5 Rn. 20.

364 Forst, RAA 2015, 25, 27.

365 HWK/Henssler, TVG, § 5 Rn. 20.

366 BeckOK-ArbR/Giesen, TVG, § 5 Rn. 20.

%7 Vgl.2. Teil A. L. 2.d.

368  BAG 21.9.2016 — 10 ABR 33/15, 10 ABR 48/15, PM 50 und 51/16.

3¢9 Vgl. ausdriicklich fiir § 5 Abs. 1 S. 2 Nr. 1 TVG BT-Drs. 18/1558, S. 49.
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tragsparteien auf 6ffentlich zugangliche Statistiken wird aber vor allem vor dem
Hintergrund relevant werden, dass nunmebhr fiir die tiberwiegende Bedeutung
neben der mitgliedschaftlichen Tarifbindung auch , tarifmagig ausgestaltete” Ar-
beitsverhaltnisse im Rahmen von § 5 Abs. 1 S. 2 Nr. 1 TVG beriicksichtigungsfa-
hig sind. Diese lassen sich nur iiber statistische Erhebungen und Befragungen er-
fassen. Strengere Anforderungen koénnen schon deshalb nicht an die Tarifver-
tragsparteien gestellt werden, da diesen in aller Regel die Mittel, vor allem aber
die (datenschutz-)rechtlichen Befugnisse fehlen, um belastbares Datenmaterial in
Eigenregie erheben zu kénnen. Daher wird in den Gesetzesmaterialien auch die
umfassende Priifungskompetenz und -pflicht des BMAS in diesem Zusammen-
hang hervorgehoben,’? wobei sogar der Behérde die Befugnis zu einer sorgfalti-
gen Schatzung eingeraumt wird.>”!

Im Rahmen von § 5 Abs. 1 S. 2 Nr. 2 TVG miissen die Antragsteller einen Sach-
verhalt darlegen, der eine im beschriebenen Sinn gegebene wirtschaftliche Fehl-
entwicklung beschreibt, die eine AVE notwendig macht.

Fiir § 5 Abs. 1a TVG ist schlieSlich erforderlich, Angaben zu der etwaigen ge-
meinsamen Einrichtung, insbesondere zu ihrem Gegenstand, zu machen und
darzustellen, weshalb eine AVE fiir ihre Funktionsfahigkeit erforderlich ist. Fiir
Tarifvertrége iiber gemeinsame Einrichtungen gilt zudem, dass die Tarifvertrags-
parteien ausdriicklich die AVE sowohl nach § 5 Abs. 1a TVG und - fiir den Fall,
dass das BMAS die Voraussetzungen nicht als erfiillt ansieht — hilfsweise auch
nach § 5 Abs. 1 TVG beantragen konnen. In diesem Fall sind die Antragssteller
gehalten, darzulegen, dass die Voraussetzungen beider Tatbestande erfiillt sind.

3. Riicknahme des Antrags

Die Antragssteller sind berechtigt, den Antrag auf AVE in jedem Stadium des
Verfahrens zuriickzunehmen 3”2 Diskutiert wird in diesem Zusammenhang nur,
ob ein gemeinsam gestellter Antrag auch nur gemeinsam wieder zuriickgenom-
men werden kann. Ausgehend von der Gesetzesbegriindung, die durch das Er-
fordernis eines gemeinsamen Antrags sicherstellen will, dass alle Parteien die
AVE fiir erforderlich erachten, muss im Umkehrschluss jede Partei allein zur

370 Wegen des Amtsermittlungsgrundsatzes soll eine Begriindung sogar entbehrlich,
aber zu empfehlen sein, vgl. BeckOK-ArbR/Giesen, TVG, § 5 Rn. 20; dhnlich auch Wie-
demann/Wank, TVG, § 5 Rn. 79.

371 BT-Drs. 18/1558, S. 49; Schaub/Treber, § 205 Rn. 17; vgl. auch Joris, NZA 2014, 1313,
1315.

372 Forst, RAA 2015, 25, 28; zur alten Rechtslage bereits Lowisch/Rieble, TVG, § 5 Rn. 145;
Wiedemann/Wank, TVG, § 5 Rn. 81, m.w.N.
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Riicknahme berechtigt sein. Ansonsten wére ab dem Zeitpunkt des eingereichten
Antrags das Kriterium der Gemeinsamkeit ausgehohlt, sofern die jeweilige Partei
nicht mehr fiir sich genommen auf gednderte Umstdnde reagieren konnte.”

Il Schlissigkeitspriifung und Bekanntmachung des Antrags

Ordnungsgemaif eingegangene Antrdge priift das BMAS dahingehend, ob die
Voraussetzungen einer AVE nach § 5 TVG offensichtlich nicht vorliegen. In die-
sem Fall weist die Behdrde den Antrag bereits unmittelbar geméafs § 4 Abs. 2
TVGDV ab.34

Sofern die Schliissigkeitspriifung nicht die offensichtliche Unzuldssigkeit des An-
trags offenlegt, macht die Behorde den Antrag gemafs § 4 Abs. 1 TVGDV im Bundes-
anzeiger bekannt. Diese Bekanntmachung muss den Hinweis enthalten, dass die
AVE des Tarifvertrages auch riickwirkend erfolgen kann (§ 4 Abs. 1 S.1 TVGDV).

lll. Beteiligung der Betroffenen

Zugleich wird in der Bekanntmachung gemafs § 4 Abs. 1 S. 2 TVGDV eine Frist
zur schriftlichen Stellungnahme fiir Betroffene bestimmt, die mindestens drei
Wochen ab dem Tag der Bekanntmachung betragen muss. Innerhalb dieser Frist
koénnen potentiell von der AVE betroffene Arbeitgeber und Arbeitnehmer nach
§ 5 TVGDV eine Abschrift des Tarifvertrages gegen Selbstkosten verlangen.

Den beteiligten Tarifvertragsparteien sowie den Landesarbeitsministerien der
Lander, die von dem zu erstreckenden Tarifvertrag betroffen sind, wird schlief3-
lich der Wortlaut der Bekanntmachung durch das BMAS mitgeteilt.

IV. Beteiligung des Tarifausschusses

Der Antrag bedarf nach wie vor gemaf § 5 Abs. 1 S. 1, Abs. 1a S. 1 TVG des Ein-
vernehmens mit dem Tarifausschuss.’”> Zu diesem Zweck beruft das BMAS den
Tarifausschuss gemifs § 6 Abs. 1 TVGDV zu einem Verhandlungstermin ein, der
nach Ablauf der Frist zur Stellungnahme des § 4 Abs. 2 TVGDV liegt (§ 6 Abs. 1

373 Forst, RAA 2015, 25, 28; a. A. ohne nédhere Begriindung BeckOK-ArbR/Giesen, TVG,
§ 5 Rn. 20, wonach der gemeinsam gestellte Antrag auch nur gemeinsam zuriickge-
nommen werden kénne.

374 Beispiel fiir offensichtliche Unzuldssigkeit: eine schuldrechtliche Vereinbarung soll
fiir allgemeinverbindlich erklédrt werden, MiiHdb-ArbR/Lowisch/Rieble, § 268 Rn. 70.

%5 Dieser besteht auch nach der Neufassung des TVG aus jeweils drei Vertretern der
Spitzenorganisationen von Arbeitgebern und Arbeitnehmern, also BDA und DGB
(vgl. Wiedemann/Oetker, TVG, § 12 Rn. 1 ff.).
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S.2 TVGDV). Der Verhandlungstermin des Tarifausschusses wird gemaf3 § 6 Abs.
1S.1TVGDV ebenfalls im Bundesanzeiger bekannt gemacht. Auch nach aktuel-
ler Rechtslage bedarf der dem Antrag stattgebende Beschluss des Tarifausschus-
ses gemafs § 3 Abs. 1 S. 1 TVGDV der einfachen Mehrheit der Stimmen seiner
Mitglieder. Die daraus resultierende Gefahr eines faktischen Vetorechts einzelner
Spitzenverbande, auf die zum Teil hingewiesen worden war, besteht damit the-
oretisch zwar weiterhin, ist aber aufgrund des mittlerweile zwingend erforderli-
chen gemeinsamen Antrags der gemeinsamen Tarifvertragsparteien auf ein hin-
nehmbares Niveau geschmalert. Insoweit ist aus praktischer Sicht darauf hinzu-
weisen, dass sich die Mitglieder des Tarifausschusses gut tiberlegen werden, ob
und weshalb sie sich gegen die durch den gemeinsamen Antrag bekundete Ent-
scheidung der von ihnen reprasentierten Interessengruppen stellen wollen.>””

Der getroffene Beschluss des Tarifausschusses ist gemafl § 3 Abs. 2 TVGDV
schriftlich niederzulegen und zu unterzeichnen. Sofern der Tarifausschuss sein
Einvernehmen mit dem Antrag auf AVE erteilt hat, kann das BMAS mit der ei-
gentlichen Priifung des Antrags beginnen. Anderenfalls muss der Antrag bereits
aus diesem Grund abgelehnt werden.

V. Einspruch einer obersten Landesarbeitsbehorde

Unverandert steht den von der beantragen AVE potentiell betroffenen Landesar-
beitsbehdrden geméfs § 5 Abs. 3 TVG ein Einspruchsrecht zu. Wird ein solcher
erhoben, ist die AVE zusétzlich noch an die Zustimmung der Bundesregierung
gebunden, die vom BMAS eingeholt werden muss. Dass diese auf dem Papier als
reine Formalie wirkende Voraussetzung durchaus weitreichende Folgen haben
kann, wurde jiingst durch das BAG gezeigt, das die AVE der Sozialkassentarif-
vertrage des Baugewerbes — unter anderem — aus diesem Grund fiir unwirksam
erklart hat.”® Dabei war die Zustimmung der Bundesregierung im Anschluss an
den Einspruch des Freistaates Sachsen nur in einem der Verfahren durch den zu-
standigen Minister fiir Arbeit und Soziales erfolgt, weshalb die erforderliche ,Be-
fassung des zustandigen Ministers fiir Arbeit und Soziales” auch nur in diesem
Fall vorgelegen habe.?”

376 Vgl. Schulten, Ausschussdrucks. 18(11)148, S. 90.

377 Vgl. Biidenbender, RAA 2000, 193, 202; Sittard, Tarifnormerstreckung, S. 79 m.w.N.;
dhnlich Strippelmann, Gemeinsame Einrichtungen, S. 179.

378 BAG 21.9.2016 — 10 ABR 33/15, 10 ABR 48/15, PM 50 und 51/16.

379 BAG21.9.2016 — 10 ABR 48/15, PM 51/16, S. 2.
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VI. Entscheidung des BMAS

Nicht nur die soeben angesprochenen, iiberraschenden aktuellen Entscheidun-
gen des BAG®0 zeigen, dass die Rechtméfigkeit der Tarifnormerstreckung an
eine personliche und zustimmende Befassung des demokratisch legitimierten
Bundesministers fiir Arbeit und Soziales bzw. seines Staatssekretdrs gekniipft
ist.%¥! Ob das BAG in seinen letzten Entscheidungen — abgesehen von der notwen-
digen Einholung der Zustimmung der Bundesregierung bei Einspruch eines Lan-
desarbeitsministeriums — weitergehende Anforderungen an die gebotene Befas-
sung des BMAS statuiert hat, werden erst die Entscheidungsgriinde zeigen.

1. Ermessen

Nach derzeitiger Rechtslage kann jedenfalls festgestellt werden, dass das BMAS
weiterhin eine Ermessensentscheidung?®? trifft, bei der der Behérde ein weiter Be-
urteilungsspielraum einzuraumen ist. Dies ergibt sich, wie die Rechtsprechung
in der Vergangenheit stets betont hat, aus dem insoweit gleichgebliebenen Wort-
laut von § 5 Abs. 1 S. 1 TVG, wonach die AVE im 6ffentliche Interesse geboten
erscheinen muss.? Unverdndert bleibt damit im Mittelpunkt der Priifung des
BMAS, ob fiir die AVE ein offentliches Interesse besteht®*, was das BMAS stets
selbsttétig zu beurteilen hat.3%

2. Bedeutung der Regelbeispiele

Maf3gebliche Aussagekraft fiir die Beantwortung dieser Frage werden zukiinftig
die Regelbeispiele gemdfi § 5 Abs. 1 S. 2, Abs. 1a TVG haben. Sie sollen den , Rah-
men” fiir die Priifung des , konkretisierten” 6ffentlichen Interesses abstecken und
ihnen soll , besondere Bedeutung” fiir die Beurteilung zukommen.3¢ Zugleich ist
zu betonen, dass diese ,besondere Bedeutung” keine — wie befiirchtet — aus-
schliefSliche darstellt. Das BMAS soll insoweit nach dem Willen des Gesetzgebers
stets eine , Abwagungsentscheidung” zum offentlichen Interesse treffen, in der
dann das Vorliegen eines Regelbeispiels in gebotener Weise Beriicksichtigung

380  BAG 21.9.2016 — 10 ABR 33/15, 10 ABR 48/15, PM 50 und 51/16.

381 Hierzu bereits BVerfG 24.5.1977 — 2 BvL 11/74, NJW 1977, 2255, 2256 f.

32 BVerfG 24.5.1977 - 2 BvL 11/74, NJW 1977, 2255: , eigenes pflichtgemafies Ermessen”;
BAG 28.3.1990 — 4 AZR 536/89, NZA 1990, 781; ausfiithrlich Sittard, Tarifnormerstre-
ckung, S. 162 ff.

33 Vgl. nur BAG 28.3.1990 - 4 AZR 536/89, NZA 1990, 781, m. w. N.

s8¢ BT-Drs. 18/1558, S. 48.

35 Vgl. BT-Drs. 18/1558, S. 70.

38  BT-Drs. 18/1558, S. 48.
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finden miisse.’®” Damit haben es die Antragsteller entgegen teilweiser Befiirch-
tungen3® nicht allein in der Hand, die AVE fiir Tarifvertrdge durch die Darlegung
der Erfiillung der Regelbeispiele durchzusetzen.’’

Sprechen demnach bei Vorliegen eines Regelbeispiels nach § 5 Abs. 1 S. 2 TVG
bzw. § 5 Abs. 1a TVG keine zwingenden Belange gegen die Normerstreckung
und sind auch die weiteren Voraussetzungen gegeben, ist in einem solchen Fall
dem dargetanen konkretisierten dffentlichen Interesse Rechnung zu tragen und
die AVE zu erteilen.’® Liegen die Voraussetzungen der AVE hingegen nicht vor,
kann das BMAS sie auch nicht erteilen.!

3. Abwagungsentscheidung

Ergibt die Priifung des BMAS, dass ein 6ffentliches Interesse an der beantragten
AVE besteht, hat es grundsétzlich noch zu priifen, ob dieses Interesse in einer
Abwigung mit konfligierenden Interessen iiberwiegt.3®? Zu beriicksichtigen sind
neben den Interessen der beteiligten Tarifvertragsparteien und den unmittelbar
von der Tarifnormerstreckung betroffenen Auflenseitern bzw. Andersgebunde-
nen (im Fall von § 5 Abs. 1a TVG) auch betroffene Interessen der Allgemeinheit.3*

Die Regelungssystematik von § 5 TVG n. F. hat jedoch insofern ein graduell ab-
gestuftes Abwagungsprogramm des BMAS zur Folge: Liegt eines der Regelbei-
spiele vor, soll die AVE nach dem Willen des Gesetzgebers in aller Regel erteilt
werden, sofern nicht gewichtige Griinde dagegen sprechen. Liegen die Voraus-
setzungen von § 5 Abs. 1 S. 2 bzw. § 5 Abs. 1a TVG hingegen nicht vor, muss das
BMAS noch genauer abwégen, ob iiberhaupt ein 6ffentliches Interesse an der
AVE gegeben ist. Zudem kann in der Abwégung des BMAS Beriicksichtigung
finden, ob ein Tarifvertrag fiir allgemeinverbindlich erklart werden soll, der sich
in der Vergangenheit bereits im Rahmen einer AVE bewahrt hat.?* Diese Bertick-
sichtigung kann zwar nicht in einer Form von materiellem Bestandsschutz erfol-
gen. Sofern es sich aber um Tarifvertrage handelt, die sich in langer Tradition

387 BT-Drs. 18/1558, S. 48: Es miisse ,,insbesondere einzubeziehen sein”, wenn etwa die
iiberwiegende Bedeutung eines Tarifvertragesi.S.v.§5 Abs.1S.2 Nr. 1 TVG vorliege.

38 Vgl. die Anfrage des Bundesrates, BT-Drs. 18/1558, S. 65 f.

39 Vgl. BT-Drs. 18/1558; S. 70; speziell zu § 5 Abs. 1a TVG Strippelmann, Gemeinsame
Einrichtungen, S. 181 £.

30 Vgl. MiuHdb-ArbR/Lowisch/Rieble, § 268 Rn. 75.

31 Vgl. nur Nielebock, FS Bepler (2012), S. 181, 185.

32 Vgl. BT-Drs. 18/1558, S. 48 £.; MiitHdb-ArbR/Léwisch/Rieble, § 268 Rn. 77.

33 Vgl. NK-ArbR/Forst, TVG, § 5 Rn. 82 ff.; MiiHdb-ArbR/Liwisch/Rieble, § 268 Rn. 78 ff.;
Wiedemann/Wank, TVG, § 5 Rn. 184.

34 Vgl. BT-Drs. 18/1558, S. 49.

87



positiv auf die Tarifsituation und die Arbeitsbedingungen ausgewirkt haben, ist
die Behorde durchaus befugt, dies im Rahmen der Abwagung zu berticksichti-
gen.¥%

4, Umfang der Priifung

Unsicherheiten herrschen auch dariiber, wie umfangreich und vor allem auf wel-
cher Tatsachengrundlage das BMAS das Vorliegen des 6ffentlichen Interesses zu
priifen hat.>

Anders als die Antragsteller, die nur auf begrenzte Ressourcen und Erkenntnis-
quellen fiir die Darlegung der Voraussetzungen zuriickgreifen konnen,*” ist das
BMAS verpflichtet, nicht nur die von den Antragstellern erhaltenen Informatio-
nen und Daten zu iiberpriifen,*® sondern auch sémtliches zum Stichtag der AVE-
Erteilung,®° mit vertretbarem Aufwand*® verfiigbare Datenmaterial auszuwer-
ten und zu berticksichtigen.®! Das beinhaltet neben allen 6ffentlich zuganglichen
Quellen*? auch den Rekurs auf behérdeninterne und gegebenenfalls unter Inan-
spruchnahme von Amtshilfe erhéltliche Informationen,*”® um eine mdoglichst voll-
standige Informationsgrundlage fiir die Entscheidung zu schaffen. Zudem berief
sich die Bundesregierung auf eine mit dem TASG erfolgte Anderung des Ver-
dienststatistikgesetzes*** (VerdStatG), die es zukiinftig ermdgliche, im Rahmen
von regelmafligen statistischen Verdienststrukturerhebungen auch Daten iiber
die vom Arbeitgeber ,angewandte Vergiitungsvereinbarung” zu erfassen (§ 4
Abs. 1 S. 1 Nr. 2 VerdStatG).4® Dieser Rekurs auf das VerdStatG spricht dafiir,
dass eine ,anderweitige Orientierung” an den Tarifvertrag im Sinne von § 5
Abs. 1S.2 Nr. 1 TVG nach Ansicht des Gesetzgebers bereits dann angenommen
werden kann, sofern einzelne tarifliche Kernarbeitsbedingungen — insbesondere

35 Hinsichtlich des 6ffentlichen Interesses an sich bereits praktisch bewéhrter Tarifnor-
men vgl. BAG 28.3.1990 — 4 AZR 536/89, NZA 1990, 781, 782, m. w. N.

3 Vgl. die Anfrage des Bundesrates, BT-Drs. 18/1558, S. 65 £.; Nielebock, FS Bepler (2012),
S. 181, 195.

397 Siehe 2. Teil B. I. 2.

38 Vgl. Lowisch/Rieble, TVG, § 5 Rn. 132.

399 VG Diisseldorf 16.11.2010 - 3 K 8653/08, ZTR 2011, 87.

400 Vgl. BAG 22.10.2003 — 10 AZR 13/03, AP § 1 TVG TV: Geb&dudereinigung Nr. 16.

401 NK-ArbR/Forst, TVG, § 5 Rn. 81.

42 Etwa das jahrliche IAB-Betriebspanel.

43 NK-ArbR/Forst, TVG, § 5 Rn. 81: Bundesagentur fiir Arbeit, Handwerkskammern,
Zollbehorden und statistische Amter.

44 BGBLIS.3291.

405 BT-Drs. 18/1558, S. 70.
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das gezahlte Entgelt — Einzug in die fraglichen Arbeitsverhaltnisse erhalten ha-
ben.

Zugleich ist zu konstatieren, dass das 6ffentliche Interesse ein objektiv nach wie
vor nur schwer greifbares Kriterium darstellt. Das fiihrt dazu, dass das BMAS
auch unter grofiter Anstrengung nicht immer eine eindeutige Einschédtzung wird
abgeben konnen. Hieran hat sich auch durch die neu eingefiigten Regelbeispiele
mit insoweit ebenfalls ausfiillungsbediirftigen Begriffen nichts geédndert. Aus die-
sen Griinden hat nicht nur die Rechtsprechung dem BMAS eine typisierende Be-
trachtungsweise zugestanden,**® sondern auch der Reformgesetzgeber ausdriick-
lich die Moglichkeit zugelassen, im Bedarfsfall eine sorgféltige Schatzung auf
Grundlage des zur Verfiigung stehenden Datenmaterials ausreichen zu lassen.*”
Dies spricht dafiir, dass der Gesetzgeber dem BMAS auch die Einschatzungs-
prérogative fiir den Fall zukommen lassen will, dass die Gebotenheit der Ta-
rifnormerstreckung nach Auswertung aller Erkenntnisquellen zweifelhaft bleibt.
Dann kann die Behorde die AVE gleichwohl aussprechen.*® An dieser Stelle tritt
der dem BMAS eingerdumte Beurteilungsspielraum besonders deutlich hervor.

VII. Bekanntmachung im Bundesanzeiger

Konstitutiv fiir die Wirksamkeit der AVE (und ihrer Aufhebung) ist gemaf3 § 5
Abs. 7 S. 1 TVG die offentliche Bekanntmachung im Bundesanzeiger.*® Durch
das TASG hinzugekommen ist das Erfordernis nach § 5 Abs. 7 S. 2 TVG, wonach
die Bekanntmachung nunmehr auch alle von der AVE erfassten Rechtsnormen
des Tarifvertrages umfassen muss. Dadurch sollen alle Betroffenen unmittelbar
feststellen konnen, ob und welche Rechtsnormen letztlich erstreckt worden sind,
so dass die Transparenz des AVE-Verfahrens weiter verbessert worden ist.4% Die-
ser Umstand spricht auch dafiir, dass die Bekanntmachung die Angabe erfordert,
auf welcher Grundlage — § 5 Abs. 1 oder § 5 Abs. 1a TVG - die AVE beruht. An-
derenfalls ware fiir Betroffene nicht unmittelbar ersichtlich, ob Tarifnormen nach
§ 5 Abs. 1a TVG mit der besonderen Wirkungsweise des § 5 Abs. 4 S. 2 TVG fiir
allgemeinverbindlich erklart worden sind. 41!

406 BVerfG 10.9.1991 — 1 BvR 561/89, NZA 1992, 125; so auch Dé&ubler/Lakies, TVG, § 5
Rn. 112.

407 Sittard, Tarifnormerstreckung, S. 156, m. w. N.

408 NK-ArbR/Forst, TVG, § 5 Rn. 81.

49 Die AVE (und ihre Aufhebung) ,bedarf” geméfl § 5 Abs. 7 S. 1 TVG der offentlichen
Bekanntmachung.

410 BT-Drs. 18/1558, S. 50.

41 So auch Déubler/Lakies, TVG, § 5 Rn. 129.
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C. Beendigung der AVE

Gleich geblieben ist dem Grunde nach die Beendigung der AVE. Gemaf3 § 5 Abs.
58S.3 TVG enden die Wirkungen der AVE grundsétzlich mit deren Ablauf. Spie-
gelbildlich zum Verfahren fiir die Erteilung kann das BMAS die Aufthebung der
AVE gemaf § 5 Abs. 5 S. 1 TVG im Einvernehmen mit dem Tarifausschuss auf-
heben, wenn die Aufhebung im 6ffentlichen Interesse geboten erscheint. Damit
kommt der Behorde auch hinsichtlich dieser Ermessensentscheidung ein weiter
Beurteilungsspielraum zu.

Wichtigster praktischer Fall eines 6ffentlichen Interesses an der Aufhebung der
AVE ist der Wegfall ihrer Voraussetzungen. Grundsétzlich davon umfasst sind
sowohl die Konstellation, dass die AVE von Anfang an mangelbehaftet war, als
auch der spatere Wegfall der Voraussetzungen aufgrund gednderter Um-
stande.*? Ein praktisch wichtiges Problem ist, welche Auswirkungen die nach-
tragliche Unwirksamkeit von Teilen des erstreckten Tarifvertrages auf die AVE
hat. Eine Ansicht nimmt in diesem Fall stets die Nichtigkeit der AVE an.*'3 Diese
Sichtweise beriicksichtigt jedoch nicht in ausreichendem Mafle die Mdoglichkeit,
auch nur einzelne Rechtsnormen eines Tarifvertrages fiir allgemeinverbindlich
zu erklaren. Differenzierende Losungsansétze machen die Auswirkungen auf die
AVE richtigerweise davon abhangig, inwieweit der erstreckte Tarifvertrag von
der Unwirksamkeit betroffen ist.#* Eindeutig ist dabei der Fall, dass der er-
streckte Tarifvertrag insgesamt unwirksam ist, da in diesem Fall kein erstreck-
barer Ankniipfungspunkt mehr fiir die AVE vorhanden ist. Sind nur Teile des
Tarifvertrages unwirksam, sprechen gute Griinde dafiir, auch nur eine insoweit
reichende Teilnichtigkeit der AVE anzunehmen. Primaér ist zu beriicksichtigen,
dass die geltungserhaltende Auslegung als Grundsatz des Tarifrechts anerkannt
ist.#> Etwas anderes muss nur dort gelten, wo die AVE der verbliebenen Tarif-
normen inhaltlich keinen Sinn mehr machen wiirde.#!¢ Dieser Ansatz tragt der
Tarifautonomie der Tarifvertragsparteien am weitesten Rechnung und schiitzt
zugleich die Betroffenen vor einer Erfassung durch unpraktikable und unange-
messene Tarifnormen.

42 Aulflistung einzelner Méngel bei NK-ArbR/Forst, TVG, § 5 Rn. 155 ff.; vgl. zur Aufhe-
bung auch MiiHdb-ArbR/Liwisch/Rieble, § 268 Rn. 86 ff.

43 NK-ArbR/Forst, TVG, § 5 Rn. 157.

414 MiuHdB-ArbR/Léwisch/Rieble, § 268 Rn. 70, 92.

45 Vgl. nur BAG 20.7.2000 — 6 AZR 347/99, NZA 2001, 559; Daubler/Déiubler, TVG, Ein-
leitung Rn. 626 ff.

416 MuHdb-ArbR/Lowisch/Rieble, § 268 Rn. 92.
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D. Prozessrechtliche Anderungen

Der Gesetzgeber ist mit der Einfithrung eines speziellen arbeitsgerichtlichen Be-
schlussverfahrens zur Uberpriifung der Wirksamkeit einer AVE#” vielfachen
Forderungen*® nachgekommen. Jiingst sind bereits die ersten beiden Entschei-
dungen des BAG nach neuem Prozessrecht ergangen,* die belegen, dass die An-
derungen zu einer Beschleunigung des Verfahrens gefiihrt haben diirften.

Nach einer kurzen Skizzierung der prozessrechtlichen Situation, die vor Inkraft-
treten des TASG bestand (I.) und einem Uberblick {iber die mit der Neuregelung
verfolgten Ziele (IL.), soll schliefllich auf die Einzelheiten des neuen arbeitsge-
richtlichen Beschlussverfahrens nach §§ 2a Abs. 1 Nr. 5, 98 ArbGG naher einge-
gangen werden (IIL).

I Prozessrechtliche Situation vor dem TASG

Die vor Inkrafttreten des TASG bestehende prozessuale Situation wurde vielfach
als unzureichend wahrgenommen.#? Rechtsschutz im Zusammenhang mit der
Frage der Wirksamkeit einer AVE wurde bis zum 14.8.2014 in verschiedenen Ver-
fahren unterschiedlicher Gerichtsbarkeiten gewdhrt.*?! Einerseits wurde die
Frage der (Un-)Wirksamkeit einer AVE gemafs § 40 Abs. 1 VwGO im verwal-
tungsgerichtlichen Feststellungsverfahren geklart.#?? Dieses konnte von konkur-
rierenden Arbeitgeberverbanden*? und von durch die AVE einbezogenen Ein-
zelarbeitgebern*?* angestrengt werden.*? Daneben wurde die Wirksamkeit einer
AVE in arbeits- und sozialgerichtlichen Verfahren inzident als Vorfrage fiir dar-
aus resultierende Anspriiche gepriift.#?® Allen frither moglichen Verfahren der
unterschiedlichen Fachgerichtsbarkeiten im Hinblick auf die Uberpriifung der

47 Das Verfahren gemaf §§ 2a Abs. 1 Nr. 5, 98 ArbGG dient daneben auch der Uberprii-
fung einer Rechtsverordnung i. S. v. §§ 7, 7a AEntG sowie § 3a AUG.

48 Dijwell, NZA-Beil. 2011, 80, 83; Treber, FS Bepler (2012), S. 557, 565 ff.; vgl. auch Niele-
bock, FS Bepler (2012), S. 181, 194.

49 BAG 21.9.2016 — 10 ABR 33/15, 10 ABR 48/15, PM 50/16 und 51/16.

420 Maul-Sartori, NZA 2014, 1305, 1306; Bader, NZA 2015, 644 spricht von , gravierenden
Schwachen”.

421 Maul-Sartori, NZA 2014, 1305, 1306; vgl. auch Nielebock, FS Bepler (2012), 181, 194 f.

42 Vgl. Tiedemann, ArbRB 2014, 385.

423 BVerwG 28.1.2010 - 8 C 38.09, NZA 2010, 1137.

424 BVerwG 28.1.2010-8 C 19.09, NZA 2010, 718; VG Diisseldorf 16.11.2010 — 3 K 8653/08,
ZTR 2011, 87; a. A. Wiedemann/Wank, TVG, § 5 Rn. 180.

425 Maul-Sartori, NZA 2014, 1305, 1306.

46 Prominentes Beispiel etwa BAG 25.6.2002 - 9 AZR 439/01, AP AEntG § 1 Nr. 15.
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AVE war gemeinsam, dass iiber ihre Wirksamkeit lediglich als Vorfrage des je-
weiligen Rechtsstreits entschieden wurde*” und sie Rechtskraft lediglich inter
partes entfalteten.® Demgegeniiber blieb die AVE in materieller Hinsicht von der
gerichtlichen Entscheidung stets unberiihrt.*?

Il.  Ziele der Anderungen

Diese Umstande und Kritikpunkte haben den Gesetzgeber ersichtlich zu der Re-
form des die Uberpriifung der AVE betreffenden Rechtsschutzes motiviert.

Mit der Festlegung der ausschliefSlichen Zustandigkeit der sachnéheren Arbeits-
gerichte®® fiir die Uberpriifung einer AVE solle ein erhhtes Maf} an Rechtssi-
cherheit hergestellt werden.®! Das einheitliche Verfahren, dessen Entscheidung
fiir und gegen jedermann gilt und das auf lediglich zwei Instanzen beschrankt
ist, ist zudem prozessdkonomischer®? und fiihrt zu einer ziigigeren Entschei-
dung.* Fiir diese Zwecke ist das Beschlussverfahren aufgrund seiner Verfah-
rensgrundsatze, insbesondere der Pflicht zur Amtsermittlung, besonders geeig-
net.®* Um in dieser Frage besonders schnell Rechtssicherheit zu erlangen und di-
vergierende Entscheidungen zu verhindern, hat der Gesetzgeber beziiglich §§ 2a
Abs. 1 Nr. 5,98 ArbGG auf eine Ubergangsregelung verzichtet.*5 Die Folge ist,
dass auch Verfahren, die bereits vor Inkrafttreten des TASG anhéngig waren, un-
ter das neue Prozessrecht fallen.*3¢ Diesen Standpunkt vertritt auch die Rechtspre-
chung, die unmittelbar nach Inkrafttreten des TASG § 98 ArbGG anwandte.*”

lll.  Erlduterung zu §§ 2a Abs. 1 Nr. 5, 98 ArbGG
§ 2a Abs. 1 Nr. 5 ArbGG lautet wie folgt:

(1) Die Gerichte fiir Arbeitssachen sind ferner ausschliefSlich zustindig fiir (...)

427 Wiedemann/Wank, TVG, § 5 Rn. 180 f.

48 Vgl. Bader, NZA 2015, 644.

49 Treber, FS Bepler (2012), S. 557, 564.

430 BT-Drs. 18/1558, S. 44.

41 BT-Drs. 18/1558, S. 26.

42 BT-Drs. 18/1558, S. 29.

43 BT-Drs. 18/1558, S. 29.

434 BT-Drs. 18/1558, S. 44.

45 Anders als gemaf3 § 112 ArbGG fiir das Verfahren nach §§ 2a Abs. 1 Nr. 4, 97 ArbGG.

436 BT-Drs. 18/1558, S. 46; vgl. auch NK-ArbR/Ulrici, ArbGG, § 98 Rn. 3.

47 Vgl. BAG 10.9.2014 — 10 AZR 958/13, BeckRS 2014, 73689; BAG 7.1.2015 - 10 AZB
109/14, NZA 2015, 237, 238; LAG Berlin-Brandenburg 17.4.2015 -2 BVL 5001/14, 2 BVL
5002/14, juris, Rn. 57 ff.
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§98

5. die Entscheidung iiber die Wirksamkeit einer Allgemeinverbindlicherklirung
nach § 5 des Tarifvertragsgesetzes, einer Rechtsverordnung nach § 7 oder § 7a des
Arbeitnehmer-Entsendegesetzes und einer Rechtsverordnung nach § 3a des Arbeit-
nehmeriiberlassungsgesetzes; (...).

ArbGG lautet wie folgt:

(1) In den Fillen des § 2a Absatz 1 Nummer 5 wird das Verfahren eingeleitet auf
Antrag

1. jeder natiirlichen oder juristischen Person oder

2. einer Gewerkschaft oder einer Vereinigung von Arbeitgebern,

die nach Bekanntmachung der Allgemeinverbindlicherklirung oder der Rechtsver-
ordnung geltend macht, durch die Allgemeinverbindlicherklirung oder die Rechts-
verordnung oder deren Anwendung in ihren Rechten verletzt zu sein oder in abseh-
barer Zeit verletzt zu werden.

(2) Fiir Verfahren nach § 2a Absatz 1 Nummer 5 ist das Landesarbeitsgericht zu-
stindig, in dessen Bezirk die Behorde ihren Sitz hat, die den Tarifvertrag fiir allge-
meinverbindlich erklirt hat oder die Rechtsverordnung erlassen hat.

(3) Fiir das Verfahren sind § 80 Absatz 1, 2 Satz 1 und Absatz 3, §§ 81, 83 Absatz
1 und 2 bis 4, §§ 83a, 84 Satz 1 und 2, § 90 Absatz 3, § 91 Absatz 2 und §§ 92
bis 96 entsprechend anzuwenden. Fiir die Vertretung der Beteiligten gilt § 11 Ab-
satz 4 und 5 entsprechend. In dem Verfahren ist die Behdrde, die den Tarifvertrag
fiir allgemeinverbindlich erklirt hat oder die Rechtsverordnung erlassen hat, Betei-
ligte.

(4) Der rechtskriftige Beschluss iiber die Wirksamkeit einer Allgemeinverbindli-
cherklirung oder einer Rechtsverordnung wirkt fiir und gegen jedermann. Rechts-
kriiftige Beschliisse von Gerichten fiir Arbeitssachen im Verfahren nach § 2a Absatz
1 Nummer 5 sind alsbald der obersten Arbeitsbehdrde des Bundes in vollstindiger
Form abschriftlich zu tibersenden oder elektronisch zu iibermitteln. Soweit eine All-
gemeinverbindlicherklirung oder eine Rechtsverordnung rechtskriftig als wirksam
oder unwirksam festgestellt wird, ist die Entscheidungsformel durch die oberste Ar-
beitsbehirde des Bundes im Bundesanzeiger bekannt zu machen.

(5) In den Fillen des § 2a Absatz 1 Nummer 5 findet eine Wiederaufnahme des
Verfahrens auch dann statt, wenn die Entscheidung iiber die Wirksamkeit einer All-
gemeinverbindlicherklirung oder einer Rechtsverordnung darauf beruht, dass ein
Beteiligter absichtlich unrichtige Angaben oder Aussagen gemacht hat. § 581 der
Zivilprozessordnung findet keine Anwendung.

(6) Hiingt die Entscheidung eines Rechtsstreits davon ab, ob eine Allgemeinverbind-
licherklirung oder eine Rechtsverordnung wirksam ist, so hat das Gericht das Ver-
fahren bis zur Erledigung des Beschlussverfahrens nach § 2a Absatz 1 Nummer 5
auszusetzen. Im Falle des Satzes 1 sind die Parteien des Rechtsstreits auch im Be-
schlussverfahren nach § 2a Absatz 1 Nummer 5 antragsberechtigt.
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Die Biindelung der gerichtlichen Uberpriifung von AVE bei der Arbeitsgerichts-
barkeit wurde bereits im Zuge des Gesetzgebungsverfahrens begriifit,**® da sie
schnell zu Klarheit fithre, gerichtliche Divergenzen vermeide sowie die Ressour-
cen der Gerichte schone.® Dass die Anderungen des Prozessrechts auch in prak-
tischer Hinsicht zu funktionieren scheinen, wird anhand der ersten BAG-Ent-
scheidungen illustriert, die nach neuem Prozessrecht ergangen sind.*40

Leider hat es der Gesetzgeber versaumt, die Zustdndigkeit im Zusammenhang
mit einer AVE umfassend der Arbeitsgerichtsbarkeit zuzuweisen.*! Insoweit
sind nur Fragen, die mit der (Un-)Wirksamkeit einer AVE zusammenhéngen, Ge-
genstand von §§ 2a Abs. 1 Nr. 5, 98 ArbGG. Der praktisch relevante Fall einer
gerichtlichen Uberpriifung einer Ablehnung der beantragten AVE ist damit nach
wie vor der Verwaltungsgerichtsbarkeit zugeordnet.*? Auch Rechtsverordnun-
gen gemaf3 § 11 AEntG und § 11 MiLoG fallen nicht unter den Anwendungsbe-
reich von § 98 ArbGG.#3 Ob es sich dabei um ein Versehen des Gesetzgebers han-
delt, oder — was der klare Wortlaut der Regelungen nahelegt — um eine bewusste
Entscheidung, kann im Nachhinein nicht abschliefend beurteilt werden. Fest-
zustellen bleibt insoweit nur, dass die Rechtswegkonzentration zu der Arbeits-
gerichtsbarkeit einen wichtigen Aspekt des Rechtsschutzes im Zusammenhang
mit der AVE nicht umfasst.

Im Folgenden sollen die Neuerungen néher erldutert werden.

1. Antragsbefugnis, § 98 Abs. 1 ArbGG

Absatz 1 regelt die Antragsbefugnis fiir das Verfahren nach §§ 2a Abs. 1 Nr. 5, 98
ArbGG. Eine Entscheidung iiber die (Un-)Wirksamkeit der AVE eines Tarifver-
trags kann von jeder natiirlichen oder juristischen Person (Nr. 1) sowie einer Ge-
werkschaft oder Vereinigung von Arbeitgebern (Nr. 2) beantragt werden, die
nach Bekanntmachung der AVE geltend macht, durch die AVE oder deren An-
wendung in ihren Rechten verletzt zu sein oder in absehbarer Zeit verletzt zu

48 DGB-Bundesvorstand, Ausschussdrucks. 18(11)148, S. 38.

49 Dijwell, Ausschussdrucks. 18(11)148, S. 74; vgl auch DGB-Bundesvorstand, Aus-
schussdrucks. 18(11)148, S. 38.

40 BAG21.9.2016 — 10 ABR 33/15, 10 ABR 48/15, PM 50/16 und 51/16.

41 Ebenfalls kritisch Forst, RAA 2015, 25, 34; BeckOK-ArbR/Poeche, AtbGG, § 98 Rn. 2;
NK-ArbR/Ulrici, ArbGG, § 98 Rn. 1.

42 NK-ArbR/Ulrici, ArbGG, § 98 Rn. 1.

43 BT-Drs. 18/1558, S. 44.
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werden. Als Antragsteller kommt auch eine Spitzenorganisation i. S. d. §2 Abs. 3
TVG in Betracht.4

Das Tatbestandsmerkmal ,,in absehbarer Zeit” ist § 47 Abs. 2 VwGO entlehnt*>
und wird mithin grof8ziigig gehandhabt.*¢ Dieses auf zukiinftig eintretende Be-
eintrachtigungen abstellende Merkmal wird als eine Kombination aus Anforde-
rungen an die Wahrscheinlichkeit als auch an die zeitliche Nahe eines etwaigen
Beeintrachtigungseintritts verstanden.*” Erforderlich ist danach eine nach dem
Inhalt der Norm hinreichend wahrscheinliche Interessenbeeintrachtigung.#s Der
Antrag ist grundsatzlich nur dann unzuldssig, wenn der Antragsteller noch nicht
in greifbarer Weise beschwert ist bzw. die Beschwer noch unter Bedingungen
steht, deren Eintritt nicht voraussehbar ist.** Damit reicht fiir die Antragsbefug-
nis im Sinne von § 98 Abs. 1 ArbGG die Mdglichkeit einer Rechtsverletzung .4

In praktischer Hinsicht ist zu fragen, ob die Tarifvertragsparteien des verfahrens-
gegenstandlichen Tarifvertrages nicht auch originar antragsbefugt in einem die
AVE dieses Tarifvertrages betreffenden Verfahren gemaf § 98 ArbGG sein miis-
sen. Absatz 1 enthalt nur ausdriickliche Angaben dartiber, wer das Verfahren ein-
leiten kann. Ein Argument fiir eine solche Antragsbefugnis der Tarifvertragspar-
teien kann in der Regelung des § 98 Abs. 6 S. 2 ArbGG gesehen werden, wonach
die Parteien eines Rechtsstreits, das bis zur Erledigung des Beschlussverfahrens
nach § 2a Abs. 1 Nr. 5 ArbGG gemaéf Abs. 6 S. 1 ausgesetzt werden muss, antrags-
berechtigt sind. Die Tarifvertragsparteien konnen dabei in der Sache als die ,,Be-
klagten” eines Verfahrens angesehen werden, das die Wirksamkeit der von ihnen
beantragen AVE ihres Tarifvertrages iiberpriift. Zudem entspricht es dem gesetz-
geberischen Willen, moglichst schnell und prozessdkonomisch die (Un-)Wirk-
samkeit der AVE festzustellen, wenn die in diesem Zusammenhang maf3gebli-
chen Beteiligten, also die Tarifvertragsparteien des in Rede stehenden Tarifver-
trags, unmittelbar am Verfahren beteiligt werden und ihnen eine originédre An-
tragsbefugnis eingerdumt wird. Damit lassen sich durchaus Argumente fiir eine
solche Antragsbefugnis der Tarifvertragsparteien im Rahmen eines Verfahrens
nach §§ 2a Abs. 1 Nr. 5, 98 ArbGG finden.

444 NK-ArbR/Ulrici, ArbGG, § 98 Rn. 5.

45 BT-Drs. 18/1558, S. 45.

46 Vgl. Schoch/Schneider/Bier/Bier/Gerhardt, VwGO (29. EL Oktober 2015), § 47 Rn. 48.

47 Sodan/Ziekow/Ziekow, VwGO (4. Aufl. 2014), § 47 Rn. 180.

48 BVerwG 3.11.1993 — 7 NB 3.93, DVBI 1994, 217, 218.

49 Vgl. nur OVG Schleswig-Holstein 20.12.1994 — 2 K 4/94, NVwZ-RR, 1995, 690;
Schoch/Schneider/Bier/Bier/Gerhardt, VwGO (29. EL Oktober 2015), § 47 Rn. 48.

450 Bader, NZA 2015, 644, 645; NK-ArbR/Ulrici, ArbGG, § 98 Rn. 5.
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2, Zustandigkeit, § 98 Abs. 2 ArbGG

Gemif3 § 98 Abs. 2 ArbGG ist das Landesarbeitsgericht fiir das Verfahren zustan-
dig, in dessen Bezirk die Behorde ihren Sitz hat, die den Tarifvertrag fiir allge-
meinverbindlich erklédrt hat, was dem Rechtsgedanken von § 17 Abs. 2 ZPO und
§ 52 Nr. 2 VwGO entspricht. Abweichend von § 8 Abs. 1 ArbGG ist fiir Beschluss-
verfahren nach § 2a Abs. 1 Nr. 5 ArbGG das LAG als erste Instanz vorgesehen.
Dies soll der Verfahrensbeschleunigung und der Ermdglichung schnellerer
Rechtssicherheit dienen.®! Hintergrund dieser Rechtswegkonzentration ist nach
dem Willen des Gesetzgebers die zentrale, einheitliche, abschliefende und fiir
und gegen jedermann geltende Klarung dieser Frage durch die besonders sach-
nahen Arbeitsgerichte.#? Die Beschrankung auf eine Tatsacheninstanz fithrt zu
einem beschleunigten Verfahren und mithin zu fritherer Rechtssicherheit aller
Beteiligten.

Der verkiirzte Instanzenzug ist aber auch Gegenstand von Kritik. Notwendig in
diesem Zusammenhang sei eine ausfiihrliche tatsdchliche Aufbereitung, die auch
von zwei Tatsacheninstanzen vorgenommen werden solle.#* Die zu erzielende
Verfahrensbeschleunigung solle vielmehr durch eine Einbeziehung in den ar-
beitsgerichtlichen Beschleunigungsgrundsatz, den Verzicht auf eine Giitever-
handlung sowie strenge Regeln und enge Fristen zum Tatsachenvortrag gewahr-
leistet werden.#* Demgegeniiber sprechen nach der hier vertretenen Auffassung
gute Argumente fiir eine Begrenzung auf zwei Instanzen. Zunachst zu bertick-
sichtigen ist, dass die zum Teil erhebliche Dauer der gerichtlichen Verfahren ei-
nen die Tarifautonomie schwéchenden Schwebezustand zur Folge hat. Damit be-
steht ein legitimes Interesse daran, diese Beeintrachtigung so weit wie moglich
zu begrenzen. Die geforderte und auch erforderliche ausfiihrliche tatséchliche
Aufbereitung des Sachverhalts ist wegen des nach § 83 Abs. 1 ArbGG geltenden
Amtsermittlungsgrundsatzes auch im Rahmen von einer Tatsacheninstanz vor
den Landesarbeitsgerichten sichergestellt. Damit ist die Konzentration des Ver-
fahrens auf eine Tatsachen- und eine Revisionsinstanz sachgerecht, um dem Be-
diirfnis nach schneller Rechtssicherheit und Prozessdkonomie Rechnung zu tra-
gen 455

451 BT-Drs. 18/1558, S. 45.

452 BT-Drs. 18/1558, S. 29.

453 DBB, Ausschussdrucks. 18(11)148, S. 123.

454 DGB-Bundesvorstand, Ausschussdrucks. 18(11)148, S. 38.

45 Vgl. Bepler/Hanau, Ausschussdrucks. 18(11)148, S. 146, zum Verfahren nach § 97
ArbGG, wobei sie diese Erwédgungen ausdriicklich auch auf das Verfahren nach § 98
ArbGG erstrecken.
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3. § 98 Abs. 3 ArbGG

Gemif3 § 98 Abs. 3 S. 1 ArbGG finden die allgemeinen Vorschriften des arbeits-
gerichtlichen Beschlussverfahrens (konkret § 80 Abs. 1,2 S. 1 und Abs. 3, §§ 81,
83 Abs. 1 und 2 bis 4, §§ 83a, 84 S. 1 und 2, § 90 Abs. 3, § 91 Abs. 2 und §§ 92 bis
96 ArbGG) im Verfahren nach § 2a Abs. 1 Nr. 5 ArbGG entsprechende Anwen-
dung.#* Fiir die prozessuale Vertretung der Beteiligten wird gemaf3 § 98 Abs. 3
S. 2 ArbGG entsprechend § 11 Abs. 4 und 5 ArbGG grundsatzlich ein Anwalts-
zwang postuliert. Wer Beteiligter des Verfahrens ist, ergibt sich gemafs § 83 Abs.
3 aus den allgemeinen Regeln.*” Dazu zédhlen neben den tarifschliefenden Par-
teien*8 auch die gemeinsame Einrichtung selbst in entsprechender Anwendung
von § 83 Abs. 3 ArbGGi. V. m. § 98 Abs. 3 S. 1 ArbGG.#° Zudem stellt § 98 Abs. 3
S. 3 ArbGG klar, dass die die AVE des Tarifvertrages erklarende Behorde Betei-
ligte des Verfahrens ist.40

4. § 98 Abs. 4 ArbGG
a. Inhalt

§ 98 Abs. 4 ArbGG ist gleich in mehrfacher Hinsicht von grofler Bedeutung. Zu-
néachst hervorzuheben ist Satz 1, der — abweichend von § 325 Abs. 1 ZPO%! — eine
erga omnes Wirkung des rechtskraftigen Beschlusses iiber die Wirksamkeit einer
AVE statuiert (,, wirkt fiir und gegen jedermann”). Zudem miissen dem BMAS
alsbald die rechtskraftigen Beschliisse in vollstandiger Form abschriftlich tiber-
sendet oder elektronisch tibermittelt werden (§ 98 Abs. 4 S. 2 ArbGG).

SchliefSlich trégt § 98 Abs. 4 S. 3 ArbGG einer erhdhten Transparenz des AVE-
Verfahrens Rechnung, indem die Entscheidungsformel des Gerichts durch das
BMAS im Bundesanzeiger bekannt gemacht werden muss, soweit die (Un-)Wirk-
samkeit einer AVE rechtskréftig festgestellt worden ist. Dadurch soll eine erhohte
Rechtssicherheit fiir die Betroffenen erreicht werden.“? Die Bekanntmachung der
rechtskraftigen Feststellung der (Un-)Wirksamkeit der AVE ist insbesondere vor

456 Die Ausnahmen ergeben sich aus der Eigenart des Streitgegenstandes bzw. des Ver-
fahrens vor dem LAG, vgl. BT-Drs. 18/1558, S. 44.

457 NK-ArbR/Ulrici, ArbGG, § 98 Rn. 6.

48 Zuletzt LAG Berlin-Brandenburg, 21.7.2016 - 14 BVL 5007/15 u. a., juris, Rn. 63,
m.w.N.; Maul-Sartori, NZA 2014, 1305, 1309; a. A. ErfK/Koch, ArbGG, § 98 Rn. 5.

49 So auch LAG Berlin-Brandenburg 21.7.2016 — 14 BVL 5007/15 u. a., juris, Rn. 64,
m.w.N.

460 BT-Drs. 18/1558, S. 45.

41 §325 Abs. 1 ZPO gilt grundsétzlich auch im arbeitsgerichtlichen Beschlussverfahren,
Nachweise bei Maul-Sartori, NZA 2014, 1305, 1306, Fn. 27.

462 BT-Drs. 18/1558, S. 45.
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dem Hintergrund der moglichen Pflicht zur Aussetzung eines Hauptsachever-
fahrens gemaf3 § 98 Abs. 6 ArbGG von Bedeutung. Sobald das zustandige Ar-
beitsgericht nach § 2a Abs. 1 Nr. 5 ArbGG rechtskréftig {iber eine AVE entschie-
den hat, besteht kein Bediirfnis mehr nach einer Aussetzung in anderen Rechts-
sachen im Sinne des § 98 Abs. 6 ArbGG bzw. bereits ausgesetzte Verfahren kon-
nen zeitnah fortgesetzt werden.463

Die durch § 98 Abs. 4 S. 1 ArbGG statuierte erga omnes Wirkung ist nicht etwa
systemfremd, sondern stellt eine konsequente Fortentwicklung des Rechtsschut-
zes vor dem Hintergrund des erheblichen Bediirfnisses der Praxis nach Rechts-
und Planungssicherheit dar.** Insoweit dhnelt das arbeitsgerichtliche Beschluss-
verfahren schon bisher in mehreren Punkten dem Verwaltungsgerichtsprozess.#®
Zudem wird die Wirkungsweise der Bedeutung des Verfahrens nach §§2a Abs. 1
Nr. 5, 98 ArbGG gerecht, die tiber den Kreis der unmittelbaren Verfahrensbetei-
ligten hinausreicht.*¢ Die erga omnes Wirkung und die Bekanntmachung des Be-
schlusses im Bundesanzeiger haben in praktischer Hinsicht zur Folge, dass das
Gericht bei der Tenorierung eines Antrags nach § 98 Abs. 1 ArbGG stets auch eine
konkrete inhaltliche Aussage tiber die (Un-)Wirksamkeit der AVE treffen muss.*?”

b. Umfang der gerichtlichen Uberpriifung

Zu erdrtern ist, welchen Umfang die gerichtliche Uberpriifung im Rahmen eines
Verfahrens nach §§ 2a Abs. 1 Nr. 5, 98 ArbGG haben muss. Hervorzuheben ist in
diesem Zusammenhang, dass der Gesetzgeber mit dem geschaffenen Verfahren
eine ,besondere Richtigkeitsgewadhr” fiir die gerichtliche Feststellung der
(Un-)Wirksamkeit einer AVE bezwecken will, weshalb das Beschlussverfahren
mit erga omnes Wirkung ausgewahlt worden sei.#8 Dies spricht entscheidend da-
fiir, dass die Priifung im Rahmen eines Verfahrens nach §§ 2a Abs. 1 Nr. 5, 98
ArbGG von Amts wegen unter allen moglichen Gesichtspunkten zu erfolgen
hat.*®® Insoweit hat der Ermessens- und Beurteilungsspielraum des BMAS bei der

463 BT-Drs. 18/1558, S. 45 f.

44 Vgl. Diiwell, NZA-Beil. 2011, 80, 83, der eine Parallele zu § 9 TVG sowie § 2a Abs. 1
Nr. 4,97 Abs. 1 ArbGG zieht.

45 Vgl. Bepler/Hanau, Ausschussdrucks. 18(11)148, S. 147.

46 BT-Drs. 18/1558, S. 45; so auch Treber, FS Bepler (2012), S. 557, 566.

47 Dijwell, Ausschussdrucks. 18(11)148, S. 75; Bepler/Hanau, Ausschussdrucks. 18(11)148,
S. 147; ein positives Beispiel ist etwa der Tenor des Beschlusses des LAG Berlin-Bran-
denburg 17.4.2015 — 2 BVL 5001/14, 2 BVL 5002/14, juris, der neben dem Namen der
streitgegenstandlichen Tarifvertrdge auch die Bezeichnung der AVE im Bundesanzei-
ger enthalt.

468 BT-Drs. 18/1558, S. 45.

49 So etwa Bepler/Hanau, Ausschussdrucks. 18(11)148, S. 147.
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Entscheidung tiber die AVE — anders als bei sonstigen Verfahren*? — aufgrund
der Richtigkeitsgewdhr dieses speziellen Verfahrens hier zuriickzutreten.*”! Kein
Gegenstand des Verfahrens ist die Uberpriifung der Tarifzustandigkeit und Ta-
rifmacht der Tarifvertragsparteien, die dem spezielleren Verfahren nach §§ 2a
Abs. 1 Nr. 4, 97 ArbGG zugeordnet sind.#”2

5. § 98 Abs. 5 ArbGG

Absatz 5 folgt dem Vorbild nach § 97 Abs. 4 ArbGG und erleichtert den Anwen-
dungsbereich einer moglichen Wiederaufnahme des Verfahrens nach Mafigabe
von § 98 Abs. 3, § 80 Abs. 2, § 79i. V. m. den §§ 578 ff. ZPO.#” Diese findet nun-
mehr auch dann statt, wenn die Entscheidung iiber die Wirksamkeit einer AVE
darauf beruht, , dass ein Beteiligter absichtlich unrichtige Angaben oder Aussa-
gen gemacht habe” (§ 98 Abs. 5S. 1 ArbGG). § 581 ZPO** findet gemaf3 § 98 Abs. 5
S. 2 ArbGG keine Anwendung. Absatz 5 tragt damit der Tatsache Rechnung, dass
die arbeitsgerichtliche Entscheidung tiber die (Un-)Wirksamkeit der Erteilung ei-
ner AVE nicht unerheblich von der Richtigkeit der Aussagen der etwaig Beteilig-
ten abhangt. Daher dient Absatz 5 dem rechtsstaatlichen Bediirfnis, eine Entschei-
dung, die sich ex post als nachweislich falsch (weil auf falscher Tatsachengrund-
lage ergangen) herausstellt, noch einmal revidieren zu kénnen. Auch durch die
erleichterte Wiederaufnahmemoglichkeit wird eine erhohte Richtigkeitsgewahr
erreicht.

Zugleich ist zu betonen, dass die rechtskréftige Feststellung der Unwirksamkeit
einer AVE nicht der Méglichkeit einer erneuten Erstreckung desselben Tarifver-
trags entgegensteht.?’¢ Zudem ist die Wirkung von § 98 Abs. 5 ArbGG ausgehend
vom klaren Wortlaut (,In den Féllen des § 2a Abs. 1 Nr. 5”) auf das neue Be-
schlussverfahren begrenzt, so dass dadurch kein Wiederaufnahmegrund fiir

40 Dazu sogleich unter 2. Teil D. III. 6.

1 A, A HWK/Treber, ArbGG, § 98 Rn. 4, der hinsichtlich des Vorliegens des dffentlichen
Interesses nur eine eingeschrankte gerichtliche Kontrolle aufgrund des behérdlichen
Beurteilungsspielraums annimmt.

42 Vgl. Treber, FS Bepler (2012), S. 557, 565.

473 BT-Drs. 18/1558, S. 46.

474 § 581 ZPO beschréankt die Zuladssigkeit der Restitutionsklage auf Falle, bei denen der
vor Gericht falsch Aussagende diesbeziiglich rechtskréftig verurteilt worden ist bzw.
das etwaige Strafverfahren aus anderen Griinden (als wegen des Mangels an Bewei-
sen) nicht erfolgen kann.

45 Vgl. zu der im Rahmen von § 97 ArbGG ebenfalls erleichterten Wiederaufnahmemaog-
lichkeit Schwab/Weth/Walker, ArbGG, § 97 Rn. 2.

476 NK-ArbR/Ulrici, AtbGG, § 98 Rn. 11.
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andere bereits rechtskriftig abgeschlossene Verfahren begriindet wird, auch so-
weit die dort getroffene Entscheidung auf der (Un-)Wirksamkeit des Erstre-
ckungsaktes beruht.*””

6. § 98 Abs. 6 ArbGG

Schliefflich statuiert § 98 Abs. 6 S. 1 ArbGG die Pflicht fiir das Gericht eines
Rechtsstreits, dessen Ausgang entscheidungserheblich*’® von der (Un-)Wirksam-
keit einer AVE abhéngt, dieses Verfahren bis zur Erledigung des Beschlussver-
fahrens nach § 2a Abs. 1 Nr. 5 ArbGG auszusetzen. Diese Verpflichtung trifft die
Gerichte aller Rechtswege und aller Instanzen gleichermafien.*”® Klarstellend hat
der Gesetzgeber darauf hingewiesen, dass die Aussetzungspflicht nicht die An-
hangigkeit des Rechtsstreits bei dem aussetzenden Gericht des jeweiligen Rechts-
wegs beriihre.*® Die Parteien des ausgesetzten Verfahrens sind geméf § 98 Abs. 6
S.2 ArbGG auch im korrelierenden Beschlussverfahren {iber die Wirksamkeit der
AVE antragsberechtigt, wobei sich die Antragsbefugnis ausschliellich im Rah-
men des Aussetzungsbeschlusses bewegt.*5!

Eine aus praktischer Sicht erdrterungsbediirftige Frage ist, wann ein Gericht zur
Aussetzung des Verfahrens nach Abs. 6 verpflichtet ist. In diesem Zusammen-
hang hervorzuheben ist der der zustandigen Behorde unverdandert eingerdaumte
Ermessens- und Beurteilungsspielraum im Hinblick auf das 6ffentliche Interesse
an der AVE#? Aus diesem leitete die Rechtsprechung, die bereits nach alter
Rechtslage bei Entscheidungserheblichkeit die Wirksamkeit der AVE von Amts
wegen iiberpriifte,*3 eine nur eingeschrankte Uberpriifbarkeit der behordlichen
Entscheidung ab. Instruktiv hief§ es in einer Entscheidung des BAG:#* ,Eine ge-
richtliche Uberpriifung der behirdlichen Entscheidung kommt nur insoweit in Betracht,

477 NK-ArbR/Ulrici, ArbGG, § 98 Rn. 11; so wohl auch BAG 21.9.2016 — 10 ABR 33/15,
10 ABR 48/15, PM 50 und 51/16: , Rechtskriftig abgeschlossene Klageverfahren iiber Bei-
tragsanspriiche werden von der Feststellung der Unwirksamkeit jedoch nicht beriihrt; eine
Wiederaufnahme des Verfahrens nach § 580 ZPO ist insoweit nicht moglich”.

478 Tatsdchlich und nicht nur mogliche Entscheidungserheblichkeit; zu § 97 ArbGG vgl.
BAG 28.1.2008 — 3 AZB 30/07, NZA 2008, 489.

479 BT-Drs. 18/1558, S. 46.

480 BT-Drs. 18/1558, S. 46.

41 Vgl. zu § 97 ArbGG, BAG 17.4.2012, NZA 2012, 1104; ErfK/Koch, ArbGG, § 97 Rn. 2.
Wegen der Ahnlichkeiten zwischen § 97 und § 98 ArbGG sind die Erwégungen iiber-
tragbar.

42 Vgl. 2. Teil B. VL. 1.

43 Vgl. BAG 25.6.2002 — 9 AZR 405/00, BAGE 101, 375; zuletzt auch BAG 7.1.2015 -
10 AZB 109/14, NZA 2015, 237, Rn. 18.

44 BAG28.3.1990 - 4 AZR 536/89, NZA 1990, 781.
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als der Behorde wesentliche Fehler vorzuwerfen sind. (....). Bereits im Urteil vom 12. Ok-
tober 1988 (—4 AZR 244/88 -, nicht verdffentlicht; vg. auch Urteil vom 15. Februar 1989
— 4 AZR 499/88, nicht verdffentlicht) hat der Senat hervorgehoben, dass ,ein aufleror-
dentlich weiter Beurteilungsspielraum der staatlichen Behorden’ bei der Priifung des 0f-
fentlichen Interesses besteht. Wenn die getroffene Entscheidung in Anbetracht des
Zuwecks der Ermdchtiqung in § 5 TVG und der hiernach zu beriicksichtigenden offentli-
chen und privaten Interessen schlechterdings unvertretbar und unverhiltnismifig ist,
wire das ein Fall der Uberschreitung des Ermessensspielraums. Dementsprechend riumt
auch das Bundesverfassungsgericht der zustindigen Behdrde bei der Entscheidung der
AVE ausdriicklich ein , eigenes pflichtgemiifSes Ermessen” ein (BVerfG AP Nr. 15 zu § 5
TVG). Da das iffentliche Interesse nur geboten erscheinen muss, ergibt sich schon aus
dem Gesetzeswortlaut, dass die Anwendung dieses Begriffes nur in beschrinktem Um-
fang gerichtlich iiberpriifbar ist. Hinzu kommt, dass jeder AVE ein Verfahren vorausgeht,
in dem die Betroffenen gehirt werden und in dem ein eigener Tarifausschuss der AVE im
Voraus zustimmen muss. Diese verfahrensmiiflige Absicherung der Interessenabwigung
ist ein ausreichender Schutz, um dem fiir die AVE zustindigen Minister einen entspre-
chenden Beurteilungsspielraum einzurdumen, der eine noch weitergehende gerichtliche
Kontrolle nicht mehr notwendig macht (Wiedemann, RdA 1987, 262, 267, Hagemeier/
Kempen/Zachert, Zilius, TVG, 2. Aufl., § 5 Rn. 29).”

Das diesen Ausfiihrungen zugrunde liegende Fundament, der behordliche Beur-
teilungsspielraum hinsichtlich des offentlichen Interesses, hat sich auch nach
neuer Rechtslage nicht verschoben. Zudem ist die vom BAG angesprochene Ver-
fahrensabsicherung durch das TASG in Form von groferer Transparenz und in-
tensiverer Involvierung der Beteiligten noch weiter verbessert worden. Vor die-
sem Hintergrund sprechen iiberzeugende Griinde dafiir, dass weiterhin der erste
Anschein fiir die Rechtméfigkeit einer erteilten AVE spricht. Um Missbrauchs-
gefahren*® zu reduzieren und Verzdgerungstaktiken*° zu unterbinden, ist eine
Vorlagepflicht im Sinne des § 98 Abs. 6 S. 1 ArbGG mithin erst dann anzunehmen,
wenn das Gericht ernsthafte Zweifel an der Wirksamkeit der AVE hat und der
Ausgang des Rechtsstreits ausschliefSlich von dieser Frage abhéangt.*” In diesem
Zusammenhang hat das BAG bereits entschieden, dass keine Vorlagepflicht
bestehe, wenn ein von den Parteien eingelegtes Rechtsmittel unzuldssig und
dem Rechtsmittelgericht eine Sachpriifung bereits aus diesem Grund verwehrt

45 Vgl. Diiwell, Ausschussdrucks. 18(11)148, S. 75; Bepler/Hanau, Ausschussdrucks.
18(11)148, S. 147.

486 Vgl. DGB-Bundesvorstand, Ausschussdrucks. 18(11)148, S. 38.

487 BAG17.2.2016 — 10 AZR 600/14, NZA 2016, 782, Rn. 12; BAG 7.1.2015-10 AZB 109/14,
NZA 2015, 759, Rn. 18 ff.; ErfK/Koch, ArbGG, § 98 Rn. 7; HWK/Treber, ArbGG, § 98
Rn. 10; vgl. auch Bepler/Hanau, Ausschussdrucks. 18(11)148, S. 75.
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ist.#® In diesem Fall hangt die Entscheidung eines Rechtsstreits richtigerweise
nicht im Sinne des § 98 Abs. 6 S. 1 ArbGG davon ab, ob die AVE wirksam ist oder
nicht.

Durch das neue Beschlussverfahren des § 98 ArbGG haben sich die Anforderun-
gen an die Zuldssigkeit einer Revision nicht verdndert. Insoweit gelten die ent-
sprechenden Vorschriften aus ArbGG und ZPO unverandert weiter.4°

7. Verfahren bei zwischen § 5 Abs. 1 und Abs. 1a TVG aufgeteilter AVE

Da es nach hier vertretener Ansicht bei Tarifvertragen iiber gemeinsame Einrich-
tungen zu einer Aufteilung der AVE der Tarifnormen zwischen § 5 Abs. 1 und
Abs. 1a TVG kommen kann,*? ist die Bewaltigung dieser Konstellation von be-
sonderer praktischer Wichtigkeit.

Gegenstand der gerichtlichen Uberpriifung einer AVE ist typischerweise immer
genau der Erstreckungsakt, aus dem sich die geltend gemachte Rechtsverletzung
des Antragstellers ergibt, vgl. § 98 Abs. 1 ArbGG. Fiihrt jedoch die gerichtliche
Aufhebung einer AVE materiell dazu, dass die AVE eines anderen Tarifvertrages
(etwa des korrespondierenden Verfahrenstarifvertrags) zugleich obsolet wiirde,
spricht das dafiir, dass das Gericht beide AVE in seine Uberlegungen einbezieht.
Insoweit hat das BAG bereits in der Vergangenheit gebilligt, die Uberpriifungs-
verfahren beziiglich eines Verfahrens- und eines Rahmentarifvertrages, die zu-
sammen eine gemeinsame Einrichtung konstituieren, zusammen durchzufiihren
und zu entscheiden.®!

E. Europa- und Volkerrechtskonformitat

Der Einfluss des Unions- und des Volkerrechts auf die deutsche Rechtsordnung
wird immer spiirbarer.*? Dies wird etwa durch eine aktuelle Entscheidung des
BVerfG*? illustriert, in der die Volkerrechtsfreundlichkeit des Grundgesetzes
zum wiederholten Male betont worden ist. Aus dieser folge die Pflicht zur vol-

48 BAG 17.2.2016 — 10 AZR 600/14, NZA 2016, 782, Rn. 12.

489 BAG 17.2.2016 — 10 AZR 600/14, NZA 2016, 782, Rn. 12.

490 Vgl. 2. Teil A. I 1. a. cc.

©1 Vgl. BAG 24.1.1979 - 4 AZR 377/77, AP TVG § 5 Nr. 16.

42 Vgl. etwa ausfiihrlich zum Streikrecht Buchholtz, Streiken im européischen Grund-
rechtsgefiige (2014).

493 BVerfG 15.12.2015 - 2 BvL 1/12, NJW 2016, 1295.
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kerrechtskonformen Auslegung durch die nationalen Rechtsanwender. Vor die-
ser Entwicklung kann sich auch das Arbeitsrecht nicht verschlieSen.

Wiéhrend es in der Gesetzesbegriindung zum TASG nur kurz heifit, , der Gesetz-
entwurf ist mit dem Recht der Europdischen Union und vilkerrechtlichen Vertriigen ver-
einbar”**, erscheint eine ausfiihrlichere Auseinandersetzung zu der Frage gebo-
ten, ob das neue Recht der AVE mit supra- und internationalen Rechtsquellen
vereinbar ist. Anlass hierzu ergibt sich nicht zuletzt aus mehreren aktuellen Judi-
katen der jeweiligen Gerichtshdfe, dem Gerichtshof der Europédischen Union
(EuGH) und dem Europaischen Gerichtshof fiir Menschenrechte (EGMR), auf die
im Folgenden ebenfalls eingegangen werden soll.

1. Unionsrecht

Die AVE ist dem Unionsrecht in vielfacher Hinsicht nicht nur bekannt, sondern
auch immanent.*> Primar zu nennen ist Art. 155 AEUV, wonach die européischen
Sozialpartner eine Vereinbarung tiber die in Art. 153 AEUV genannten Gegen-
stinde treffen konnen, die dann fiir ,allgemeinverbindlich”
kann.#¢ Daneben wird die Bedeutung der AVE innerhalb des Unionsrechts be-
sonders in der Entsenderichtlinie®*” deutlich. Gemafd Art. 3 Abs. 1 RL 96/71/EG
werden Mitgliedstaaten verpflichtet, bestimmte Arbeits- und Beschéaftigungsbe-
dingungen, die ,durch fiir allgemein verbindlich erklérte Tarifvertrdge oder
Schiedsspriiche im Sinne des Abs. 8“ festgelegt worden sind, auch fiir in einen

erklart werden

anderen Mitgliedstaat entsandte Arbeitnehmer zu garantieren.*® Ein allgemein-
verbindlicher Tarifvertrag im Sinne von Art. 3 Abs. 8 RL 96/71/EG ist ein solcher,
der von allen in den jeweiligen geographischen Bereich fallenden und die betref-
fende Tatigkeit oder das betreffende Gewerbe ausiibenden Unternehmen einzu-
halten ist.

Der EuGH hat in zahlreichen Entscheidungen immer wieder betont, dass das In-
strument der AVE im Rahmen des Unionsrechts nicht nur anerkannt ist, sondern

494 BT-Drs. 18/1558, S. 29.

45 Vgl. Greiner/Hanau/Preis, SR 2014 (Sonderausgabe), 2, 28.

4% Vgl. Preis/Sagan/Sagan, Europdisches Arbeitsrecht, § 1 Rn. 72 f.; Callies/Ruffert/Kreb-
ber, AEUV, Art. 155.

47 Richtlinie 96/71/EG iiber die Entsendung von Arbeitnehmern im Rahmen der Erbrin-
gung von Dienstleistungen, ABL. EG L 18, S. 1-6; vgl. zur Entsenderichtlinie ausfiihr-
lich Preis/Temming, Die Urlaubs- und Lohnausgleichskasse im Kontext des Gemein-
schaftsrechts (2005), S. 53 ff.

48 Siehe dazu auch Preis/Sagan/Heuschmid/Schierle, Europaisches Arbeitsrecht, § 5
Rn. 156 ff.
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hat zudem mehrfach seine Bedeutung hervorgehoben.*® Vor diesem Hinter-
grund gilt nach wie vor der Befund, dass die AVE als nationales Tarifnormerstre-
ckungsinstrument grundséatzlich mit unionsrechtlichen Vorschriften vereinbar
ist, da ansonsten das Unionsrecht nicht daran ankniipfen kénnte.5

Untersucht werden muss im Folgenden daher nur, ob und wie sich die Anderun-
gen am Recht der AVE durch das TASG im Hinblick auf das Unionsrecht auswir-
ken.

1. Dienstleistungsfreiheit, Art. 56 AEUV
a. Allgemein

Primaér ist in diesem Zusammenhang auf Art. 56 AEUV abzustellen. Die darin
enthaltene Dienstleistungsfreiheit steht Beschrankungen des freien Dienstleis-
tungsverkehrs innerhalb der Européischen Union entgegen. Fiir die Frage, ob das
Instrument AVE damit grundsatzlich im Einklang steht,>! lassen sich erste dies-
beziigliche Anhaltspunkte aus dem EuGH-Judikat in der Rechtssache ,, Rush Por-
tuguesa”®? entnehmen. Zudem ist der eingangs erwahnte Art. 3 Abs. 1 Spiegel-
strich 2 RL 96/71/EG heranzuziehen, der gestattet, dass Mitgliedstaaten einen An-
bieter aus einem anderen Mitgliedstaat, der im Inland Leistungen erbringt, dazu
verpflichten, seinen Arbeitnehmern ungeachtet des nach Art. 8 Rom I-VO anzu-
wendenden Rechts die in einem allgemeinverbindlich erklédrten Tarifvertrag ent-
haltenen Mindestarbeitsbedingungen zu gewaihrleisten. Damit gilt grundsétz-
lich, dass sich die Priméarrechtskonformitiat der AVE aus der Primarrechtskonfor-
mitdt der RL 96/71/EG ergibt.5

Die Konformitédt von § 5 TVG n. F. ist mit den durch zwei Urteile des EuGH auf-
gestellten besonderen Anforderungen an die Verhaltnismafsigkeitspriifung>
aufgrund der dem neuen Recht der AVE zugrunde liegenden Anderungen wohl
nicht anzuzweifeln. Vielmehr diirften die konkreten Anderungen zu einer

499 EuGH 21.9.1999 — C-67/96 (Albany), EAS Teil C EG-Vertrag Art. 85 Nr. 5; EuGH
18.12.2007 — C 341/05 (Laval), NZA 2008, 159; EuGH 3.4.2008 — C-346/06 (Riiffert), NZA
2008, 537; vgl. Greiner/Hanau/Preis, SR 2014 (Sonderausgabe), 2, 28 ff.

50 Greiner/Hanau/Preis, SR 2014 (Sonderausgabe), 2, 30.

501 Vgl. ausfiihrlich fiir das Sozialkassenverfahren und die Dienstleistungsfreiheit
Preis/Temming, Die Urlaubs- und Ausgleichskasse im Kontext des Gemeinschafts-
rechts, S. 89 ff.

502 EuGH 27.3.1990 — C-113/89 (Rush Portuguesa), Slg. 1990, I-1417, Rn. 18.

503 NK-ArbR/Forst, TVG, § 5 Rn. 24.

504 EuGH 24.1.2002 — C-164/99 (Portugaia Construgdes), Slg. 2002, I-787; EuGH 3.4.2008 —
C 346/06 (Riiffert), Slg. 2008, I-1989.
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unionsrechtlichen Absicherung gefiihrt haben, da das Instrument der AVE inso-
weit verfahrenstechnisch weiter abgesichert worden ist.

b. Transparenzpflicht, Art. 56 AEUV

Relevant fiir die Vereinbarkeit der Neuregelungen des § 5 TVG n. F. mit unions-
rechtlichen Grundsitzen konnte eine aktuelle Entscheidung des EuGH in einem
franzosischen Vorlageverfahren sein, in der die aus dem Gleichbehandlungs-
grundsatz und dem Diskriminierungsverbot abgeleitete®> Transparenzpflicht
des Art. 56 AEUV thematisiert wurde.>® Dabei ging es um die AVE eines Tarif-
vertrages, der die Verwaltung eines zusétzlichen Pflichtversorgungssystems zum
Gegenstand hatte. In gewisser Hinsicht konnen diesbeziiglich durchaus Paralle-
len zu den gemeinsamen Einrichtungen in Deutschland gezogen werden. Die
Verwaltung des Pflichtversorgungssystems hatten die franzésischen Tarifver-
tragsparteien allerdings einem Wirtschaftsteilnehmer ihrer Wahl iibertragen. Der
EuGH hatte in der Rechtssache UNIS moniert, dass etwaige Interessierte nach der
franzosischen Rechtslage eine Frist von nur zwei Wochen hatten, um ihre Stel-
lungnahmen zu der in Rede stehenden AVE einzureichen.>” Zudem beschranke
sich der zustidndige Minister in der dann durchzufiihrenden miindlichen Ver-
handlung lediglich auf eine RechtméfBigkeitskontrolle, so dass nicht sémtliche ge-
duflerten Einwénde in der Entscheidung vollumfanglich beriicksichtigt werden
koénnten.>® Darin erkannte die Fiinfte Kammer des EuGH einen Verstofs gegen
die Transparenzpflicht des Art. 56 AEUV. Diese verlange einen ,, angemessenen
Grad an Offentlichkeit, der zum einen eine Offnung fiir den Wettbewerb und
zum anderen die Nachpriifung ermoglicht, ob die Vergabeverfahren unparteiisch
durchgefiihrt worden sind”.” Die Vorlagefrage beantwortete der EuGH deshalb
wie folgt:

»Die sich aus Art. 56 AEUV ergebende Transparenzpflicht steht der von einem Mit-
gliedstaat vorgenommenen Allgemeinverbindlichkeitserklirung eines von den Ar-
beitgeberorganisationen und den Arbeitnehmerorganisationen einer Branche ge-
schlossenen Tarifvertrags fiir simtliche Arbeitgeber und Arbeitnehmer dieser Bran-
che entgegen, mit dem die Verwaltung eines zusitzlichen Pflichtvorsorgesystems
fiir die Arbeitnehmer einem einzigen, von den Tarifpartnern ausgewihlten Wirt-
schaftsteilnehmer iibertragen wird, ohne dass die nationale Regelung eine angemes-
sene Offentlichkeit vorsieht, die es der zustindigen Behirde ermoglicht, mitgeteilte

505 Vgl. EuGH 17.12.2015 — C-25/14, C-26/14 (UNIS), NZA 2016, 113, Rn. 38.
56 EuGH 17.12.2015 — C-25/14, C-26/14 (UNIS), NZA 2016, 113.

507 EuGH 17.12.2015 — C-25/14, C-26/14 (UNIS), NZA 2016, 113, Rn. 45.

508 EuGH 17.12.2015 — C-25/14, C-26/14 (UNIS), NZA 2016, 113, Rn. 45 {.

509 EuGH 17.12.2015 — C-25/14, C-26/14 (UNIS), NZA 2016, 113, Rn. 39, 44.
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Informationen iiber das Vorliegen eines giinstigeren Angebots in vollem Umfang zu
beriicksichtigen. 510

Spannt man den Bogen zum deutschen Recht und vor allem zur deutschen Praxis
gemeinsamer Einrichtung der Tarifvertragsparteien spricht einiges dafiir, dass
letztere nicht unmittelbar von der Entscheidung betroffen ist. Die Situation, dass
die Tarifvertragsparteien das die Sozialkasse verwaltende Unternehmen ,an-
hand finanzieller und wirtschaftlicher Erwadgungen unter anderen Unterneh-
men” auswéhlen, wie das Vorlagegericht die franzosische Lage beschrieben
hatte,5!! besteht in Deutschland nicht. Die Sozialkassen werden nach der gesetz-
geberischen Intention und auch der gelebten Praxis in Deutschland von den be-
teiligten Tarifvertragsparteien selber getragen, paritatisch verwaltet und mithin
nicht fremdvergeben.>2 Aus diesem Grund besteht in wettbewerbsrechtlicher
Hinsicht bereits kein Ankniipfungspunkt fiir die Durchfiithrung eines im Sinne
von Art. 56 AEUV transparenten Auswahlverfahrens, da nach deutschem Ver-
standnis gemeinsamer Einrichtungen keine Auswahl zu treffen ist. Freilich lassen
sich der Rechtssache UNIS Anhaltspunkte entnehmen, die dafiir sprechen, dass
der EuGH die Transparenzpflicht trotz der dargelegten Unterschiede im Streitfall
auch auf das Verfahren gemaf § 5 TVG n. F. erstrecken wiirde. Insbesondere stell-
ten die Luxemburger Richter auf die , Verleihung eines ausschliefllichen Rechts”
ab,’’3 dessen weite Definition auch die deutsche AVE-Erteilung erfasst. Sieht man
vor diesem Hintergrund den Anwendungsbereich der Transparenzpflicht als er-
offnet an, stellt sich die Ausgestaltung des Verfahrens der AVE-Erteilung gemaf3
§ 5 TVG n. F. als mit den Vorgaben vereinbar dar. Gerade die durch das TASG
statuierten verfahrensmafigen Absicherungen zielen auf eine erhdhte Transpa-
renz in saimtlichen Verfahrensstadien. Alle Beteiligten und von der zu erteilenden
AVE potentiell Betroffenen werden {iiber die detaillierteren Bekanntmachungen
im Bundesanzeiger stets iiber den Stand des Verfahrens informiert und erhalten
mehrfach Gelegenheit zur Stellungnahme.>* Anders als die nur zweiwdchige
Frist zur Stellungnahme in Frankreich kann nach aktueller deutscher Rechtslage
demnach eine ,,angemessene Offentlichkeit im Sinne der Rechtsprechung des
EuGH am AVE-Verfahren mitwirken. Zudem ist die fiir die AVE zustédndige Be-
horde nicht auf eine reine Rechtmaéfgigkeitskontrolle in der miindlichen Verhand-
lung beschrankt, sondern ist vielmehr verpflichtet, simtliche von der Normer-
streckung betroffenen Interessen im Rahmen der Priifung des offentlichen Inte-

510 EuGH 17.12.2015 — C-25/14, C-26/14 (UNIS), NZA 2016, 113, Rn. 46.
511 EuGH 17.12.2015 — C-25/14, C-26/14 (UNIS), NZA 2016, 113, Rn. 12.
512 Vgl. 2. Teil A.II. 3. a. aa.

513 EuGH 17.12.2015 — C-25/14, C-26/14 (UNIS), NZA 2016, 113, Rn. 33 ff.
514 Sjehe 2. Teil B.
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resses zu beriicksichtigen.5' Damit liegt selbst bei unterstellter Pflicht zur Ein-
haltung der Transparenzpflicht aus Art. 56 AEUV kein diesbeziiglicher Ver-
stof8 hinsichtlich des Verfahrens zur Erteilung einer AVE gemafl § 5 TVG n. F.
VOr.

Obschon im Sachverhalt des Urteils einige Merkmale der in Rede stehenden fran-
z0sischen Einrichtungen aufgelistet worden sind,5'¢ lassen sich den Entschei-
dungsgriinden der Rechtssache UNIS keine Aussagen dariiber entnehmen, dass
gemeinsame Einrichtungen aus unionsrechtlichen Griinden eine gewisse Organi-
sationsform oder Arbeitsweise aufweisen miissen.

2. Niederlassungsfreiheit, Art. 49 AEUV

Selbst wenn man die AVE eines Tarifvertrages als Beschrankung der Niederlas-
sungsfreiheit>” und nicht nur als blofle Verkehrsmodalitdt qualifizieren will,
sprechen gute Griinde dafiir, dass diese Beschrankung zu rechtfertigen wére. In-
soweit dienen die primdren Zwecke der AVE®® allesamt der Wahrung von Ar-
beitnehmerinteressen, die der EuGH als zwingenden Grund des Allgemeininte-
resses gebilligt hat.'* Wie dargelegt, ist die AVE von Tarifvertragen zwar punk-
tuell erleichtert worden, aber nach wie vor an strenge Voraussetzungen gekniipft,
so dass die Beschrankung der Niederlassungsfreiheit auch den verhaltnismafi-
gen Rahmen nicht verlasst.520

3. Kartellverbot, Art. 101 AEUV

Aus der der AVE immanenten Wettbewerbs- und Kartellwirkung, die bereits na-
her beschrieben worden ist,*?! kénnte sich ein Verstoff gegen das in Art. 101
AEUV verortete Kartellverbot ergeben. In der Grundsatzentscheidung Albany>?

515 Vgl. 2. Teil B. VL

516 EuGH 17.12.2015 — C-25/14, C-26/14 (UNIS), NZA 2016, 113, Rn. 12 ff.: kein Gewinn-
zweck, Grundsatz der Solidaritat.

517 Fiir diese Sichtweise streiten EuGH 23.5.2007 — C-438/05 (Viking Line), Slg. 2007,
1-10779; EuGH 18.12.2007 — C-341/05 (Laval), Slg. 2007, I-11767.

518 Die Schaffung von Mindestarbeitsbedingungen, der Schutz der Tarifautonomie,
Schutz der Ordnungs- und Wettbewerbsfunktion sowie die Wahrung der Funktions-
fahigkeit gemeinsamer Einrichtungen (speziell fiir § 5 Abs. 1a TVG), vgl. 1. Teil D. II.

519 Vgl. EuGH 25.10.2001, verb. Rs. C-49/98, u. a. (Finalarte u. a.), Slg. 2001, 1-7831 ff.,
Rn. 33, m.w.N.

520 NK-ArbR/Forst, TVG, § 5 Rn. 25.

521 Siehe 1. Teil D. II. 4.

52 EuGH 21.9.1999 - C-67/96 (Albany), Slg. 1999, 1-5751, Rn. 103 ff.; bestatigt durch EuGH
4.12.2014 - C-413/13 (FNV Kunsten), NZA 2015, 55; vgl. Greiner/Hanau/Preis, SR 2014
(Sonderausgabe), 2, 29 £.
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hat der EuGH jedoch Tarifvertrdage von Art. 101 AEUV ausdriicklich ausgenom-
men, so dass ein potentieller Verstof3 bereits deswegen zu verneinen ist. Ande-
renfalls wiren die sozialpolitischen Ziele, die die Sozialpartner mit dem Ab-
schluss eines Tarifvertrages verfolgen, gefahrdet.> Mit der gleichen Argumenta-
tion lasst sich zugleich begriinden, dass auch die Erstreckung eines Tarifvertrags
keinen Verstof8 gegen Art. 101 AEUV darstellt.5

4, Art. 28 GRC

Hinsichtlich eines moglichen Verstofies gegen Art. 28 GRC ist zunachst auf den
oben dargestellten Befund zu verweisen, dass die unionsrechtliche Ankniipfung
des Art. 3 Abs. 1 RL 96/71/EG an das Instrument der Tarifnormstreckung im Sinne
der AVE zunachst dafiir spricht, dass insoweit auch kein Verstofl gegen die
Grundrechtecharta vorliegt.5?

Daneben bliebe zu fragen, ob in diesem Zusammenhang der Anwendungsbe-
reich der EU-Grundrechtecharta gemafs Art. 51 Abs. 1 GRC tiberhaupt erdffnet
ist, was nur bei der Durchfiihrung des Rechts der Union der Fall ist. Der unpro-
blematisch zu bejahende Fall, dass § 5 TVG eine europdische Richtlinie umsetzt,
ist nicht gegeben.> Ob nach neuerer Rechtsprechung jedoch der Anwendungs-
bereich der Grundrechtecharta auch in weiteren Fillen erdffnet sein kann und
dann gegebenenfalls eine detaillierte Priifung geboten ist, kann hier nicht ab-
schlieffend beurteilt werden.

5. Zwischenergebnis

Unter Beriicksichtigung der bisher fiir die AVE konkret einschldgigen Entschei-
dungen des EuGH lésst sich nach derzeitigem Stand kein Verstoff gegen Unions-
recht feststellen. Insoweit fithren die durch das TASG eingetretenen Anderungen
an § 5 TVG nicht dazu, dass die nach alter Rechtslage anerkannte Unionsrechts-
konformitat nunmehr in Zweifel zu ziehen ist. Ob der EuGH zukiinftig, etwa auf-
grund eines erweiterten Anwendungsbereichs der Grundrechtecharta, neue
Grundsitze im Hinblick auf die AVE aufstellt, kann an dieser Stelle nicht prog-
nostiziert werden.

523 Vgl. zuletzt EuGH 4.12.2014 — C-413/13 (FNV Kunsten), NZA 2015, 55, Rn. 22, m.w.N.

524 NK-ArbR/Forst, TVG, § 5 Rn. 26

525 Greiner/Hanau/Preis, SR 2014 (Sonderausgabe), 2, 30; zustimmend NK-ArbR/Forst,
TVG, §5Rn. 27.

526 Art. 3 Abs. 1 Spiegelstrich 2 RL 96/71/EG wird nicht in § 5 TVG mit der AVE, sondern
in § 3 AEntG umgesetzt wird, vgl. NK-ArbR/Forst, TVG, § 5 Rn. 24, m.w.N.
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Il. Volkerrecht, insbesondere Art. 11 EMRK

Neben dem Unionsrecht nimmt auch das Volkerrecht eine immer grofiere wer-
dende Bedeutung fiir das deutsche Arbeitsrecht fiir sich in Anspruch. Im Mittel-
punkt der Betrachtung steht hierbei die Europdische Menschenrechtskonvention
(EMRK). Wie eingangs erlautert, wurde der Einfluss des Volkerrechts auf die na-
tionalen Rechtsordnung stetig ausgeweitet, was in jiingster Zeit durch die OMT-
Entscheidung des Bundesverfassungsgerichts auch in den Blick der breiten 6f-
fentlichen Wahrnehmung getreten ist.

Fiir das kollektive Arbeitsrecht steht Art. 11 EMRK” im Vordergrund, der die
Versammlungs- und Vereinigungsfreiheit beinhaltet. Dessen Absatz 1 lautet:
., Jede Person hat das Recht, sich frei und friedlich mit anderen zu versammeln und sich
frei mit anderen zusammenzuschlieffen; dazu gehdrt auch das Recht, zum Schutz seiner
Interessen Gewerkschaften zu griinden und Gewerkschaften beizutreten.” Inhaltlich
kann Art. 11 Abs. 1 EMRK damit grosso modo als Zusammensetzung zwischen
Art. 8 und Art. 9 GG angesehen werden. Zusammenfassend hat der EGMR nicht
nur unverzichtbare, sondern mittlerweile auch wesentliche Bestandteile gewerk-
schaftlicher Freiheit anerkannt, u.a. das Recht, eine Gewerkschaft zu griinden
bzw. ihr beizutreten, und das Recht auf Kollektivverhandlungen.52

1. Rechtssache ,,Geotech*

Jiingst hatte auch der EGMR die Gelegenheit, sich tiber die AVE in Deutschland
zu duflern. Es hat dabei die Konformitat der Einbeziehung von Auflenseiterar-
beitgebern in das Sozialkassenverfahren des Baugewerbes qua AVE mit Art. 11
Abs. 1 EMRK festgestellt.”” Da der EGMR aber zahlreiche allgemeine Ausfiih-
rungen iber die Reichweite von Art. 11 Abs. 1 EMRK gemacht hat, wird dieser
Entscheidung trotz mittlerweile gedndertem § 5 TVG weitreichende Bedeutung
beigemessen werden miissen. Zu beachten ist insoweit, dass die Judikate aus
Straburg im Wege gebotener und vom BVerfG anerkannter’® konventions-
freundlicher Auslegung des Grundgesetzes®! auch unmittelbare Auswirkungen
auf die deutsche Rechtsordnung haben.

527 Instruktiv zu Art. 11 EMRK siehe NK-ArbR/Sagan, EMRK, Art. 11.

58 NK-ArbR/Sagan, EMRK, Art. 11 Rn. 12 ff., m.w.N. zu der EGMR-Rechtsprechung.

59 EGMR 2.6.2016 — Nr. 23646/09 (Geotech), Rn. 54, abrufbar unter http://hudoc.echr.coe.int
auf Englisch.

50 Vgl. jiingst BVerfG 15.12.2015 — 2 BvL 1/12, NJW 2016, 1295.

531 Naher zum Verhaltnis zwischen EMRK und deutschem Recht NK-ArbR/Sagan,
EMRK, Art. 1 Rn. 24 ff.

532 Vgl. Buchholtz/Heuschmid, HSI-Newsletter 2/2016, Anm. zu EGMR 2.6.2016 unter III.
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a. Sachverhalt

Konkret ging es im Verfahren vor dem EGMR {iber die AVE der Sozialkassenta-
rifvertrdge der Bauwirtschaft nach § 5 TVG a. F. Die Beschwerdefiihrerin, ein mit-
telstandisches Geotechnik-Unternehmen, wehrte sich gegen die Beitragspflicht
i. H. v. 19,8 % des Bruttolohns der Beschaftigten, die aus der sie erfassenden AVE
der Sozialkassentarifvertrage resultiert. Vor deutschen Gerichten hatte sie mit ih-
rem Anliegen keinen Erfolg und wurde zur Zahlung der riickstandigen Beitrage
verurteilt.>® SchliefSlich riigte sie vor dem EGMR Verletzungen von Art. 11 Abs. 1
EMRK sowie Art. 1 Protokoll Nr. 1 zur EMRK (Vereinigungsfreiheit sowie Schutz
des Eigentums). Die Beitragspflicht zum Sozialkassenverfahren stelle insbeson-
dere einen ungerechtfertigten Eingriff in ihre negative Koalitionsfreiheit dar. Da
sie die gleichen Beitrdge wie die Mitglieder des Arbeitgeberverbandes entrichten
miisse, aber keine Mitsprachemdoglichkeit im Verband habe, sei die Beitrags-
pflicht einer Zwangsmitgliedschaft im Arbeitgeberverband gleichzustellen.

b. Entscheidung

Die Riigen der Beschwerdefiihrerin hatten vor dem EGMR keinen Erfolg. Nach
einstimmiger Ansicht der StraSburger Richter verletzt die AVE der Sozialkassen-
tarifvertrage weder das Recht der Beschwerdefiihrerin auf Vereinigungsfreiheit
gemafd Art. 11 Abs. 1 EMRK noch ihr Eigentumsrecht nach Art. 1 Protokoll Nr. 1
zur EMRK. Dabei verneinte die Fiinfte Sektion des EGMR bereits einen Eingriff
in Art. 11 Abs. 1 EMRK. Die aus der AVE resultierende Beitragspflicht der Be-
schwerdefiithrerin kénne zwar einen Anreiz zur Mitgliedschaft im entsprechen-
den Arbeitgeberverband zur Folge haben, um Einfluss auf das Sozialkassenver-
fahren nehmen zu kénnen. Damit kénne die Beitragspflicht die negative Koali-
tionsfreiheit beriihren.>* In qualitativer Hinsicht kénne bei diesem Anreiz jedoch
weder von Beitrittsdruck oder gar von Beitrittszwang ausgegangen werden.>®
Die Sozialkassentarifvertrage der Bauwirtschaft wiirden auf dem Solidaritéts-
prinzip beruhen, so dass das Sozialkassenverfahren auch nur funktionsfahig sei,
wenn alle Arbeitgeber der Baubranche daran teilndhmen. Das Verfahren diene
letztlich auch dem Interesse aller Beschiftigten der Baubranche. Entscheidend sei
schlieSlich, dass die Beitragspflichten durch die Erstattungsanspriiche gegen die
gemeinsame Einrichtung aufgewogen werden wiirden.5%¢ Soweit schliefSlich ein

53 Vgl. zum Verfahrensgang auch Buchholtz/Heuschmid, HSI-Newsletter 2/2016, Anm. zu
EGMR 2.6.2016 unter III. 1.

534 EGMR 2.6.2016 — Nr. 23646/09 (Geotech), Rn. 53, mit Verweis auf EGMR 27.4.2010 —
Nr. 20161/06 (Vérdur Olafsson), Rn. 48.

535 EGMR 2.6.2016 — Nr. 23646/09 (Geotech), Rn. 54.

536 EGMR 2.6.2016 — Nr. 23646/09 (Geotech), Rn. 54.
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Eingriff in das Eigentumsrecht der Beschwerdefiihrerin aus Art. 1 Protokoll Nr. 1
zur EMRK vorliege, sei dieser jedenfalls im Hinblick auf den sozialen Schutz aller
Beschiftigten in der Baubranche gerechtfertigt.

c. Bewertung

Die Entscheidung des EGMR ist im Ergebnis zu begriifien, da sie die vorgezeich-
nete Linie des EGMR zu Art. 11 Abs. 1 EMRK und der Frage der negativen Ko-
alitionsfreiheit um weitere wichtige Konturierungen bereichert.>” Damit ein Ein-
griff in die negative Koalitionsfreiheit in Betracht kommt, fordert der EGMR in
Geotech — dhnlich zum BVerfG beziiglich Art. 9 Abs. 3 GG>® — einen ,,substantiel-
len” Beitrittsdruck, der einem Beitrittszwang gleichsteht (,,compulsory mem-
bership™).5%

Ob der EGMR in Geotech einer etwaigen ,negativen Tarifvertragsfreiheit“>% den
Schutz innerhalb von Art. 11 Abs. 1 EMRK versagt hat, lasst sich nicht abschlie-
Bend beurteilen. Insoweit kann lediglich konstatiert werden, dass sich im Rah-
men des streitgegenstandlichen Sozialkassenverfahrens durchaus die Gelegen-
heit fiir den EGMR ergeben hitte, die einer AVE immanente Erstreckung von Ta-
rifvertrdgen auf Auflenseiterarbeitgeber anhand von Art. 11 Abs. 1 EMRK zu
tiberpriifen.! Immerhin lasst sich aus dem Schweigen des EGMR der Schluss
ziehen, dass dieser die AVE eines Tarifvertrags ganz grundsatzlich im Hinblick
auf die EMRK als unproblematisch erachtet.>? Ob sich dieser Schluss in zukiinf-
tigen Entscheidungen des EGMR auch in ausdriicklicher Form wiederfinden
wird, bleibt hingegen offen.

2. §5TVGn.F.

Da sich die grundsétzliche Wirkungsweise der AVE nach § 5 TVG n. F. nicht ver-
andert hat, wird eine Verletzung von Art. 11 Abs. 1 EMRK mit dhnlichen Argu-
menten verneint werden kénnen, die schon fiir potentielle Grundrechtsverlet-

57 Vgl. schon EGMR 30.6.1993 — Nr. 16130/90 (Sigurdur A. Sigurjonsson), EAS Art. 11
EMRK Nr. 6; EGMR 27.4.2010 — Ni. 20161/06 (Virdur Olafsson).

58 Vgl. BVerfG 24.5.1977 — 2 BvL 11/74, NJW 1977, 2255, 2259.

59 EGMR 2.6.2016 — Nr. 23646/09 (Geotech), Rn. 53 f.

50 Ausfithrlich Hartmann, Negative Tarifvertragsfreiheit im deutschen und europa-
ischen Arbeitsrecht (2014).

541 So auch Sagan/Morgenbrodt, EuZA 2017, 77, 85.

52 Vgl. Sagan/Morgenbrodt, EuZA 2017, 77, 85 f.
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zungen bemiiht worden sind. Zudem ist zu konstatieren, dass der EGMR in Geo-
tech nicht auf technische Einzelheiten der AVE eingegangen ist, so dass viel dafiir
spricht, dass die Entscheidung auch nach § 5 TVG n. F. so ergangen wiére.

Etwas anderes konnte allenfalls noch fiir die Vorrangwirkung gemaf3 § 5 Abs. 4
S. 2 TVG fiir Tarifvertrage besonderer gemeinsamer Einrichtungen gelten, die
nach § 5 Abs. 1a TVG fiir allgemeinverbindlich erklart werden. Ausgangspunkt
ist in diesem Zusammenhang die Entscheidung des EGMR in der Rechtssache
Demir und Baykara, in der die Tarifautonomie und die Moglichkeit eines Arbeits-
kampfes anerkannt worden sind.>* Eine Einschrankung machte der EGMR 2014
in der Rechtssache HLS, bei der das Verbot von Arbeitskimpfen einer Gewerk-
schaft zum Zwecke der Sicherung des gleichméfiigen Zugangs aller Gewerk-
schaften zu den Tarifverhandlungen als grundsatzlich zul&ssig erachtet wurde.>*
Damit konnte die Vorrangwirkung von § 5 Abs. 4 S. 2 TVG, die die Verdrangung
einer konkurrierenden Gewerkschaft zur Folge haben kann, im Hinblick auf die
Sicherung des gleichmifligen Zugangs der Tarifvertragsparteien problematisch
sein. Gleichzeitig ist jedoch zu betonen, dass die Entwicklung auf diesem Gebiet
aufgrund der erst wenigen einschlagigen Entscheidungen noch weitgehend offen
ist. Zudem ist auf ein obiter dictum in Demir und Baykara hinzuweisen, in dem den
Mitgliedstaaten das Recht eingerdaumt wurde, repréasentativen Gewerkschaften
beziiglich der in Art. 11 Abs. 1 EMRK verbiirgten Rechte einen besonderen Status
zu gewahren.> Die Vorrangwirkung nach § 5 Abs. 4 S. 2 TVG greift nur fiir Ta-
rifvertrége, die gemafs § 5 Abs. 1a 5. 3 TVGi. V. m. § 7 Abs. 2 AEntG von den
reprasentativeren Tarifvertragsparteien abgeschlossen worden sind.

Klammert man diesen Aspekt aus, kénnte die mit der Vorrangwirkung potentiell
einhergehende Verdrangung konkurrierender Tarifvertrdge im beschriebenen
Umfang5 einen Eingriff in Art. 11 Abs. 1 EMRK in Gestalt der positiven Koaliti-
onsfreiheit darstellen. Zunachst gilt auch hier, dass der Eintritt dieser Folge we-
gen des bewusst eng gehaltenen Tatbestands von § 5 Abs. 1a TVG nur duflerst
selten und aufgrund der gewahlten Wirkung seiner Intensitat nach gering aus-
fallt. Soweit vor diesem Hintergrund dann tatsdchlich noch Eingriffe in Art. 11
Abs. 1 EMRK der andersgebundenen Betroffenen in Frage stehen, ist im zweiten
Schritt zu fragen, ob diese geméafl Art. 11 Abs. 2 S. 1 EMRK gerechtfertigt sind.
Danach sind Einschrankungen in Art. 11 Abs. 1 EMRK zuléssig, ,,die gesetzlich

5 EGMR 12.11.2008 — Nr. 34503/97 (Demir und Baykara), NZA 2010, 1425; vgl. auch
EGMR 21.4.2009 - 68959/01 (Enerji Yapi-Yol Sen), AuR 2009, 274.

54 EGMR 27.11.2014 — Nr. 36701/09 (HLS), AuR 2015, 146.

55 EGMR 12.11.2008 — Nr. 34503/97 (Demir und Baykara), NZA 2010, 1425, Rn. 154; vgl.
auch Déaubler/Lorenz, TVG, § 4a Rn. 131; NK-ArbR/Sagan, EMRK, Art. 11 Rn. 13.

546 Siehe 2. Teil A. 1L 3. c. bb.
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vorgesehen und in einer demokratischen Gesellschaft notwendig sind (...) zum
Schutz der Rechte und Freiheiten anderer”. Wie bereits dargelegt, nehmen die
unter § 5 Abs. 1a TVG fallenden gemeinsamen Einrichtung allesamt sozialstaat-
lich wichtige Aufgaben wahr, die dem Schutz der Rechte der Arbeitnehmer auf
angemessene Arbeitsbedingungen dienen. Ohne auf die Einzelheiten der Recht-
fertigungsmodalitdten innerhalb von Art. 11 Abs. 2 EMRK an dieser Stelle vertieft
eingehen zu kénnen,>” sprechen damit gute Griinde dafiir, dass sich etwaige Ein-
griffe in Art. 11 Abs. 1 EMRK mit zwingenden Gemeinwohlbelangen rechtferti-
gen lassen.

3. Zwischenergebnis

Das neue Recht der AVE steht im Einklang mit der EMRK, insbesondere Art. 11
Abs. 1 EMRK.

57 Vgl. ausfiihrlich Franzen/Gallner/Oetker/Schubert, Europdisches Arbeitsrecht, EMRK,
Art. 11 Rn. 56 ff.
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3.

114

Teil: Ergebnisse

Der Wegfall des 50 %-Quorums innerhalb von § 5 TVG n. F. ist vor dem Hin-
tergrund der rechtstatsdchlichen Situation und seiner praktischen Schwéchen
nicht nur verfassungskonform, sondern auch sachgerecht.

Die offen formulierten Regelbeispiele des § 5 Abs. 1 S. 2 TVG sind geeignet,
das bisher einzig durch die Rechtsprechung ausgeformte 6ffentliche Interesse
an einer AVE nédher zu konkretisieren.

§5 Abs. 1S.2 Nr. 1 TVG fiihrt — entgegen anfanglicher Bedenken - nicht dazu,
dass ein Tarifvertrag bereits wegen einer lediglich quantitativen Bedeutung
fiir allgemeinverbindlich erklart werden kann. Vielmehr muss der Tarifver-
trag in qualitativer Hinsicht zu angemessenen Arbeitsbedingungen fiir die
Arbeitnehmer beitragen. Vor dem Hintergrund der rechtstatsdchlichen Ent-
wicklung ausdriicklich zu begriifien ist die nunmehr méogliche Bertiicksichti-
gung tarifgemaf ausgestalteter Arbeitsverhaltnisse. Es lassen sich gute Argu-
mente dafiir anfithren, dass neben inhaltsgleichen Anschlusstarifvertragen
und schuldrechtlichen Bezugnahmeklauseln in einigen Féllen auch die indi-
vidualvertragliche Ubernahme einzelner tariflicher Kernarbeitsbedingungen
und -instrumentarien fiir die Annahme eines zu beriicksichtigenden , tarifge-
mafl ausgestalteten Arbeitsverhaltnis” ausreichend ist. Gleichwohl muss sich
der Tarifvertrag — unter Beriicksichtigung vereinbarter Einschrankungsklau-
seln — in seinem Geltungsbereich durchgesetzt haben, damit § 5 Abs. 1 S. 2
Nr. 1 TVG erfiillt ist.

Der zwar im Wortlaut offene Tatbestand von § 5 Abs. 1S.2 Nr. 2 TVG ist nicht
mangels feststellbarer Voraussetzungen verfassungswidrig. Vielmehr ldsst
sich das legitime Ziel der AVE aus der Gesetzesbegriindung sowie aus der
Regelungssystematik bestimmen. Unter der Bedingung, dass die AVE von Ta-
rifvertrdgen vollig unbedeutender Koalitionen auch nach § 5 Abs. 1S. 2 Nr. 2
TVG ausgeschlossen bleibt, ist auch das zweite Regelbeispiel verfassungskon-
form.

Zu begriifien ist die Neuregelung der AVE eines Tarifvertrages iiber gemein-
same Einrichtungen in § 5 Abs. 1a TVG, die mit der Sonderwirkung aus § 5
Abs. 4 S. 2 TVG ausgestattet ist. Diese fiihrt dazu, dass die Funktionsfahigkeit
sich bewahrter, sozialstaatlich wichtiger gemeinsamer Einrichtungen auch in
Zukunft gesichert bleibt. Die Verdrangungswirkung stellt aufgrund ihrer nur
engen Wirkweise einen Eingriff in die Rechte Dritter dar, der verfassungs-



rechtlich gerechtfertigt werden kann. Insoweit ist die erhebliche sozialstaat-
liche Bedeutung der genannten gemeinsamen Einrichtungen und das Erfor-
dernis hervorzuheben, den Mehrheitsinteressen Rechnung tragen zu miissen
(§5 Abs. 1aS.3TVGi. V.m. § 7 Abs. 2 AEntG).

Es bleibt dabei, dass dem BMAS die mafigebliche Priif- und Entscheidungs-
kompetenz fiir das AVE-Verfahren zukommt. Durch die insoweit identische
Formulierung in § 5 TVG n. F. steht der zustiandigen Behorde nach wie vor
ein weiter Beurteilungsspielraum fiir das Vorliegen des offentlichen Interes-
ses zu.

. Auch das mit dem TASG implementierte Beschlussverfahren zur Uberprii-
fung der Wirksamkeit der AVE vor der Arbeitsgerichtsbarkeit ist zu begrii-
fen. Der verfolgte Zweck, schneller prozessokonomische Klarungen und da-
mit frither Rechtssicherheit zu erlangen, kann besonders dann erreicht wer-
den, wenn auch die Tarifvertragsparteien des fiir allgemeinverbindlich er-
klarten Tarifvertrages sowie eine potentiell betroffene gemeinsame Einrich-
tung unmittelbar an dem Verfahren beteiligt werden. Im Rahmen von §§ 2a
Abs. 1 Nr. 5, 98 ArbGG priifen die Arbeitsgerichte die Wirksamkeit der AVE
unter samtlichen Gesichtspunkten mit Ausnahme der Tariffahigkeit und Ta-
rifzustandigkeit der Tarifvertragsparteien, um der ,,besonderen Richtigkeits-
gewahr” dieses speziellen Beschlussverfahrens gerecht zu werden.

Die Anderungen der AVE sind unions- und vélkerrechtskonform. Insbeson-
dere steht einer AVE von Tarifvertragen nach § 5 TVG n. F. nicht die Dienst-
leistungsfreiheit gemafl Art. 56 AEUV oder Art. 11 Abs. 1 EMRK entgegen.
Wie sich die Rechtsprechung des EuGH und des EGMR zukiinftig entwickelt,
bleibt wegen verschiedener Andeutungen der Rechtsprechung jedoch offen.
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der Européischen Datenschutz-Grundverordnung (DS-GVO)
ISBN 978-3-7663-6637-5

Band 17 Matthias Jacobs / Matthias Miinder / Barbara Richter
Spezialisierung der Unionsgerichtsbarkeit im Arbeitsrecht —
Fachkammer fiir Arbeitsrecht am EuGH
ISBN 978-3-7663-6585-9

Band 16 Wolfgang Daubler
Tarifvertrage zur Unternehmenspolitik?
Rechtliche Zulassigkeit und faktische Bedeutung
ISBN 978-3-7663-6465-4

Band 15 Raimund Waltermann
Differenzierungsklauseln im Tarifvertrag in der auf Mitgliedschaft
aufbauenden Tarifautonomie
ISBN 978-3-7663-6469-2

Band 14 Olaf Deinert
Beschaftigung auslandischer Arbeitnehmer in Inlandsbetrieben
ISBN 978-3-7663-6468-5

Band 13 Florian Rodl / Raphaél Callsen
Kollektive soziale Rechte unter dem Druck der Wahrungsunion
ISBN 978-3-7663-6467-8

Band 12 Ulrich Preis / Daniel Ulber
Ausschlussfristen und Mindestlohngesetz — Der Mindestlohn
als unabdingbarer Sockelanspruch
ISBN 978-3-7663-6413-5

Band 11 Ulrike Wendeling-Schrdder (Hrsg)
Die Arbeitsbedingungen des Betriebsrats
ISBN 978-3-7663-6329-9

Band 10 Monika Schlachter
Das Verbot der Altersdiskriminierung
und der Gestaltungsspielraum der Tarifvertragsparteien
ISBN 978-3-7663-6389-3
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Band 9 Ingrid Maas / Karl Schmitz / Peter Wedde
Datenschutz 2014
Probleme und Lésungsmdglichkeiten
ISBN 978-3-7663-6386-2

Band 8 Thorsten Kingreen
Soziales Fortschrittsprotokoll — Potenzial und Alternativen
ISBN 978-3-7663-6326-8

Band 7 Ulrike Wendeling-Schroder
Kritik der Lehre vom fehlerhaften Tarifvertrag unter besonderer
Beriicksichtigung der Tarifvertrage tarifunfahiger Gewerkschaften
in der Leiharbeit
ISBN 978-3-7663-6282-7

Band 6 Jens Schubert
Der Vorschlag der EU-Kommission fiir eine Monti-ll-Verordnung —
eine kritische Analyse unter Einbeziehung der Uberlegungen
zu der Enforcement-Richtlinie
ISBN 978-3-86194-115-6

Band 5 Wolfgang Daubler
Die Unternehmerfreiheit im Arbeitsrecht — eine unantastbare GroBe?
ISBN 978-3-86194-110-1

Band 4 Bernd Waas
Betriebsrat und Arbeitszeit — Pauschale Abgeltung und Freistellungen
liber das Gesetz hinaus
ISBN 978-3-86194-092-0

Band 3 Bernd Waas
Geschlechterquoten fiir die Besetzung der Leitungsgremien
von Unternehmen — Bewertung der aktuellen Entwiirfe
aus unionsrechtlicher und rechtsvergleichender Sicht
ISBN 978-3-86194-080-7

Band 2 Ridiger Krause
Tarifvertrage zur Begrenzung der Leiharbeit und zur Durchsetzung
von Equal Pay
ISBN 978-3-86194-071-5

Band 1 Britta Rehder / Olaf Deinert / Raphaél Callsen
Arbeitskampfmittelfreiheit und atypische Arbeitskampfformen —
Rechtliche Bewertung atypischer Arbeitskampfformen und Grenzen
der Rechtsfortbildung
ISBN 978-3-86194-056-2
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