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Vorwort

Die soziale Machtigkeit einer Koalition ist zu Recht entscheidende Voraussetzung fir ihre
Tariffahigkeit, da nur so eine funktionsfahige Tarifautonomie garantiert werden kann. Ohne
diese Anforderung sind keine Tarifvertrage denkbar, die das Arbeitsleben sozialer gestalten.

In den letzten Jahren hat sich das Bundesarbeitsgericht mehrfach mit der Frage der
Tariffahigkeit auseinandergesetzt und ihre Voraussetzungen in den Verfahren CGM, GKH und
medsonet weiter ausdifferenziert. Aktuell hat nun das Landesarbeitsgericht Hamburg im
Verfahren DHV angenommen, dass die von der Rechtsprechung entwickelten Anforderungen
wegen der Einfihrung des Mindestlohn- und Tarifeinheitsgesetzes reduziert werden muissten.
Hiermit befasst sich das vorliegende Gutachten. Es widerlegt die Argumentation des LAG
Hamburg und fihrt zutreffend aus, dass eine Neuausrichtung der von der Rechtsprechung
aufgestellten Anforderungen an die Tariffahigkeit mit Ricksicht auf den Zweck der Kriterien
nicht erforderlich ist.

Wir wiinschen eine angenehme Lektlre.

[

Dr. Thomas Klebe Dr. Johannes Heuschmid
(Leitung HSI) (Stellv. Leitung HSI)
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l. Fragestellung

Es entspricht standiger Rechtsprechung?® und bisher h.M. in der Literatur?, dass der Gewerk-
schaftsbegriff und damit die Tariffahigkeit einer Arbeitnehmerorganisation — und andere ar-
beitsrechtliche Rechte, die Gewerkschaften vorbehalten sind® — neben anderen Voraussetzun-
gen vor allem von der sozialen M&chtigkeit der Organisationen abhangt. Die Rechtsprechung
sieht sich insoweit durch die Regelung A Ill 2 des Staatsvertrages zur Schaffung einer Wah-
rungs-, Wirtschafts- und Sozialunion zwischen der Bundesrepublik Deutschland und der Deut-
schen Demokratischen Republik v. 18.5.1990 bestatigt,* wiewohl dies keine materielle gesetz-

liche Regelung geworden sei.®

Die Machtigkeitsanforderungen hat das BAG in seiner neueren Rechtsprechung seit dem
CGM-Beschluss® ausdifferenziert. Seither sind in Bezug auf eine Reihe kleinerer Gewerk-
schaften aul3erhalb des DGB, vor allem CGB-Gewerkschaften, Verfahren zur Klarung der Ta-

riffahigkeit betrieben worden.’

1 Vgl. nur etwa BVerfG 20.10.1981 — 1 BvR 404/78 — AP Nr. 31 zu § 2 TVG (,DAV*) (= BVerfGE 58,
233); BAG 6.6.2000 — 1 ABR 10/99 — AP Nr. 55 zu § 2 TVG, m. Anm. Oetker (,BTU*) (= NZA 2001,
160); BAG 14.12.2010 — 1 ABR 19/10 — AP Nr. 6 zu 8§ 2 TVG Tariffahigkeit, m. Anm. Bayreuther
(,CGZP*) (= NZA 2011, 289).
2 Gamillscheg, 8 9 IV 3, S. 428 ff.; Kempen, in: Kempen/Zachert, TVG, 5. Aufl., Frankfurt/M. 2014, § 2
Rn. 42 ff.; Peter, in: Daubler (Hrsg.), TVG, 8 2 Rn. 10 ff.; Oetker, in: Wiedemann (Hrsg.), TVG, 7. Aufl.,
Minchen 2007, § 2 Rn. 383 ff.; Lowisch/Rieble, 8 2 Rn. 120 ff.; Schubert, in: Jacobs/Krause/Oet-
ker/Schubert, Tarifvertragsrecht, § 2 Rn. 14 ff., 35 ff., 86 ff.; Franzen, in: ErfK, 16. Aufl., Minchen
2016, 8 2 TVG Rn. 11 ff.; Krois, in: NK-GA, § 2 TVG Rn. 33 ff.; Richardi, FS Wifmann, 2005, S. 159;
Ulber, RdA 2011, 353, 356 ff.; Wank/Schmidt, RdA 2008, 257 ff.; krit. z.B. Henssler, in: Henssler/Wil-
lemsen/Kalb (Hrsg.), Arbeitsrecht, Kommentar, 7. Aufl., K6ln 2014, § 2 Rn. 18; ders., Soziale Méachtig-
keit und organisatorische Leistungsfahigkeit als Voraussetzungen der Tariffahigkeit von Gewerkschaf-
ten, S. 25 ff., 56 ff.; Bayreuther, DB 2005, 2633 ff.
8 Zum sog. einheitlichen Gewerkschaftsbegriff s. insb. BAG 19.9.2006 — 1 ABR 53/05— AP Nr. 5 zu §
2 BetrVG 1972 (,VGB*) (= NZA 2007, 518); Treber, in: Schaub, § 197 Rn. 16; krit. Gamillscheg, Kol-
lektives Arbeitsrecht I, Miinchen 1997, § 9 IV 3 e, S. 435 ff.; Franzen, in: ErfK, § 2 TVG Rn. 16; Schu-
bert, in: Jacobs/Krause/Oetker/Schubert, Tarifvertragsrecht, 2. Aufl., Minchen 2013, § 2 Rn. 100;
Wank/Schmidt, RdA 2008, 257, 265.
4 Zustimmungsgesetz v. 25.6.1990, BGBI. 1l 518.
5 BAG 6.6.2000 — 1 ABR 21/99 — AP Nr. 9 zu 8 97 ArbGG, m. Anm. Oetker; vgl. Henssler, Soziale
Machtigkeit und organisatorische Leistungsfahigkeit als Voraussetzungen der Tariffahigkeit von Ge-
werkschaften, Baden-Baden 2006, S. 14 f.
6 BAG 14.12.2010 — 1 ABR 19/10 — AP Nr. 6 zu 8§ 2 TVG Tariffahigkeit, m. Anm. Bayreuther (,CGZP*)
(= NZA 2011, 289).
7Vgl. BAG 19.9.2006 — 1 ABR 53/05 — AP Nr. 5 zu § 2 BetrVG 1972 (,VGB") (= NZA 2007, 518); BAG
5.10.2010 — 1 ABR 88/09 — AP Nr. 7 zu § 2 TVG Tariffahigkeit, m. Anm. Schmidt (,GKH") (= NZA
2011, 300); LAG Hamm 23.9.2011 — 10 TaBV 14/11 — NZA-RR 2012, 25 (,GKH®); BAG 11.6.2013 -1
ABR 33/12 — AP Nr. 8 zu § 2 TVG Tariffahigkeit (,medsonet”); LAG Hamburg 21.3.2012 — 3 TaBV
7/11 (,medsonet”); LAG Kdéln 20.5.2009 — 9 TaBV 105/08 — AuR 2009, 316; BAG 17.11.2015 - 1 ABN
39/15 — AuR 2016, 41 [OS] (,NAG*); Hess.LAG 9.4.2015 — 9 TaBV 225/14 — NZA-RR 2015, 482
(,NAG*); ArbG Duisburg 22.8.2012 — 4 BV 29/12 (,BIGD"); ArbG Bonn 31.10.2012 — 4 BV 90/12 —
AuR 2012, 501 [Report], AuR 2013, 509 [Report] (,ALEB); zum besonderen Fall der CGZP vgl. BAG
14.12.2010 — 1 ABR 19/10 — AP Nr. 6 zu § 2 TVG Tariffahigkeit, m. Anm. Bayreuther (,CGZP*) (= NZA
3



Aktuell hat das LAG Hamburg Antrage auf Feststellung der Tarifunfahigkeit der DHV — Die
Berufsgewerkschaft e.V. zurlickgewiesen.® Dabei ging das Gericht im Grundsatz davon aus,
dass die Rechtskraft eines Beschlusses des ArbG Hamburg aus dem Jahre 1956° - anders als
noch im Jahre 1997 - aufgrund nachfolgender Satzungsanderungen einer erneuten Entschei-
dung Uber die Tariffahigkeit der DHV nicht entgegensteht. Unter Zugrundelegung der Recht-
sprechung des BAG kommt das LAG aufgrund der festgestellten Tatsachen zu dem Ergebnis,
dass die DHYV tariffahig ist. Es schlief3t sich sodann allerdings — ungewohnlich fur zweitinstanz-
liche Entscheidungen — ein obiter dictum an. Auf etwa zwei Seiten wird ausgefuhrt, dass die
Rechtsprechung des BAG zur Tariffahigkeit im Sinne einer ,nicht nur unbedeutend(en) Ab-
senkung der Anforderungen zu iberdenken sei. Durch das Mindestlohngesetz!! und das Ta-
rifeinheitsgesetz!? habe sich ein neuer rechtlicher Rahmen ergeben, der eine Neuausrichtung

der Anforderungen an die Tariffahigkeit erforderlich mache.

Ob diese Rechtsansicht zutrifft, soll nachfolgend untersucht werden. Dazu sind in einem ersten
Schritt (unten 1l.) die Voraussetzungen der Tariffahigkeit nach bisherigem Stand in den Blick
zu nehmen. Sodann soll untersucht werden, inwieweit die erwahnten neuen Gesetze eine
neue Bestimmung mit Ricksicht auf den Zweck der Tariffahigkeitskriterien erforderlich ma-

chen (unten Il1.).

2011, 289). Dass an der Tariffahigkeit oder -zusténdigkeit der ,DGB-Tarifgemeinschaft Zeitarbeit* ver-
ninftige Zweifel bestehen, war fir BAG 19.12.2012 — 1 AZB 72/12 — Rn. 15, hingegen ,nicht ersicht-
lich®.

8 LAG Hamburg, 4.5.2016 — 5 TaBV 8/15; zust. Jacobs, jurisPR-ArbR 31/2016, Anm. 1.

9 ArbG Hamburg 10.12.1956 — 2 BV 366/56, hier zit. nach dem Beschluss des LAG Hamburg v.
4.5.2016.

10 L AG Hamburg 18.2.1997 — 2 TaBV 9/95, hier zit. nach dem Beschluss des LAG Hamburg v.
4.5.2016.

11 Gesetz zur Regelung eines allgemeinen Mindestlohns (Mindestlohngesetz — MiLoG) v. 11.8.2014,
verkiindet als Art. 1 des Gesetzes zur Starkung der Tarifautonomie (Tarifautonomiestarkungsgesetz)
v. 11.8.2014, BGBI. | 1348.

12 Gesetz zur Tarifeinheit (Tarifeinheitsgesetz) v. 3.7.2015, BGBI. | 1130.



Il. Die Anforderungen an die Tariffahigkeit nach bisherigem Stand

1. Tariffahigkeit und Machtigkeit

Tarifvertrage konnen nach 8 2 TVG nur von Gewerkschaften geschlossen werden. Gewerk-
schaften sind mithin tariffahige Arbeitnehmerkoalitionen. Das TVG regelt im Ubrigen aber
nicht, unter welchen Voraussetzungen die Tariffahigkeit einer Arbeitnehmerkoalition gegeben
ist. Die Tariffahigkeit wird vielmehr vorausgesetzt. Die Rechtsprechung hat diese im Laufe der

Jahre rechtlich konturiert.

Eine Koalition ist ein freiwilliger, auf Dauer angelegter Zusammenschluss von — in diesem Falle
— Arbeitnehmern mit dem Ziel der Vertretung der Mitgliederinteressen, der von Staat und so-
zialem Gegenspieler'® unabhangig ist.1* Eine Gewerkschaft muss ferner beispielsweise tarif-
willig sein, vor allem aber bedarf es der Durchsetzungskraft gegeniiber dem sozialen Gegen-
spieler und der Leistungsfahigkeit der Organisation.® Dies wird als soziale Machtigkeit be-
zeichnet. Diese muss sich auf einen zumindest nicht unerheblichen Teil des beanspruchten
Bereichs der Tarifzustandigkeit beziehen, weil die Rechtsprechung eine partielle Tariffahigkeit

fur nur einzelne Bereiche der satzungsmaRig festgelegten Tarifzustandigkeit nicht anerkennt.1®

Das Erfordernis der Méachtigkeit beruht auf der Erwagung, dass die Vereinigung von ihrem
sozialen Gegenspieler ernst genommen werden muss, sodass die Arbeitsbedingungen nicht
einseitig von der Arbeitgeberseite festgelegt, sondern tatsachlich ausgehandelt werden.'” Auf

diese Weise werden ,Tarifdiktate* ausgeschlossen.

13 | etzteres ist str., vgl. Schubert, in: Jacobs/Krause/Oetker/Schubert, Tarifvertragsrecht, § 2 Rn. 71 f.
m.w.N.
14 Vgl. BAG 19.9.2006 — 1 ABR 53/05 — AP Nr. 5 zu § 2 BetrVG 1972 (= NZA 2007, 518); Deinert, in:
Kittner/Zwanziger/Deinert (Hrsg.), Arbeitsrecht, 8. Aufl., Frankfurt/M. 2015, § 8 Rn. 7c.
15 BAG 14.12.2004 — 1 ABR 51/03 — AP Nr. 1 zu 82 TVG Tariffahigkeit (,UFO") (= NZA 2005, 697);
BAG 28.3.2006 — 1 ABR 58/04 — AP Nr. 4 zu § 2 TVG Tariffahigkeit, m. Anm. Henssler/Heiden
(,LCGM*) (= NZA 2006, 1112); BAG 14.12.2010 — 1 ABR 19/10 — AP Nr. 6 zu § 2 TVG Tariffahigkeit,
m. Anm. Bayreuther (,CGZP*) (= NZA 2011, 289).
16 BAG 28.3.2006 — 1 ABR 58/04 — AP Nr. 4 zu § 2 TVG Tariffahigkeit, m. Anm. Henssler/Heiden
(,LCGM") (= NZA 2006, 1112); BAG 5.10.2010 — 1 ABR 88/09 — AP Nr. 7 zu § 2 TVG Tariffahigkeit, m.
Anm. Schmidt (,GKH®) (= NZA 2011, 300); BAG 14.12.2010 — 1 ABR 19/10 — AP Nr. 6 zu § 2 TVG Ta-
riffahigkeit, m. Anm. Bayreuther (,CGZP*) (= NZA 2011, 289); zust.: Franzen, in: ErfK, § 2 TVG Rn.
13; Treber, in: Schaub, 8 197 Rn. 14; auch Giesen, in: Giesen/Junker/Rieble (Hrsg.), Neue Ta-
rifrechtspolitik?, S. 139, 159 (,zumindest gut nachvollziehbar*); krit.: Léwisch/Rieble, § 2 Rb. 19 ff.;
Krois, in: NK-GA, 8§ 2 TVG Rn. 50 ff.; Henssler, Soziale Mé&chtigkeit und organisatorische Leistungsfa-
higkeit als Voraussetzungen der Tariffahigkeit von Gewerkschaften, S. 35 f.
17 BAG 6.6.2000 — 1 ABR 10/99 — AP Nr. 55 zu § 2 TVG, m. Anm. Oetker (,BTU*) (= NZA 2001, 160);
BAG 14.12.2004 — 1 ABR 51/03 — AP Nr. 1 zu § 2 TVG Tariffahigkeit (,UFO*) (= NZA 2005, 697).

5



2. Verfassungsrechtlicher Rahmen

Die Erfordernisse der Tariffahigkeit bewirken, dass nicht jede Arbeitnehmerkoalition, die durch
das Koalitionsgrundrecht des Art. 9 Abs. 3 GG geschutzt wird, auch am Tarifgeschatft teilneh-
men kann. Nichttariffahige Koalitionen werden damit von einem wichtigen Bereich koalitions-
maRiger Betatigung ausgeschlossen. Die Austibung der Tarifautonomie ist durch die Koaliti-
onsbetatigungsfreiheit nach Art. 9 Abs. 3 GG geschutzt.'® Dass die Tarifautonomie solchen
Koalitionen vorbehalten bleibt, die besondere Kriterien erfillen, ist Ausgestaltung der Koaliti-
onsfreiheit.’® Sie wurde vom BVerfG bereits in seiner friihen Rechtsprechung gebilligt.?° Die
einfachrechtliche Ausgestaltung muss allerdings so erfolgen, dass diese die Koalitionsaus-
tbung nur im erforderlichen MaR einschrankt.?! Eine unverhaltnismaBige Einschrankung
wirde letztlich eine Aushohlung der Koalitionsbildungs- und -betétigungsfreiheit bewirken.??
Dementsprechend darf die Ausdifferenzierung des Machtigkeitskriteriums nicht prohibitiv der
Errichtung neuer Gewerkschaften konzeptionell entgegenwirken.?® Das BVerfG verlangt da-
her, dass nur solche Kriterien erfiillt werden miissen, die von der Sache selbst gefordert sind.
Das ist beim Kriterium der Machtigkeit der Fall. Es beschrankt den Koalitionspluralismus und
-wettbewerb auf solche Verbande, die zur effektiven tarifvertraglichen Interessenvertretung in
der Lage sind.?* Ein Verband, dem es an Durchsetzungsfahigkeit fehlt, kann seinen Mitgliedern
nicht den Schutz verschaffen, der mit Tarifvertragen erreicht werden soll. Ein ,Tarifvertrag®,
der von einer nicht durchsetzungsfahigen Organisation geschlossen wurde, ist kein Ausgleich

der strukturellen Unterlegenheit des einzelnen Arbeitnehmers durch kollektives Handeln.?® Ihm

18 Vgl statt vieler m.w.N. Deinert, in: Kittner/Zwanziger/Deinert (Hrsg.), Arbeitsrecht, 8 1 Rn. 21 f.

19 BAG 14.12.2010 — 1 ABR 19/10 — AP Nr. 6 zu 8 2 TVG Tariffahigkeit, Rn. 88, m. Anm. Bayreuther
(,CGZP¥) (= NZA 2011, 289); Oetker, in: Wiedemann (Hrsg.), 8 2 Rn. 28 f.; Wank/Schmidt, RdA 2008,
257, 266.

20 BVerfG 18.11.1954 — 1 BVR 629/52 — AP Nr. 1 zu Art. 9 GG (= BVerfGE 4, 96); BVerfG 6.5.1964 —
1 BVR 79/62 — AP Nr. 15 zu § 2 TVG (= BVerfGE 18, 18).

21 Qetker, in: Wiedemann (Hrsg.), 8 2 Rn. 28; Krais, in: NK-GA, 8 2 TVG Rn. 39; Henssler, Soziale
Machtigkeit und organisatorische Leistungsfahigkeit als Voraussetzungen der Tariffahigkeit von Ge-
werkschaften, S. 25 f.

22 BVerfG 20.10.1981 — 1 BvR 404/78 — AP Nr. 31 zu § 2 TVG (,DAV*) (= BVerfGE 58, 233); BAG
14.12.2004 — 1 ABR 51/03 — AP Nr. 1 zu § 2 TVG Tariffahigkeit (,UFO®) (= NZA 2005, 697); BAG
28.3.2006 — 1 ABR 58/04 — AP Nr. 4 zu 8 2 TVG Tariffahigkeit, m. Anm. Henssler/Heiden (,CGM") (=
NZA 2006, 1112); vgl. Richardi, FS Wifdmann, 2005, S. 159, 171.

23 BAG 28.3.2006 — 1 ABR 58/04 — AP Nr. 4 zu § 2 TVG Tariffahigkeit, m. Anm. Henssler/Heiden
(,LCGM®) (= NZA 2006, 1112); Lowisch/Rieble, § 2 Rn. 124; Rieble, BB 2004, 885, 889; Wank/Schmidt,
RdA 2008, 257, 267.

24 Kempen, in: Kempen/Zachert, § 2 Rn. 47.

25 Zur diesbeziiglichen Funktion der Tarifautonomie vgl. nur BVerfG 26.6.1991 — 1 BvR 779/85 — AP
Nr. 117 zu Art. 9 GG Arbeitskampf (= BVerfGE 84, 212); BVerfG 4.7.1995 — 1 BvF 2/86 u.a. — AP Nr.
4 zu § 116 AFG (= BVerfGE 92, 365).



kann daher keine Richtigkeitsgewahr?® zukommen.?’ Ein Tarifvertrag, der von einer Organisa-
tion geschlossen wird, die Arbeitnehmerrechte nicht effektiv vertreten kann, ware als Schutz-
instrument nicht tauglich und damit seines Zweckes beraubt. Insoweit ist die Durchsetzungs-
kraft Funktionsbedingung der Tarifautonomie.?®

Zudem bedroht die Austbung der ,Tarifautonomie® durch eine nicht durchsetzungsfahige Ko-
alition die Tarifautonomie echter Gewerkschaften, weil das Reklamieren eines konkurrieren-
den Rechts, das tatsachlich nicht zum Wohle der Mitglieder ausgeubt werden kann, zur Ato-
misierung der Tarifautonomie fihren kann.? Die nicht effektive Austibung kollektiver Interes-
senvertretung durch dazu nicht befahigte Organisationen musste den Gesetzgeber auf den
Plan rufen, um den notwendigen Schutz der Arbeitnehmer zu gewéahrleisten. Das behindert

auch die Tarifautonomie der echten Gewerkschaften.

3. Mitgliederzahl und leistungsfahige Organisation

Die soziale Méachtigkeit wird vor allem anhand der Mitgliederzahlen ermittelt.>° MaRgeblich ist
insoweit freilich nicht die reine Zahl der Mitglieder, sondern deren Organisationsgrad und Be-
deutung im Arbeitsleben. Insofern hat man es mit einem proportionalen Ansatz zu tun: Je mehr
die Mitglieder einer Organisation in Schllisselpositionen tatig sind und damit zu einer effekti-
veren Durchsetzung ihrer Interessen in der Lage sind, umso geringer darf die Mitgliederzahl
im Vergleich sein. So sah das BAG bei der Gewerkschaft UFO bereits die vergleichsweise
geringe Zahl von unter 7000 Mitgliedern im Hinblick auf deren Bedeutung im Arbeitsprozess
als ausreichend an.3! Und je groRer der Aktionsradius einer Organisation ist, umso mehr Mit-
glieder sind entsprechend zur Bejahung der Méachtigkeit erforderlich. Dementsprechend hat
das ArbG Bonn beispielsweise festgestellt, dass der Organisation ALEB infolge gesunkener

Mitgliederzahlen und durch die aufgrund der Deutschen Vereinigung erweiterten Tarifzustan-

26 Zur Richtigkeitsvermutung, die eine Inhaltskontrolle von Tarifvertragen ausschliet, vgl. m.w.N.
Deinert, in: Kittner/Zwanziger/Deinert (Hrsg.), Arbeitsrecht, § 1 Rn. 22.
27Vgl. auch BAG 28.3.2006 — 1 ABR 58/04 — AP Nr. 4 zu § 2 TVG Tariffahigkeit, m. Anm. Henss-
ler/Heiden (,CGM*) (= NZA 2006, 1112); krit. allerdings Oetker, in: Wiedemann (Hrsg.), § 2 Rn. 402 ff..
28 BAG 28.3.2006 — 1 ABR 58/04 — AP Nr. 4 zu § 2 TVG Tariffahigkeit, m. Anm. Henssler/Heiden
(,LCGM") (= NZA 2006, 1112); BAG 5.10.2010 — 1 ABR 88/09 — AP Nr. 7 zu § 2 TVG Tariffahigkeit, Rn.
34, m. Anm. Schmidt (,GKH") (= NZA 2011, 300); Treber, in: Schaub, § 197 Rn. 10; Gamillscheg, AuR
2015, 223, 224; Kocher, DB 2005, 2816, 2818 ff.; Richardi, FS Wimann, 2005, S. 159, 169;
Wank/Schmidt, RdA 2008, 257, 267; Giesen, in: Giesen/Junker/Rieble (Hrsg.), Neue Tarifrechtspoli-
tik?, S. 139, 142 ff.
29 Deinert, AuR 2004, 212, 214.
30 BAG 6.6.2000 — 1 ABR 10/99 — AP Nr. 55 zu § 2 TVG, m. Anm. Oetker (,BTU“) (= NZA 2001, 160);
Peter, in: Daubler (Hrsg.), TVG, 8 2 Rn. 17.
31 BAG 14.12.2004 — 1 ABR 51/03 — AP Nr. 1 zu §2 TVG Tariffahigkeit (,UFO*) (= NZA 2005, 697).
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digkeit die Tariffahigkeit fehle; die Rechtskraft einer friiheren entgegenstehenden Entschei-
dung® hindere das Gericht nicht an einer Neufeststellung aufgrund wesentlicher Anderung der
tatsachlichen Verhaltnisse.®?

Dartiber hinaus bedarf es einer organisatorischen Leistungsfahigkeit der Vereinigung.®* Das
setzt eine dafiir hinreichende sachliche und personelle Ausstattung voraus.®® Das muss nicht
zwingend durch eigene Mitarbeiter geschehen, freilich verlangt die Rechtsprechung loyale Mit-
arbeiter, die nicht vom bestimmenden Einfluss Dritter abh&ngig sind, was insbesondere dann
der Fall sein kann, wenn eine Vereinigung sich der Einrichtungen und des Personals einer
anderen Vereinigung bedient.® Auch fiir die Frage der Leistungsfahigkeit der Organisationen
ist die Mitgliederzahl von besonderer Bedeutung, weil sich aus ihr ergibt, ob die Vereinigung
in der Lage ist, die mit Tarifverhandlungen verbundenen finanziellen und personellen Lasten

zu tragen.*’

4. Bisherige Teilnahme am Tarifgeschehen

a) Grundsatz

Als ein wichtiges Indiz fiir die soziale Machtigkeit kommt die bisherige Teilnahme am Tarifge-
schehen in Betracht.®® Dies hat freilich etwas von einem ,Miinchhausen-Prinzip“. Bei der Be-
urteilung, ob eine Organisation in der Lage ist, Tarifvertrage zu schlieBen, wird gepriift, ob sie
Tarifvertrage geschlossen hat. Genau genommen ist es aber gar nicht so. Es geht nicht um
Abschlisse von Tarifvertrdgen, sondern darum, ob die Organisation kollektive Vertrage tber
die Arbeitsbedingungen ihrer Mitglieder geschlossen hat. Hierbei kann es nicht darauf ankom-

men, dass es diesen Kollektivvertrdgen an der Eigenschaft als Tarifvertrage mangelt, weil die

32 LAG KoIn 5.6.1986 — 2 TaBV 17/81, hier zit. nach dem Beschluss des ArbG Bonn (sogleich Fn. 33).
33 ArbG Bonn 31.10.2012 — 4 BV 90/12 — AuR 2012, 501 [Report], AuR 2013, 509 [Report] (,ALEB*).
34 BAG 6.6.2000 — 1 ABR 10/99 — AP Nr. 55 zu § 2 TVG, m. Anm. Oetker (,BTU“) (= NZA 2001, 160);
Kocher/Berg, in: Berg/Kocher/Schumann, (Hrsg.), Tarifvertragsgesetz und Arbeitskampfrecht, 5. Aufl.,
Frankfurt/M. 2015, § 2 TVG Rn. 35 ff.; Peter, in: Daubler (Hrsg.), TVG, 8§ 2 Rn. 15 ff.; Krois, in: NK-GA,
8§ 2 TVG Rn. 54 f.; Schubert, in: Jacobs/Krause/Oetker/Schubert, Tarifvertragsrecht, § 2 Rn. 94 ff.
35 Peter, in: Daubler (Hrsg.), TVG, § 2 Rn. 15; Lowisch/Rieble, § 2 Rn. 144,
36 BAG 5.10.2010 — 1 ABR 88/09 — AP Nr. 7 zu § 2 TVG Tariffahigkeit, Rn. 37, m. Anm. Schmidt
(,GKH") (= NZA 2011, 300).
37 BAG 5.10.2010 — 1 ABR 88/09 — AP Nr. 7 zu § 2 TVG Tariffahigkeit, Rn. 39, m. Anm. Schmidt
(,GKH") (= NZA 2011, 300).
38 BAG 25.11.1986 — 1 ABR 22/85 — AP Nr. 36 zu § 2 TVG; BAG 14.12.2004 — 1 ABR 51/03 — AP Nr.
1 zu § 2 TVG Tariffahigkeit (,UFO*) (= NZA 2005, 697); BAG 6.6.2000 — 1 ABR 10/99 — AP Nr. 55 zu
§ 2 TVG, m. Anm. Oetker (,BTU*) (= NZA 2001, 160); Oetker, in: Wiedemann (Hrsg.), § 2 Rn. 393;
Deinert, in: Kittner/Zwanziger/Deinert, Arbeitsrecht, § 8 Rn. 7; Suckow, Gewerkschaftliche Machtigkeit
als Determinante korporatistischer Tarifsysteme, Berlin 2000, S. 72 ff.; Henssler, Soziale Machtigkeit
und organisatorische Leistungsfahigkeit als Voraussetzungen der Tariffahigkeit von Gewerkschaften,
S. 19 ff.
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Organisation (noch) nicht als Gewerkschaft anzusehen ist. Entscheidend ist letztlich also, ob
aus den Geschehnissen der Vergangenheit darauf geschlossen werden kann, dass die Orga-
nisation méachtig genug ist, um mit der Arbeitgeberseite auf Augenhohe zu verhandeln.® Die
Tariffahigkeit ist nicht Folge des Abschlusses von Tarifvertragen, sondern deren rechtliche
Voraussetzung, wie das BVerfG jlingst erneut bekraftigte.*® Der Versuch, Tarifvertrage in die-
ser Weise zu schlieRen, muss ebenfalls durch die Tarifautonomie geschutzt sein, weil ande-
renfalls die Errichtung einer neuen Gewerkschaft praktisch unmoglich wére.*! Die Mitglieder-
gewinnung hangt mafdgeblich von den bisherigen Erfolgen bei der Interessenvertretung ab.
Kdnnen solche aber mangels Abschlusses von Kollektivvertrdgen nicht vorgewiesen werden,
l&sst sich die Durchsetzungsmacht weder Uber die Mitgliederzahl noch tber das bisherige Ta-
rifgeschaft darlegen. Vorrangiges Kriterium aber, das ist nach allem zu konstatieren, ist die

Mitgliederstarke.

So gesehen kann die Durchsetzungsmacht einer Gewerkschaft auch daran gemessen wer-
den, ob sie in der Vergangenheit Tarifvertrage geschlossen hat bzw. solche Kollektivvertrage,
denen es allenfalls an der Gewerkschaftseigenschaft einer der beteiligten Parteien fehlt. Aller-
dings entbindet dies nicht von der Prifung der Mitgliederstarke einer Organisation.*? Eine ,Ge-
werkschaft“ ohne Mitglieder ist nicht durchsetzungsfahig; der Abschluss von ,Tarifvertragen®
kann in diesem Falle nicht auf Durchsetzungsfahigkeit beruhen, vielmehr ist die vermeintliche
Teilnahme am Tarifgeschehen in einem solchen Fall zu hinterfragen.*® Im GKH-Beschluss hat
das BAG deutlich gemacht, dass eine langjahrige Teilnahme am Tarifgeschehen in die Beur-
teilung sozialer Méachtigkeit und organisatorischer Leistungsfahigkeit einbezogen werden
kann, wenn Zweifel hieran aufgrund der Mitgliederzahlen verbleiben.** Die Berticksichtigung
der bisherigen Teilnahme am Tarifgeschehen ist demzufolge nicht isoliert méglich, sondern
setzt eine Wurdigung von Mitgliederstarke und Leistungsfahigkeit der Organisation voraus und

kann dementsprechend nur bei Zweifeln indizielle Wirkung entfalten.*

39 \/gl. Kocher, DB 2005, 2816, 2820; Kocher/Berg, in: Berg/Kocher/Schumann, (Hrsg.), Tarifvertrags-
gesetz und Arbeitskampfrecht, 5. Aufl., Frankfurt/M. 2015, § 2 TVG Rn. 33.

40 BVerfG 16.6.2016 — 1 BvR 2257/15 — NZA 2016, 893, Rn. 12.

41 Ahnlich auch Richardi, NZA 2004, 1025, 1028, der allerdings tiberschieRend annimmt, dass (zumin-
dest bei einer jungen Koalition) die Gewerkschaftseigenschaft auch ohne ausreichendes Machtpoten-
tial zuzuerkennen sei.

42 Henssler, in: Henssler/Willemsen/Kalb (Hrsg.), § 2 Rn. 35; Kempen, in: Kempen/Zachert, § 2 Rn.
57.

43 Vgl. Ulber, RdA 2011, 353, 356 f.; i.E. a.A. Greiner, NZA 2011, 825, 828; Himmerich/Holthausen,
NZA 2006, 1070, 1076 f.

44 BAG 5.10.2010 — 1 ABR 88/09 — AP Nr. 7 zu 8§ 2 TVG Tariffahigkeit. 40, m. Anm. Schmidt (,GKH")
(= NZA 2011, 300); Treber, in: Schaub, § 197 Rn. 12.

45 BAG 5.10.2010 — 1 ABR 88/09 — AP Nr. 7 zu § 2 TVG Tariffahigkeit, Rn. 46, m. insoweit krit. Anm.
Schmidt (,GKH*) (= NZA 2011, 300); Kocher/Berg, in: Berg/Kocher/Schumann, (Hrsg.), § 2 TVG Rn.
34.



Angesichts dessen, dass bei einer neu gegrindeten Vereinigung die ersten Abschliisse so-
wohl echte Tarifvertrage sein kdnnen als auch andere kollektiv verhandelte Vertrage einer Ar-
beitnehmerorganisation, die nicht als Tarifvertrage anzusehen sind, weil es sich noch nicht um
eine Gewerkschaft handelt, vielmehr eine Gewerkschaft im Werden begriffen ist, kann allein
aus der Teilnahme der noch jungen Organisation am kollektiven Verhandlungsgeschaft nicht
auf die Tariffahigkeit geschlossen werden. Zu Recht fordert das BAG daher bei einer noch
jungen Arbeitnehmerkoalition zusatzliche Angaben zur Mitgliederzahl und organisatorischen
Leistungsfahigkeit fur den Nachweis der Tariffahigkeit. Denn nur auf diesem Wege lasse sich
belegen, dass die Arbeitgeber die Vereinigung bereits beim erstmaligen Aushandeln von Ta-
rifvertragen nicht habe ignorieren kénnen.*¢ Insoweit geht es um eine prognostische Bewer-

tung.%’

b) Konkretisierungen

Bei der Beurteilung der bisherigen Kollektivvertragsabschliisse bedarf es einer typisierenden

Differenzierung nach den jeweiligen Arten von Vertragsschliissen.*®

(1) Anschlusstarifvertrage

Ein Anschlusstarifvertrag, bei dem das Ergebnis eines bereits abgeschlossenen Tarifvertrages
anderer Tarifvertragsparteien sachlich ibernommen wird, stellt sich insoweit anders dar als
ein Tarifvertrag, der aufgrund einer eigenstandigen Kollektivvertragspolitik abgeschlossen
wurde. Mit Tarifzensur hat dies nichts zu tun.*® Vielmehr geht es darum, aus dem Geschehe-
nen Rickschlisse auf die Durchsetzungsmacht zu ermitteln.>® Es ware auch zirkelschlissig,
von Tarifzensur zu sprechen, weil die Frage, ob ein Tarifvertrag Gberhaupt vorliegt, in diesem

Stadium noch gar nicht beantwortet wurde.

46 BAG 5.10.2010 — 1 ABR 88/09 — AP Nr. 7 zu 8§ 2 TVG Tariffahigkeit, Rn. 43, m. insoweit krit. Anm.
Schmidt (,GKH®) (= NZA 2011, 300); Greiner, NZA 2011, 825 ff.; ferner krit. Anm. Greiner, EzA TVG §
2 Nr. 31; zust. Krais, in: NK-GA, 8§ 2 TVG Rn. 45; Klimpe-Auerbach, AuR 2011, 285.
47 BAG 25.11.1986 — 1 ABR 22/85 — AP Nr. 36 zu § 2 TVG; Schubert, in: Jacobs/Krause/Oetker/Schu-
bert, Tarifvertragsrecht, § 2 Rn. 92.
48 \Vgl. Kempen, in: Kempen/Zachert, § 2 Rn. 55 f. Demgegenuber bevorzugt Henssler, Soziale Mach-
tigkeit und organisatorische Leistungsfahigkeit als Voraussetzungen der Tariffahigkeit von Gewerk-
schaften, S. 44, ein Abstellen auf die konkreten Umsténde des Vertragsschlusses.
49 A A. Rieble, FS Wiedemann, 2002, S. 519, 535; Lowisch/Rieble, § 2 Rn. 126; i.E. auch Krois, in:
NK-GA, 8§ 2 TVG Rn. 45.
50 Peter, in: Daubler (Hrsg.), TVG, § 2 Rn. 22; vgl. auch Kocher/Berg, in: Berg/Kocher/Schumann,
(Hrsg.), 8 2 TVG Rn. 34a.
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Die Beurteilung von Machtigkeit und leistungsfahiger Organisation aufgrund des bisherigen
Tarifgeschafts ist fur Flachen- wie fur Haustarifvertrdge mit Inhaltsnormen, die von der Orga-
nisation inhaltlich komplett ausgehandelt wurden, unproblematisch.>* Aber auch Anschlussta-
rifvertrage konnen zum Nachweis der Durchsetzungsfahigkeit herangezogen werden. Der Ab-
schluss eines Anschlusstarifvertrages kann im Prinzip immerhin ein Indiz dafir sein, dass es
gelungen ist, Arbeitgeber zum Abschluss von Tarifvertrdgen auf einem Niveau zu bewegen,
auf dem die Arbeitgeberseite auch mit anderen Organisationen abgeschlossen hat. Anderer-
seits kann der Abschluss von Anschlusstarifvertrdgen auch Ausdruck genau des Gegenteils
sein, wenn der Arbeitgeber namlich diese Kollektivvertrage allein deshalb schlief3t, um der
Organisation eine Gefalligkeit zu erweisen oder wenn sich gerade die Gestalt als Anschluss-

tarifvertrag als schlichtes Tarifdiktat der Arbeitgeberseite erweist.>?

Ein Anschlusstarifvertrag ist ein Gefalligkeitstarifvertrag, wenn er von der Arbeitgeberseite mit
der Organisation nur deshalb abgeschlossen wird, damit diese den Gewerkschaftsstatus er-
halten kann. Doch lasst sich dies schwer nachweisen. Immerhin wird das Widerstandspoten-
zial der Arbeitgeberseite gegen Anschlusstarifvertrage in der Regel gering sein, weil die Ar-
beitgeber zumeist aufgrund von Bezugnahmeklauseln ohnehin verpflichtet sind, das Tarifer-
gebnis, das sie mit der grolen Gewerkschaft vereinbart haben, an alle Arbeithehmer weiter-
zugeben.®® Eine zweite Gewerkschaft insoweit im Geschéft zu halten, kann durchaus im Inte-
resse der Arbeitgeberseite liegen. Das Tarifeinheitsgesetz dirfte daran kaum etwas andern.
Soweit die Organisation, deren Gewerkschaftsstatus zweifelhaft ist, auch die Minderheitsge-
werkschaft im Betrieb ist, kann das Verhandeln eines vom Tarifvertrag der Mehrheitsorgani-
sation abweichenden Tarifvertrages nur zu dem Ergebnis fuhren, dass eine Tarifkollision im
Sinne von § 4a TVG vorliegt. Der Arbeitgeber ware dann dem Verlangen der Minderheitsor-
ganisationen nach Nachzeichnung gemaf § 4a Abs. 4 TVG ausgesetzt. Will er sich nicht auf
eine Auseinandersetzung um den Gewerkschaftsstatus der Minderheitsorganisation einlas-
sen, musste er dem nachgeben. Der Abschluss eines Anschlusstarifvertrages, bei dem nach
8§ 4a Abs. 2 Satz 1 TVG eine Tarifpluralitat eintreten wirde, ware insoweit der deutlich einfa-
chere Weg. Insgesamt ist also zu konstatieren, dass der Abschluss von Anschlusstarifvertra-
gen — insoweit womdglich entgegen der Rechtsprechung® — kein gleichwertiger Indikator der

Durchsetzungsmacht ist wie der Abschluss eigenstandiger Tarifvertrage.

Andererseits lasst sich auch nicht sagen, dass der Abschluss von Anschlusstarifvertragen im-

mer nur Ausdruck von Gefalligkeiten der Arbeitgeberseite ist. Wen der Arbeitgeber als Arbeit-

51 Peter, in: Daubler (Hrsg.), TVG, § 2 Rn. 23.
52 BAG 25.11.1986 — 1 ABR 22/85 — AP Nr. 36 zu § 2 TVG.
53 Giesen, in: Giesen/Junker/Rieble (Hrsg.), Neue Tarifrechtspolitik?, S. 139, 151.
54 BAG 28.3.2006 — 1 ABR 58/04 — AP Nr. 4 zu § 2 TVG Tariffahigkeit, Rn. 81 ff., m. Anm. Henss-
ler/Heiden (,CGM") (= NZA 2006, 1112).
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nehmerorganisation Gberhaupt nicht ernst nimmt, mit dem wird er auch keine Anschlusstarif-
vertrage schlieBen.* Insgesamt bedarf es damit einer Wirdigung des Einzelfalles, bei der An-
schlusstarifvertrage besonders kritisch zu betrachten sind. Anschlusstarifvertréage sind jeden-

falls prima facie ,machtigkeitsneutral.>®

Das ist weder ,ungerecht” noch ,ein bisschen treuwidrig” im Hinblick darauf, dass unter den
Zeichen der Tarifeinheit eine eigensténdige Tarifpolitik nicht moglich sei.®” Denn es geht nicht
darum, ein ,Trostpflaster” fur eine verfassungswidrige Beschrankung der Koalitionsfreiheit zu
gewahren. Vielmehr ist der Frage der Verfassungswidrigkeit der Tarifeinheit eigenstandig
nachzugehen.%® Das ist hier nicht zu klaren® und wird ohnehin demnachst vom BVerfG ent-

schieden werden®°.

(2) Anerkennungstarifvertrage

Anerkennungstarifvertrage werden von nicht tarifgebundenen Arbeitgebern geschlossen, um
die Ergebnisse des Branchentarifvertrags zu Ubernehmen. Voraussetzung ist also die Existenz
eines Branchentarifvertrags. Gelingt es einer Organisation, die bereits einen Branchentarifver-
trag geschlossen hat, mit weiteren Arbeitgebern Anerkennungstarifvertrage zu schlief3en, sind
auch diese Indikatoren fir die soziale Machtigkeit. Anders wére nur die Konstellation, dass
eine Arbeithehmerorganisation den AuRenseiter auf Arbeitgeberseite dazu bewegt, den Bran-
chentarifvertrag einer anderen Gewerkschaft zu Gbernehmen. Ein solcher Tarifvertrag hatte
eine Zwischenstellung zwischen Anerkennungstarifvertrag und Anschlusstarifvertrag. Er ware
hinsichtlich seines Indizwertes mit denselben Zweifeln behaftet wie sonstige Anschlusstarif-

vertrage.

(3) ,,Scheintarifvertrage“

Keine Bertcksichtigung finden kdnnen so genannte Scheintarifvertrage.! Bei ihnen handelt
es sich um Vertragswerke, die nicht als law in action gelebt werden.®? Zu bezweifeln ist, dass

die Ausfuihrungen des BAG in dem CGM-Beschluss, wonach es sich nicht um Scheingeschafte

55 BAG 28.3.2006 — 1 ABR 58/04 — AP Nr. 4 zu 8§ 2 TVG Tariffahigkeit, Rn. 82, m. Anm. Henssler/Hei-
den (,CGM) (= NZA 2006, 1112).
56 Wank/Schmidt, RdA 2008, 257, 269 f.; zurlickhaltender Schubert, in: Jacobs/Krause/Oetker/Schu-
bert, Tarifvertragsrecht, 8 2 Rn. 97; a.A. mit rechtspolitischer Argumentation Greiner, NZA 2011, 825,
829; weitergehend hingegen Peter, in: Daubler (Hrsg.), TVG, § 2 Rn. 23 f.
57 So aber Rieble, BB 2004, 885, 889.
58 \/on dieser geht im Ubrigen ja auch Rieble, BB 2004, 885, 888, aus.
59 Zur Problematik vgl. statt vieler Daubler/Bepler, Das neue Tarifeinheitsrecht, Rn. 204 ff.
60 \Vgl. die Ankiindigung von BVerfG 6.10.2015 — 1 BvR 1571/15 u.a. — NZA 2015, 1271, Rn. 16.
61 BAG 14.12.2004 — 1 ABR 51/03 — AP Nr. 1 zu § 2 TVG Tariffahigkeit (,UFO") (= NZA 2005, 697);
i.E. a.A. Krois, in: NK-GA, § 2 TVG Rn. 45.
62 Deinert, AuR 2004, 212, 216.
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im Sinne von § 117 Abs. 1 BGB handele, sondern um Falle, in denen lediglich der &uf3eren

Form, nicht aber dem Inhalt nach ein Tarifvertrag geschlossen wurde, etwas anderes meinen.

(4) Abschluss in Tarifgemeinschaften

Ebenfalls lehnt die h.M. es zu Recht ab, Tarifvertrdge zu berticksichtigen, die von einer Tarif-
gemeinschaft abgeschlossen wurden.®® Denn sie kdnnen kein zuverlassiges Indiz dafr liefern,
dass gerade die Organisation, deren Tariffahigkeit infrage steht, die erforderliche Durchset-

zungskraft besal3, um von der Arbeitgeberseite ernst genommen zu werden.

(5) Gebrauchmachen von tarifdispositivem Gesetzesrecht

SchlieBlich ist Zurtickhaltung geboten, Tarifvertrage zur Bestatigung der Durchsetzungsfahig-
keit heranzuziehen,® wenn damit ohne Kompensation von einer Tariféffnungsklausel allein
zugunsten der Arbeitgeber Gebrauch gemacht wurde. Insoweit konnte namlich ein ,Gefallig-
keitstarifvertrag® zugunsten der Arbeitgeber vorliegen, zu dem auch eine nicht tariffahige Or-
ganisation in der Lage ware®.% Diese vom BAG in der CGM-Entscheidung zum Ausdruck
gebrachte Einschatzung war weitsichtig. Seit der CGZP-Entscheidung des BAG®’ gibt es ein
bekanntes Beispiel fur die Nutzung von Tariféffnungsklauseln durch nichttariffahige Organisa-
tionen. Im GKH-Beschluss hat das BAG bei einer jungen Arbeithehmerkoalition gefordert, dass
sie weitere Nachweise zur Zahl der Mitglieder und organisatorischen Leistungsfahigkeit erbrin-
gen misse, so dass auch die Annahme ausgeschlossen werden kénne, dass die Arbeitgeber-
seite sich nur mit dem Ziel auf Verhandlungen eingelassen habe, von Tariféffnungsklausel zu
ihren Gunsten Gebrauch zu machen.®® Da es mit der GKH um eine junge Koalition ging, waren
keine anderen Aussagen veranlasst. Allerdings ist dasselbe bei anderen (,alten“) Organisati-
onen zu fordern, wenn maf3geblich Tarifvertrage, in denen von Tariféffnungsklausel Gebrauch

gemacht wurde, zum Beleg der Gewerkschaftseigenschaft herangezogen werden.

63 BAG 5.10.2010 — 1 ABR 88/09 — AP Nr. 7 zu § 2 TVG Tariffahigkeit, Rn. 41, m. Anm. Schmidt
(,GKH*) (= NZA 2011, 300); zust. Krois, in: NK-GA, § 2 TVG Rn. 45; Henssler, in: Henssler/Willem-
sen/Kalb (Hrsg.), 8 2 Rn. 19; Treber, in: Schaub, § 197 Rn. 12; Greiner, NZA 2011, 825.
64 Giesen, in: Giesen/Junker/Rieble (Hrsg.), Neue Tarifrechtspolitik?, S. 139, 149; offengelassen von
BAG 14.12.2010 — 1 ABR 19/10 — AP Nr. 6 zu § 2 TVG Tariffahigkeit, Rn. 112, m. Anm. Bayreuther
(,LCGZP*) (= NZA 2011, 289).
65 BAG 28.3.2006 — 1 ABR 58/04 — AP Nr. 4 zu 8 2 TVG Tariffahigkeit, Rn. 69, m. Anm. Henssler/Hei-
den (,CGM") (= NZA 2006, 1112); vgl. Kocher/Berg, in: Berg/Kocher/Schumann, (Hrsg.), 8 2 TVG Rn.
34b.
66 Krois, in: NK-GA, § 2 TVG Rn. 45.
67 BAG 14.12.2010 — 1 ABR 19/10 — AP Nr. 6 zu § 2 TVG Tariffahigkeit, m. Anm. Bayreuther (,CGZP*)
(= NZA 2011, 289).
68 BAG 5.10.2010 — 1 ABR 88/09 — AP Nr. 7 zu § 2 TVG Tariffahigkeit, Rn. 43 m. Anm. Schmidt
(,GKH®) (= NZA 2011, 300).
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¢) Verjungung der Koalition durch Satzungsanderung

Maoglicherweise kann es Koalitionen gelingen, was Menschen niemals moglich ist: noch einmal
jung sein. Diese Frage wurde im eingangs angesprochenen Verfahren vor dem LAG Ham-
burg® virulent. Denn nach den Ausfiihrungen oben a) verbietet sich ein Blick auf das bisherige
Tarifgeschaft als Indikator der Tariffahigkeit einer noch jungen Koalition von vornherein. Die
DHV geht in ihrer ursprunglichen Grindung auf das Jahr 1893 zurtick. 1950 erfolgte eine Neu-
grindung. Egal, auf welches Datum man abstellt: mit 66 Jahren fangt das Leben eben nicht
an, auch eine Gewerkschaft ist dann nicht mehr jung. Anders sahen dies die Antragsteller im
DHV-Verfahren, die von einer jungen Organisation ausgingen, weil es in den Jahren 2012 und
2014 zu Satzungsanderungen gekommen war. In der Folge erstreckte sich die Tarifzustandig-
keit der DHV nicht mehr nur auf Angestellte, sondern auch auf Arbeiter, die offensichtlich nach
den Feststellungen des LAG immerhin 20 % der Mitgliedschaft ausmachten. Das LAG bertick-
sichtigt diese Satzungsanderungen indes nicht, sondern stellte auf das Jahr 1950 und die seit-
her geschlossenen Tarifvertradge ab. Dementsprechend vermitteln Tarifvertrage der Organisa-
tion aus dem alten Zustandigkeitsbereich die Durchsetzungsmacht auch fur den erweiterten

neuen Zustandigkeitsbereich.”

Die entscheidende Frage ist dabei, ob Satzungsanderungen einer in die Jahre gekommenen
Organisation dazu fuihren, dass sie im Rechtsinne als junge Organisation anzusehen ist. Die
Antwort ergibt sich aus dem Zweck der Differenzierung. Gerade bei einer jungen Koalition ist
fraglich, ob der Abschluss kollektiver Vertrage auf Durchsetzungsmacht beruht, eine Gefallig-
keit der Arbeitgeberseite darstellt oder gar wohlwollende Starthilfe ist. Dann aber kbnnen Sat-
zungsanderungen, soweit sie neue Zustandigkeitsbereiche ertffnen, nicht dazu fuhren, dass
die Organisation insgesamt als arriviert anzusehen ist. Man stelle sich vor, die Vereinigung
Cockpit wirde heute ihren Zustandigkeitsbereich auf Landwirtschaft, Gesundheitswesen und
offentlichen Dienst erweitern und bundesweit munter Tarifvertrage schlie3en: Niemand wirde
aus diesem neuen Tarifgeschéft auf die soziale Machtigkeit von Cockpit im gesamten neuen
Organisationsbereich schliel3en. Die soziale Machtigkeit muss zumindest in einem nicht uner-
heblichen Teil des Tarifzustandigkeitsbereichs gegeben sein (s.0. 1). Infolgedessen mdgen
unerhebliche Erweiterungen der Tarifzustéandigkeit keine ,Verjingung® der Organisation be-
wirken. Bei erheblichen Zustandigkeitserweiterungen (im DHV-Verfahren waren solche nach
den obigen Angaben durchaus anzunehmen), muss die Tariffahigkeitsfrage mit Blick auf die

erweiterte Tarifzustandigkeit aber insgesamt neu aufgeworfen werden.

69 S.0. Fn. 8.
70 Zust. Jacobs, jurisPR-ArbR 31/2016, Anm. 1.
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lll. Erforderlichkeit einer Neubestimmung infolge des Mindestlohngesetzes und

des Tarifeinheitsgesetzes?

Das LAG Hamburg kam in der eingangs zitierten Entscheidung zu dem Ergebnis, dass auf der
Grundlage der Rechtsprechung des BAG die Gewerkschaftseigenschaft der DHV gegeben
sei. Darlber hinaus versteht das Gericht das Erfordernis der Machtigkeit als ,Eingriff* in die
Koalitionsfreiheit. Freilich Ubersieht es dabei, dass die Machtigkeitslehre nach der Rechtspre-
chung von BAG und BVerfG nicht Eingriff in, sondern Ausgestaltung der Koalitionsfreiheit ist
(s.o0. Il 2). Es halt diesen ,Eingriff, der zur Gewahrleistung einer funktionsfahigen Tarifautono-
mie gerechtfertigt war, fir nun nicht mehr so unentbehrlich, weil auch das Tarifeinheitsgesetz
in Gestalt einer Arbeitskampfrestriktion fir Minderheitsgewerkschaften einen Eingriff ent-
halte,”* der dadurch gerechtfertigt sei, dass die Tarifeinheit der Sicherung der Funktionsfahig-
keit der Tarifautonomie diene. Dartiber hinaus sieht das LAG Hamburg den gesetzlichen Min-
destlohn als Eingriff an. Dieser mache aber die Machtigkeitslehre weniger bedeutsam, da der
Staat bereits gleichsam den Schutz der Arbeitnehmerinteressen gewahrleiste. Das Gericht
sieht zwar, dass der Gesetzgeber offensichtlich weiterhin von der Existenz gewisser Anforde-
rungen an die Tariffahigkeit ausgeht, weil er das Verfahren nach 8 97 ArbGG nicht abgeschafft
hat. Wegen der neuen Rahmenbedingungen sei aber jedenfalls fiir Organisationen, die bereits
dauerhaft am Tarifleben teilgenommen hatten und Tarifvertradge in nennenswertem Umfang
abgeschlossen hatten, die Machtigkeitskontrolle auf eine reine ,Bagatellkontrolle” zu reduzie-

ren. Der Stichhaltigkeit dieser Argumentation ist im Folgenden nachzugehen.

71 Das LAG folgt der Gesetzesbegriindung (BT-Drs. 18/4062, S. 12), wonach der Arbeitskampf der
Minderheitsgewerkschaft in der Regel unverhaltnismafig und unzulassig sei. Das Gericht verkennt
allerdings, dass in der von ihm zitierten Literaturfundstelle (Greiner, NZA 2015, 769, 776 f.) das Ge-
genteil — zu Recht — vertreten wird. Denn die Kollisionsregel des § 4a TVG setzt fur die Auflésung der
Tarifkollision zunéchst voraus, dass es zwei Tarifvertrage gibt, ferner vermégen die Mehrheitsverhalt-
nisse im Betrieb vor Beginn des Arbeitskampfes keine sichere Prognose dafir zu liefern, wie die
Mehrheitsverhaltnisse im Zeitpunkt der Auflosung der Tarifkollision sein werden (vgl. Déaubler/Bepler,
Das neue Tarifeinheitsrecht, Rn. 193 ff.; Treber, in: Schaub, § 203 Rn. 63; Franzen, in: ErfK, § 2 TVG
Rn. 26) und schlieflich setzt das Nachzeichnungsrecht nach § 4a Abs. 4 TVG ebenfalls zunéchst den
Abschluss eines Tarifvertrags voraus, was notwendig den Druck zumindest eines drohenden Arbeits-
kampfes erfordert, um zumindest einen Nachzeichnungstarifvertrag abschliel3en zu kénnen (Franzen,
in: ErfK, 8 2 TVG Rn. 26; Treber, in: Schaub, § 203 Rn. 63). Ferner verkennt das LAG, dass eine Ge-
werkschaft beim Flachentarifvertrag i.d.R. nicht in sémtlichen Betrieben Minderheitsgewerkschaft sein
wird, so dass der Tarifvertrag niemals ganzlich auRer Anwendung bleiben wird (vgl. Daubler/Bepler,
Das neue Tarifeinheitsrecht, Rn. 191 f.). Ubersehen hat das LAG zudem, dass das BVerfG (6.10.2015
—1 BVvR 1571/15 u.a. — NZA 2015, 1271, Rn. 17) in seiner Entscheidung zur Ablehnung einer einst-
weiligen Anordnung explizit darauf hingewiesen hat, dass zumindest bis zu einer Entscheidung Uber
die VerfassungsmaRigkeit des Tarifeinheitsgesetzes in der Hauptsache ein Arbeitskampf nicht als un-
verhéltnismaRig angesehen werden darf, weil nicht auszuschliel3en ist, dass die Verdrangungswirkung
des 8 4a Abs. 2 Satz 2 TVG ex tunc beseitigt werden kénnte. Die Argumentation kénnte demnach al-
lenfalls nach einer Entscheidung des BVerfG uber die VerfassungsmaRigkeit des Tarifeinheitsgeset-
zes greifen.
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1. Konsequenzen des Tarifeinheitsgesetzes

Es scheint Giberraschend, dass das Tarifeinheitsgesetz eine Herabsetzung der Anforderungen
an die Tariffahigkeit erfordern soll. Das Gesetz bewirkt ja letztlich im Wesentlichen den Aus-
schluss von Tarifpluralitaten, wie sie durch die Entscheidung des BAG"? zur Aufgabe der Ta-
rifeinheit in weiterem MalRe moglich geworden sind. Letztlich handelt es sich im Wesentlichen
nur um eine Ruckkehr zur Rechtslage, wie sie bis 2010 gegolten hat.”® Einzuraumen ist aller-
dings, dass in der Literatur in der Vergangenheit die Ansicht gedul3ert wurde, durch die Auf-
gabe der Tarifeinheitslehre sei das Kriterium der Machtigkeit insofern wichtiger geworden, als
eine zunehmende Gewerkschaftspluralitat auf den Plan getreten sei.” Beguinstigt wird die Ein-
schatzung des LAG Hamburg offenbar auch durch die These, das BAG habe die Anforderun-
gen an die Tariffahigkeit im GKH-Beschluss unter dem Eindruck der mdglichen Tarifpluralitat
nach Aufgabe der Tarifeinheitslehre erhoht.” Freilich gibt der Beschluss dafiir keine Anhalts-
punkte. Ohnehin dirfte es sich beim GKH-Beschluss eher um eine Prazisierung der Anforde-
rungen zur Bestimmung der sozialen Machtigkeit handeln, nachdem im CGM-Beschluss der
Eindruck eines groRzugigeren Maf3stabes gegenuber der friheren Rechtsprechung entstan-

den war.

Ob es tatsachlich einen entsprechenden Ursachenzusammenhang zwischen Aufgabe der Ta-
rifeinheitslehre und Gewerkschaftspluralitat gibt, muss an dieser Stelle allerdings nicht weiter
diskutiert werden. Es sollte aber im Auge behalten werden, dass das Tarifeinheitsgesetz, wenn
auch nicht exakt, so doch im Wesentlichen, den Zustand wiederherstellen soll, der vor dem
Rechtsprechungswandel Uber Jahrzehnte existierte. Die wesentlichen Grundlagen der Recht-
sprechung zur Tariffahigkeit wurden aber gerade in Zeiten der Tarifeinheit, nicht etwa wahrend
der kurzen Ara der Tarifpluralitat zwischen 2010 und 2015 entwickelt. Verwiesen sei etwa da-
rauf, dass das BAG in der UFO-Entscheidung ausdrticklich ausgefiihrt hat, der Grundsatz der
Tarifeinheit setze Tarifpluralitét geradezu voraus und lasse es den Gewerkschaften unbenom-
men, um konkurrierende Tarifvertrage zu kampfen.’® Interessanterweise hatte auch das BAG

seinerzeit durchaus gesehen, dass die gezielte Ausnutzung der damaligen Tarifeinheitslehre

72 BAG 7.7.2010 — 4 AZR 549/08 — AP Nr. 140 zu Art. 9 GG, m. Anm. Schmidt (= NZA 2010, 1069).

73 Entsprechend lesen sich die Ausfiihrungen von Bayreuther, BB 2005, 2633, 2640, der damals be-

reits dem betrieblichen Mehrheitsprinzip zuneigte, als waren sie unter der heutigen Rechtslage ver-

fasst worden.

74 Wank/Schmidt, RdA 2008, 257, 264; Peter, in: Daubler (Hrsg.), TVG, § 2 Rn. 23c, forderte entspre-

chend unter dem Dach der Tarifpluralitat erhéhte Anforderungen an die Indizwirkung von Tarifver-

tragsabschlissen.

75 Lembke, FS Bepler, 2012, S. 345.

76 BAG 14.12.2004 — 1 ABR 51/03 — AP Nr. 1 zu § 2 TVG Tariffahigkeit (,UFO") (= NZA 2005, 697).
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dazu fihren konnte, dass Arbeitgeber mit schwacheren Gewerkschaften ungunstigere ver-
dréangende Tarifvertrage schldssen, dem sei aber nicht durch Erhdhung der Anforderungen an
die Tariffahigkeit Rechnung zu tragen.”’

Dementsprechend Uberzeugt es schon im ersten Zugriff kaum, wenn das LAG Hamburg nun
nach dem kurzen Intermezzo der Tarifpluralitét bei Riickkehr zur Tarifeinheit, wenn auch mit
anderer Auflésungsregel, eine Absenkung der Standards fordert, obwohl sie doch zuvor gar

nicht angehoben worden waren.

Wenn man die Argumentation genauer betrachtet, fallt zunachst der Hinweis auf die Funkti-
onsfahigkeit der Tarifautonomie in den Blick. Jacobs argumentiert &hnlich: Wenn aus 8 4 a
Abs. 2 Satz 2 GVG eine zusatzliche ,Markteintrittsschranke® fir Arbeithehmerkoalitionen ge-
schaffen werde, missten wenigstens die Anforderungen an die Tariffahigkeit abgesenkt wer-
den.” Auf dieser abstrakten Ebene drehen sich beide Anliegen (Vorbehalt der Tariffahigkeit
fur durchsetzungsfahige Organisationen und Vermeidung von Tarifpluralitdten im Betrieb) in
der Tat um die Sicherung der Funktionsfahigkeit der Tarifautonomie. Alles andere ware auch
problematisch, darf doch die Ausgestaltung der Koalitionsfreiheit — und um eine solche handelt
es sich bei den Regelungen des Tarifvertragsrechts — nicht zur Aushdhlung des Koalitions-
grundrechts fuhren, sondern muss sich in den Worten des BVerfG auf solche Kriterien be-
schranken, die von der Sache gefordert sind (s.o. 1l 2). Indes handelt es sich bei den beiden
Regelungen keineswegs um Funktionsaquivalente. Die Machtigkeitslehre soll vor allem das
Tarifvertragssystem davor schiitzen, dass Organisationen, die zur effektiven kollektivvertrag-
lichen Interessenvertretung fur die Arbeitnehmer nicht in der Lage sind, am Tarifgeschéft teil-
nehmen. Demgegeniber bezweckt das Tarifeinheitsgesetz etwas vollig anderes. Ausweislich
der Gesetzesbegrindung ging es dem Gesetzgeber darum, Entsolidarisierungen der Beleg-
schaften und innerbetriebliche Verteilungskampfe zu vermeiden.’”® Dementsprechend definiert
8§ 4a Abs. 1 TVG den Normzweck der Tarifeinheit mit Blick auf Schutzfunktion, Verteilungs-
funktion, Befriedungsfunktion und Ordnungsfunktion der Rechtsnormen. Dabei wird die
Schutzfunktion offensichtlich nicht unter dem Aspekt in den Blick genommen, dass auf diese
Weise Tarifvertrage durch schwache Gewerkschaften verhindert werden, sondern dass Ar-
beitnehmer ohne hinreichende Schlisselpositionen im Betrieb durch Entsolidarisierung ,zu

kurz kommen®, weil bei konkurrierenden Tarifabschllissen nicht mehr der Wert unterschiedli-

T BAG 28.3.2006 — 1 ABR 58/04 — AP Nr. 4 zu 8 2 TVG Tariffahigkeit, Rn. 70, m. Anm. Henssler/Hei-
den (,CGM") (= NZA 2006, 1112).
78 Jacobs, jurisPR-ArbR 31/2016, Anm. 1.
79 BT-Drs. 18/4062, S. 12.
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cher Arbeitsleistungen widergespiegelt werde, sondern die Angehdrigkeit zu Beschaftigten-
gruppen unterschiedlicher Schlisselstellungen im Betrieb.?° Das kann auch eine potenziell
hinreichend méchtige Gewerkschaft treffen.

Zu fragen bleibt gleichwohl, ob das neue Tarifeinheitsrecht eine Lage schafft, die dazu fuhrt,
dass die Funktionsféahigkeit der Tarifautonomie nicht mehr (in gleichem Malie) gefahrdet ist,
wenn Organisationen Tarifvertrage schlielRen kénnen, denen es an hinreichender Machtigkeit
fehlt, um von der Arbeitgeberseite ernst genommen zu werden. Die Frage ist zu verneinen,
wenn auch unter der neuen Rechtslage Tarifpluralitaten im Betrieb moglich bleiben, es also
denkbar ist, dass die Mitglieder einer schwécheren Gewerkschaft allein auf den Schutz der
von dieser abgeschlossenen Tarifvertrdge angewiesen sind und nicht etwa Tarifschutz nach
dem ,Mehrheitstarifvertrag” durch das Nachzeichnungsrecht nach § 4a Abs. 4 TVG im Falle
einer Verdrangung des urspringlichen Tarifvertrags der schwéacheren Gewerkschaft erhalten.
Das aber ist schon deshalb nicht der Fall, weil die Auflésung einer Tarifkollision gemaf § 4a
Abs. 2 TVG einen Antrag im Verfahren nach § 99 ArbGG voraussetzt. Wird ein solcher Antrag
nicht gestellt, verbleibt es bei einer Tarifpluralitdt. So jedenfalls versteht das BVerfG diese
Bestimmung.8! Zumindest aber muss dies gelten, wenn die Arbeitgeberseite sich verpflichtet,

sich nicht auf § 4a TVG zu berufen.8?

Aber auch wenn man die Auflésung einer Tarifkollision kraft Gesetzes fur zutreffend halt, erle-
digt sich das Erfordernis durchsetzungsfahiger Gewerkschaften nicht. Es ist zumindest theo-
retisch nicht ausgeschlossen, dass der ,Tarifvertrag” einer nicht durchsetzungsstarken Orga-
nisation im Betrieb zur Anwendung kommt, obwohl diese die Minderheitsorganisation im Be-
trieb ist, wenn im betreffenden Geltungsbereich die Mehrheitsgewerkschaft keinen Tarifvertrag
abgeschlossen hat. Dann wirde die Schutzfunktion des Tarifvertrages versagen, wenn nicht

gewahrleistet ist, dass die abschlie3ende Organisation durchsetzungsmaéchtig ist.

Es sind aber noch schwerwiegendere Szenarien denkbar. Tarifkollisionen sind gemal} § 4a
Abs. 2 Satz 2 TVG nach dem betrieblichen Mehrheitsprinzip aufzuldosen. Tarifvertrage einer
~.Gewerkschaft’, die mitgliederschwach ist, mégen zwar in vielen Fallen verdrangt werden, weil
diese Gewerkschaft dann auch in den jeweiligen Betrieben die Minderheitsgewerkschatft ist.
Flachendeckend in allen Betrieben wird dies aber kaum der Fall sein. Dort aber, wo diese
Organisation, wiewohl nicht durchsetzungsstark, im Betrieb nicht die ,Minderheitsgewerk-
schaft® ist, versagt die Tarifautonomie nicht nur fur ihre Mitglieder. Auf diese Weise wirde
sogar die Tarifautonomie fir die Mitglieder einer starken Gewerkschaft versagen. Man stelle

sich als Beispiel vor, dass in einem Betrieb 10 Arbeitnehmer beschatftigt sind, zwei von ihnen

80 \gl. BT-Drs. 18/4062, S. 12.
81 BVerfG 6.10.2015 — 1 BvR 1571/15 u.a. — NZA 2015, 1271; zust. Lowisch, NZA 2015, 1369.
82 Franzen, in: ErfK, 8 2 TVG Rn. 22 f.
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medsonet-Mitglieder, eines ver.di-Mitglied. Fingiert, medsonet konnte aufgrund abgesenkter
Machtigkeitsanforderungen Tarifvertrédge schliel3en, da als Gewerkschaft anzusehen, wirde
folgendes gelten: Nach § 4a TVG kame ein ver.di-Tarifvertrag nicht mehr zur Anwendung und

ver.di ware auf die Nachzeichnung eines medsonet-Tarifvertrages verwiesen (sic!).

Es zeigt sich, dass gerade angesichts potentieller mittelbarer Drittwirkungen eine Preisgabe
des Machtigkeitskriteriums nicht angezeigt ist, sondern im Gegenteil die Machtigkeit umso
mehr zu fordern ist, damit die Tariffahigkeit sich nicht als eine Waffe in der Hand des Schwa-
chen erweist, die gegen diesen selber und womdglich auch gegen Dritte gerichtet werden
kann. Aus diesem Grunde wére hinter die UFO-Entscheidung des BAG durchaus ein Frage-
zeichen zu setzen, falls daraus abzuleiten sein sollte, dass die Verdrangungsgefahren durch
Tarifeinheit bei der Machtigkeitslehre nicht beriicksichtigt werden dirfen®®, Richtigerweise ist
die Entscheidung aber auch nicht in diesem Sinne zu verstehen, sondern dahin, dass gezielten

Missbrauchen auf andere Weise begegnet werden miisste.

Auch soweit die Argumentation mit dem Tarifeinheitsgesetz im Hinblick auf flichendeckende
Verdrangungswirkungen stichhaltig ware, Uberzeugt die Argumentation letztlich deshalb nicht,
weil die Tarifkollisionsregelung des 8§ 4a Abs. 2 TVG zwar eine Verdrangung der normativen
Wirkung des Minderheitstarifvertrages bewirkt, diesem aber nicht den Charakter als Tarifver-
trag oder seine Wirksamkeit nimmt.®* Er kann daher zum Objekt einer arbeitsvertraglichen
Bezugnahme gemacht werden.®® Insoweit ist aber darauf hinzuweisen, dass die mit der inten-
dierten Rechtsprechungsanderung verbundene Preisgabe der Richtigkeitsgewahr des Tarif-
vertrages einer nicht durchsetzungsstarken Organisation den Arbeitnehmerschutz auch dort
preisgibt, wo der Gesetzgeber fir bestimmte Rechtsfolgen Bezugnahmen gestattet. Das gilt
etwa fur Tariféffnungsklauseln wie beispielsweise in 88 3 Abs. 1 Nr. 3 Satz 3, 9 Nr. 2, 10 Abs.
4 Satz 2 AUG, aber auch firr die Freistellung des Tarifvertrages von der AGB-Kontrolle im Falle
der Bezugnahme nach § 310 Abs. 4 BGB®®.

Diese Sichtweise findet im Ubrigen eine Bestatigung durch den jiingsten Kammerbeschluss
des BVerfG.%" In diesem wurde eine Verfassungsbeschwerde gegen das Tarifeinheitsgesetz
nicht zur Entscheidung angenommen, weil substantiierte Ausfuhrungen zur Tariffahigkeit fehl-

ten. Es sei nicht ersichtlich, dass die Beschwerdefiihrerin tiberhaupt von der Regelung des §

83 Bezogen auf die oben bei Fn. 77 zitierten Ausfiihrungen.
84 Treber, in: Schaub, § 203 Rn. 57; Franzen, in: ErfK, § 4a Rn. 17.
85 Treber, in: Schaub, § 203 Rn. 57.
86 Diese greift auch im Falle einer (vollstandigen) Bezugnahme auf einen (einschlagigen) Tarifvertag,
vgl. ndher m.w.N. Deinert, in: Kittner/Zwanziger/Deinert (Hrsg.), Arbeitsrecht, 8 8 Rn. 356 f.
87 BVerfG 16.6.2016 — 1 BvR 2257/15 — NZA 2016, 893.
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4 Abs. 2 Satz 2 TVG erfasst werde, weil von ihr wirksam abgeschlossene Tarifvertrage ver-
dréngt wirden. Dass die Anforderungen an die soziale Machtigkeit insoweit herabgesetzt wer-

den mussten, wurde mit keiner Silbe angedeutet.

2. Konsequenzen der Einfihrung eines gesetzlichen Mindestlohns

Das LAG Hamburg argumentiert weiter damit, dass mit dem Mindestlohn eines der wichtigsten
Parameter des Arbeitslebens nach unten hin festgesetzt sei. Daraus ergebe sich eine richtig-
keitsgewahrende Grenze einseitiger Festlegungen durch die Arbeitgeberseite gegeniber nicht
durchsetzungsféahigen Arbeitnehmerorganisationen. Es heil3t weiter: ,Die sozialstaatliche Ord-
nungs- und Schutzaufgabe der Tarifvertragsparteien hat durch den Mindestlohn spiirbar an

Bedeutung verloren.” (sic!).®8

Diese Argumentation Uiberzeugt nun tberhaupt nicht. Der Zweck des Mindestlohns liegt darin,
die Tarifautonomie vor Aushohlung zu schitzen, indem ein unterster Mindestsockel von Ar-
beitsbedingungen gewahrleistet wird. Das schliel3t keineswegs aus, dass die Tarifvertragspar-
teien bessere Arbeitsbedingungen vereinbaren. Im Gegenteil hat der Gesetzgeber des Tarif-
autonomiestarkungsgesetzes explizit betont, dass dadurch kein umfassender Schutz der Ar-
beitnehmer gewahrleistet werden solle, sondern lediglich die schlimmsten Auswichse verhin-

dert werden sollten. Woértlich heift es dazu im Gesetzentwurf der Bundesregierung:®°

,Der Mindestlohn zielt im Unterschied zum Tarifvertrag nicht darauf ab, einen umfassenden
Schutz der Arbeitnehmerinnen und Arbeitnehmer sicherzustellen. Vielmehr kann und soll der
allgemeine Mindestlohn lediglich verhindern, dass Arbeitnehmerinnen und Arbeitnehmer zu Ar-
beitsentgelten beschaftigt werden, die jedenfalls unangemessen sind und den in Artikel 2 Abs.
1 und Artikel 20 Abs. 1 des Grundgesetzes zum Ausdruck kommenden elementaren Gerech-
tigkeitsanforderungen nicht geniigen. Im Ubrigen bleiben Arbeitgeber sowie Arbeitnehmerinnen
und Arbeithnehmer dazu aufgerufen, Giber die Organisation in Arbeitgeberverbanden und Ge-
werkschaften und den Abschluss von Tarifvertragen eine angemessene Teilhabe der Arbeit-
nehmerinnen und Arbeitnehmer am von den Unternehmen Erwirtschafteten zu erreichen.”

Die vom LAG Hamburg geduRerte Sichtweise entspricht im Ubrigen auch nicht der Realitat
des Arbeitslebens, die — individualvertraglich wie kollektivvertraglich — verhandelten Arbeits-
bedingungen der allergréRten Mehrheit der Arbeithehmer bewegen sich deutlich oberhalb des
gesetzlichen Mindestlohns. Schliefilich ist dem Gericht offenkundig entgangen, dass in Tarif-

vertragen nicht nur Léhne festgelegt werden, sondern viele weitere Arbeitsbedingungen.

Im Ergebnis ist Giesen Recht zu geben, der bereits 2014 vor Schaffung des Mindestlohnge-

setzes schrieb: ,Wie auch immer man zu diesen rechtspolitischen Planen stehen mag, wird

88 Zust. aber Jacobs, jurisPR-ArbR 31/2016, Anm. 1.
89 BT-Drs. 18/1558, S. 28.
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deren Umsetzung lediglich mittelbar auf das Tarifgeschehen wirken und nicht die Regeln fir
die Prifung der Tariffahigkeit &ndern.“® Giesens Analyse wies im Gegenteil in eine ganz an-
dere Richtung: zur Bewertung der sozialen M&chtigkeit durfen Tarifvertrage nahe dem Min-
destlohnniveau nicht mehr herangezogen werden.®* Der Grund ist, dass die Arbeitgeberseite
kein Interesse mehr daran hat, sich solchen Tarifvertragen zu widersetzen, so dass diese kein
Indikator mehr dafiir sein kbnnen, dass Gewerkschaften auf Augenhdhe verhandelt haben.

IV. Ergebnis

Das Erfordernis sozialer Machtigkeit als Voraussetzung der Tariffahigkeit dient der Funktions-
fahigkeit der Tarifautonomie. Entscheidend flir die Durchsetzungsfahigkeit ist der Mitglieder-
bestand. Nur bei Zweifelsfallen kann auf die bisherige Teilnahme am Tarifgeschehen abge-
stellt werden. Dies ist aber bei einer noch jungen Arbeitnehmerkoalition ausgeschlossen. Da-
bei ist als junge Koalition auch eine solche anzusehen, die in jungerer Zeit ihre Tarifzustandig-
keit erheblich erweitert hat.

Die Anforderungen an die soziale Machtigkeit, wie sie die bisherige Rechtsprechung aufge-
stellt hat, bedurfen keiner Relativierung mit Rucksicht auf die Einfihrung eines gesetzlichen
Mindestlohnes sowie das Tarifeinheitsgesetzes. Der gesetzliche Mindestlohn dient ebenso wie
das Tarifeinheitsgesetz der Gewahrleistung der Funktionsféahigkeit der Tarifautonomie. Das
trifft ebenso fur das Erfordernis der Durchsetzungsfahigkeit als Voraussetzung der Tariffahig-
keit zu. Es geht dabei aber um sehr unterschiedliche Aspekte der Funktionsfahigkeit der Ta-

rifautonomie. Sie kénnen nicht gegeneinander in Stellung gebracht werden.

% Giesen, in: Giesen/Junker/Rieble (Hrsg.), Neue Tarifrechtspolitik?, S. 139, 163.
%1 Giesen, in: Giesen/Junker/Rieble (Hrsg.), Neue Tarifrechtspolitik?, S. 139, 163.
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