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Vorwort

Der vorliegende Band enthélt ein vom Hugo Sinzheimer Institut fiir Arbeits-
recht (HSI) bei Prof. Dr. Ulrike Wendeling-Schroder (Universitat Hannover) in
Auftrag gegebenes Gutachten zu den aktuell diskutierten rechtlichen Folgen der
CGZP-Entscheidung des Bundesarbeitsgerichts vom 14. Dezember 2010. Das
Gutachten arbeitet fundiert heraus, dass die von Teilen der Literatur entwickelte
sog. ,Lehre vom fehlerhaften Tarifvertrag” nicht tragfdhig ist. So wird etwa die
substantielle Bedeutung, die das Konzept der Tariffdhigkeit fiir das ordnungs-
gemafle Funktionieren der Tarifautonomie besitzt, vollig verkannt. Im Ergebnis
muss es deshalb bei der ex tunc Nichtigkeit der CGZP-Tarifvertrage mit den
entsprechenden juristischen Folgen bleiben.

Aktuell sind mehrere Verfahren anhingig, in denen die gutachterlich behandel-
ten Rechtsfragen eine Rolle spielen. Vor diesem Hintergrund erscheint es nur
konsequent, dass die Gerichte der ,Lehre vom fehlerhaften Tarifvertrag” bis-
lang mit der gebotenen Zuriickhaltung begegnet sind. Diese Haltung soll durch
den vorliegenden Band wissenschaftlich untermauert werden. Zugleich geht es
uns darum, die Diskussion um die rechtlichen Folgen der CGZP-Entscheidung
weiter zu versachlichen.

Dr. Thomas Klebe, HSI Prof. Dr. Marlene Schmidt, HSI
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I Einfuhrung

Das Bundesarbeitsgericht hatte am 14. Dezember 2010 in einem Verfahren nach
§§ 2a I Nr. 4, 97 ArbGG festgestellt, dass die Tarifgemeinschaft Christlicher
Gewerkschaften fiir Zeitarbeit und Personalserviceagenturen (CGZP) keine
tariffdhige Spitzenorganisation im Sinne des § 2 Abs. 3 TVG ist.! Alle rechtlichen
Konsequenzen der Entscheidung iiber die Tarifunfahigkeit der CGZP sind bis-
her noch nicht abschlieffend geklart. Hochstrichterlich entschieden ist jedoch
inzwischen, dass die CGZP auf der Basis aller bisherigen Satzungen und damit
zu jedem Zeitpunkt seit ihrer Griindung am 11.12.2002 tarifunfdhig war.? Disku-
tiert wurde in den vergangenen Monaten insbesondere die Frage, ob die von
der tarifunfahigen CGZP abgeschlossenen und auch in der Praxis angewende-
ten Tarifvertrdge unter irgendeinem juristischen Gesichtspunkt trotzdem fiir die
Vergangenheit als rechtswirksam anerkannt werden konnen. Mit seinen Ent-
scheidungen vom 13.3.2013 hat das BAG entschieden, dass dies nicht der Fall ist
und dass ein etwaiges Vertrauen der Verleiher in die Tariffdhigkeit der CGZP
nicht geschiitzt ist.? Die Begriindungen dieser Entscheidungen stehen aber noch
aus.

1 BAG -1 ABR 19/10 —, NZA 2011, 289-300. Gegen diese Entscheidung ist nach Anga-
ben von Rieble Verfassungsbeschwerde eingelegt, deren Verfahrensbevollméchtigter
er sei (Rieble, BB 2012, 2945, Fn. 1).

2 Das LAG Berlin-Brandenburg hatte am 9.1.2012 — 24 TaBV 1285/11 — (BB 2012, 1733-
1740 mit Anm. Bissels) bereits zu mehreren Verfahren entschieden, dass die CGZP
auch am 29.11.2004, 16.6.2006 und am 9.7.2008 nicht tariffadhig war. Die Nichtzulas-
sungsbeschwerde dagegen hat das BAG mit Beschluss vom 22.5.2012 — 1 ABN 27/12
— zuriickgewiesen. Auch gegen diese Entscheidung ist nach Angaben von Rieble
Verfassungsbeschwerde eingelegt, deren Verfahrensbevollmiachtigter er sei (Rieble,
BB 2012, 2945, Fn. 5). In einem anderen Verfahren nach § 97 V ArbGG hat das BAG
dariiber hinaus festgestellt, dass sich die Entscheidung des LAG Berlin-Brandenburg
nicht nur auf die genannten Daten bezieht, sondern auch den Zeitraum vom
11.12.2012 bis zum 7.9.2009 erfasst (Beschluss vom 23.5.2012 - 1 AZB 67/11). In einer
weiteren Entscheidung vom 23.5.2012 - 1 AZB 58/11 —, NZA 2012, 623 — 625) schlief3-
lich wird die Entscheidung vom 14.12.2010 dahingehend konkretisiert, dass die
CGZP ab der Satzungsinderung am 8.9.2009 betrachtet worden sei. Im Ergebnis
ebenso Lowisch, SAE 2013, S. 11, 13.

3 -5 AZR 954/11, 5 AZR 146/12, 5 AZR 242/12, 5 AZR 294/12 und 5 AZR 424/12 -,
Pressemeldung Nr. 17/13.
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1.  Der Anspruch auf Differenzentgelt

Geht man mit der neuen Rechtsprechung des BAG und der herrschenden Mei-
nung davon aus, dass diese Tarifvertrage wegen der Tarifunfahigkeit der CGZP
nichtig und damit von Anfang an unwirksam waren und sind, bestehen nun
nicht nur aktuell Anspriiche auf Equal Pay, sondern auch erhebliche Entgelt-
nachforderungen von Leiharbeitnehmern ebenso wie entsprechende Nachfor-
derungen der Sozialversicherungstrager. Der Anspruch auf Differenzentgelt der
Leiharbeitnehmer hat ja immer auch sozialrechtliche Konsequenzen: es sind zu
geringe Beitrage abgefiihrt worden.*

Der Anspruch auf Differenzentgelt beruht darauf, dass nach dem AUG (8§31
Nr. 3, 9 Nr. 2) ebenso wie nach der diesen Regelungen zugrunde liegenden
unionsrechtlichen Richtlinie 2008/104/EG grundsitzlich ein Gleichstellungsge-
bot in der Arbeitnehmeriiberlassung (Equal Pay und Equal Treatment) gilt. Aus
diesem Gebot ergibt sich, dass der Verleiher dem Leiharbeitnehmer fiir die
Verleihzeit die Arbeitsbedingungen gewédhren muss, die ein vergleichbarer
Arbeitnehmer im Einsatzbetrieb erhilt. Von diesem Grundsatz kann nur durch
Bindung an einen wirksamen Tarifvertrag oder im Geltungsbereich eines sol-
chen Tarifvertrages durch Bezugnahme auf eben diesen Tarifvertrag abgewi-
chen werden (tarifdispositives Gesetzesrecht).> Bei der Nichtigkeit der CGZP-
Tarifvertrdge ist also keine rechtswirksame Ausnahme vom Gleichstellungs-
grundsatz gegeben, es sind damit Anspriiche auf Differenzvergiitung fiir die
jeweiligen Einsatzzeiten, bei denen schlechtere Entgelte gezahlt wurden, ent-
standen (§§ 10 IV 4, 9 Nr. 2 AUG).

2.  Kein Anspruch fiir die Vergangenheit?

Keine solchen Entgeltanspriiche fiir die Vergangenheit wiirden hingegen beste-
hen, wenn man der von Henssler u. a. entwickelten Lehre vom fehlerhaften
Tarifvertrag folgen wiirde, die im vergangenen Jahr der juristischen Offentlich-

4 Zum Stand der Diskussion vor den Sozialgerichten vgl. die Nachweise bei
Lambrich/Griinberg, DB 2012, 2868, 2871.

Inzwischen ist zusitzlich gesetzlich vorgeschrieben, dass eine solche Abweichung
durch Tarifvertrag oder durch Bezugnahme auf den Tarifvertrag nur zuldssig ist,
soweit der Tarifvertrag nicht die in einer Rechtsverordnung nach § 3 a II AUG fest-
gesetzten Mindeststundenentgelte unterschreitet. Zudem gilt eine abweichende ta-
rifliche Regelung nach der Neufassung der §§ 3 I Nr. 3, 9 Nr. 2 AUG nicht fiir Leih-
arbeitnehmer, die in den letzten 6 Monaten beim Entleiher oder in einem mit diesem
verbundenen Unternehmen eingestellt waren.
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keit prasentiert wurde und die auf einem Rechtsgutachten im Auftrag des Ar-
beitgeberverbandes Mittelstandischer Personaldienstleister (AMP) beruht.
Hiernach sollen Tarifvertrage tarifunfahiger Parteien anders behandelt werden
als sonstige nichtige Vereinbarungen. Soweit ein solcher , fehlerhafter” Tarifver-
trag im Rechtsverkehr bereits angewendet wurde, soll die Nichtigkeit erst ab
der gerichtlichen Feststellung der Tarifunfahigkeit wirken. Dies gelte auch im
Bereich des Arbeitnehmeriiberlassungsgesetzes.” Fiir die Differenzvergiitung
der Leiharbeitnehmer nach §§ 10 IV 4, 9 Nr. 2 AUG wiirde dies bedeuten, dass
sie erst ab dem 14. Dezember 2010, dem Datum der Entscheidung des BAG zur
Tarifunfahigkeit des CGZP, geltend gemacht werden konnten.

3. Die Fragestellungen dieser Untersuchung

Wie dargelegt ist jedenfalls im Ergebnis das Bundesarbeitsgericht der Ansicht,
dass es irgendeinen Schutz der CGZP-Tarifvertrége fiir die Vergangenheit gibt,
nicht gefolgt. Da die Autoren aber explizit den Anspruch erheben, sich nicht nur
auf den Einzelfall zu beziehen, sondern einen Beitrag zu einer ,allgemeinen
Lehre vom fehlerhaften Tarifvertrag” erarbeitet zu haben?$, soll die rechtliche
Tragfahigkeit der genannten Rechtsfigur genauer iiberpriift werden.

Es wird im Folgenden nicht um die Kritik der Autoren an der CGZP-
Entscheidung des BAG vom 14.12.2010 gehen, wie sie in den Anfangskapiteln
zur oben genannten Veroffentlichung zur Lehre vom fehlerhaften Tarifvertrag
vorgelegt wurden (Teile 1 und 2 des Buches), sondern nur um die Lehre vom
fehlerhaften Tarifvertrag selbst, also um die tarifrechtliche Folgen von Entschei-
dungen zur Feststellung der Tarifunfahigkeit einer Koalition (Teil 3, A des Bu-
ches).

Aufler Betracht bleiben auch die abschlieffenden Ausfithrungen bei Henssler
u. a. unter Teil 3, B. Hier geht es um Vertrauensschutz gegen Rechtsprechungs-
anderungen. In der Sache greifen diese Uberlegungen die Kritik der Autoren an
der CGZP-Entscheidung des BAG unter einem anderem Aspekt wieder auf,
indem sie die dort formulierten Anforderungen der Rechtsprechung an die

Henssler/Hopfner/Orlowski, Der CGZP-Beschluss des Bundesarbeitsgerichts und
seine tarifrechtlichen Folgen, zugleich ein Beitrag zur Lehre vom fehlerhaften Tarif-
vertrag, Baden-Baden 2012.

7 Henssler u. a. (Fn. 6), S. 64 ff.

Henssler u. a. (Fn. 6), Vorwort.
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Tariffdhigkeit von Spitzenorganisationen als vollig iiberraschend kritisieren und
aus dieser Kritik folgern, dass die Rechtsprechung nur fiir die Zukunft Geltung

beanspruchen kénne.’

16

Inhaltlich sei insofern auf Bayreuther (Anmerkung zu BAG, AP Nr. 6 zu § 2 TVG
Tariffdhigkeit) und allgemeiner Koch (SR 2012, 159-168) verwiesen, die belegen,
dass ein Vertrauensschutz gegentiiber der Entscheidung des BAG zur Tarifunfahig-
keit der CGZP gar nicht in Betracht kommen kann, weil das Gericht sich vorher
iiberhaupt noch nicht zur Tariffdhigkeit einer Spitzenorganisation gedufiert hatte.
Ein wie auch immer gearteter Vertrauensschutz wiirde hier in der Sache das Ver-
trauen darauf schiitzen, dass das BAG so nicht entscheiden wiirde. A.A. Rieble, BB
2012, 2945-2951.



Il. Die Grundaussagen der Lehre
vom fehlerhaften Tarifvertrag

Da die Lehre vom fehlerhaften Tarifvertrag fiir sich beansprucht und fiir sich
auch beanspruchen kann, juristisch Neuland zu betreten, sollen die wesentli-
chen Grundaussagen dieses Ansatzes zundchst einmal vorgestellt werden -
weitgehend unkommentiert.

1.  Die Probleme nichtiger Dauerschuldverhaltnisse

Die Schrift von Henssler u. a. setzt in Ubereinstimmung mit der ganz herr-
schenden Meinung bei der Feststellung an, dass nichtige Vertrdge nach der
gesetzlichen Konzeption von Anfang an nichtig sind, dass also die Nichtigkeits-
folge in die Vergangenheit wirkt.'? Dies gelte auch fiir Tarifvertrage, betonen die
Autoren: Sei eine der Tarifvertragsparteien beim Tarifabschluss nicht tarifféhig,
sei der Tarifvertrag nach einhelliger Meinung unwirksam, weil ihm eine Wirk-
samkeitsvoraussetzung fehle.!!

a) In Vollzug gesetzte Dauerschuldverhéltnisse

Von der Anerkennung der Nichtigkeit des Tarifvertrags einer tarifunfdhigen
Partei sei aber die Frage zu unterscheiden, welche Auswirkungen die ,Gel-
tendmachung der Nichtigkeit, insbesondere durch rechtskréftige Feststellung
der fehlenden Tariffdhigkeit einer Tarifvertragspartei, auf bereits vollzogene
Tarifvertrdge hat.”12 Hier sei zu bedenken, dass bei in Vollzug gesetzten Gesell-
schaftsvertragen ebenso wie bei in Vollzug gesetzten Arbeitsverhaltnissen re-
gelmafig eine Riickwirkung der Nichtigkeit verneint werde. Im Tarifrecht aber
fehle es noch an einem konsistenten Umgang mit dem Problem der vollzogenen

10 Henssler u. a. (Fn. 6), S. 26. Auf eine Begriindung dieser Feststellung wird allerdings
verzichtet.

1 Henssler u. a. (Fn. 6), S. 41 mit zahlreichen Nachweisen.

12 Henssler u. a. (Fn. 6), S. 42.
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Vertrége, obwohl auch hier eine Abkehr von der Nichtigkeit von Anfang an aus
der ,Natur des Vertragstyps” folge.!3

b) Weiterentwicklungsbedarf

In konsequenter Fortentwicklung des fehlerhaften, in Vollzug gesetzten Dauer-
schuldverhaltnisses, namentlich der Grundsitze des fehlerhaften Arbeitsvertra-
ges und der fehlerhaften Gesellschaft, sei daher die Lehre vom fehlerhaften
Tarifvertrag anzuerkennen, die die Nichtigkeit erst ab der rechtskraftigen Fest-
stellung der Tarifunfahigkeit vorsehe.'

Mit der Frage, ob es wirklich allgemeine Grundséitze des fehlerhaften Dauer-
schuldverhéltnisses mit diesem Inhalt gibt, wird sich Teil IIl. dieser Ausarbei-
tung beschéftigen.

2. Die Probleme nichtiger Tarifvertrage

Weil der Tarifvertrag nicht nur die Tarifvertragsparteien selbst binde, sondern
die tarifgebundenen Arbeitnehmer normativ erfasse, fordere diese Besonderheit
des Tarifvertrags zwingend seine , starkste Stabilitdt”, argumentieren Henssler
u. a. weiter.’ Dies folge im Kern aus Art. 9 IIl GG'® und gelte auch und gerade
im Falle der CGZP-Tarifvertrage.

a) Bestandsschutz und Vertrauensschutz

Die Funktionsfahigkeit der Tarifautonomie im Hinblick auf diese Stabilitat kon-
ne allein {iber die Grundsétze des fehlerhaften Tarifvertrags und den dadurch
verwirklichten Schutz des Vertrauens in den Bestand und die Giiltigkeit eines
Tarifvertrages sichergestellt werden.'” Im Falle der Nichtigkeit eines Tarifver-
trages gelte eine Art Riickwirkungsverbot fiir die Vergangenheit.

Auch bei den fiir nichtig erklarten CGZP-Tarifvertragen sei das Vertrauen der
Tarifunterworfenen zu schiitzen, denn diese Tarifvertrage seien jeweils in Kraft

13 Henssler u. a. (Fn. 6), S. 42.

14 Henssler u. a. (Fn. 6), S. 89, ebenso Henssler/Willemsen/Kalb, Arbeitsrecht, § 1 TVG,
Rn. 21a, § 2 TVG Rn. 3; Lembke, NZA 2011, 1062, 1067.

15 So Henssler u. a. (Fn. 6), S. 44 unter Bezugnahme auf Hueck/Nipperdey, Arbeitsrecht
11, 1. Halbband, 1966, § 18 V 1, S. 353, 354.

'® " Henssler u. a. (Fn. 6), S. 72.

17 Henssler u. a. (Fn. 6), S. 89.



getreten und hétten tarif- oder schuldrechtlich auf die Arbeitsverhéltnisse zwi-
schen Arbeitnehmern und Zeitarbeitsunternehmen eingewirkt.

Eine Einschrankung wird jedoch gemacht: Arbeitgeber, die selbst Firmentarif-
vertrage mit der CGZP abgeschlossen haben, sollen sich nicht auf die Lehre vom
fehlerhaften Tarifvertrag berufen kénnen. Sie seien nicht hinreichend schutz-
wiirdig.'8

b) Besonders schwere Mangel
oder entgegenstehende Interessen

Eine Ausnahme vom ,Riickwirkungsverbot” der Lehre vom fehlerhaften Tarif-
vertrag sei aber zu machen, wenn besonders schwere Mangel des Tarifvertrages
vorliegen oder gewichtige, rechtlich geschiitzte Interessen eine ex tunc Nichtig-
keit erfordern. Hier gelte dasselbe wie bei der Lehre von der fehlerhaften Ge-
sellschaft und bei der Lehre vom fehlerhaften Arbeitsverhaltnis.

Im Falle der CGZP-Tarifvertrdge sei der Schutz der Tarifvertrage fiir die Ver-
gangenheit nicht wegen entgegenstehender, geschiitzter Interessen zu vernei-
nen.

Zu bedenken sei zudem, dass das BAG lediglich aus ,formalen Griinden” der
CGZP die Tariffahigkeit abgesprochen habe.”” Die Fahigkeit der CGZP zum
Abschluss ausgewogener Tarifvertrdge, denen eine Richtigkeitsgewéhr zu-
kommt, sei nicht in Abrede gestellt worden. An dieser Stelle greifen die Verfas-
ser ihre Kritik an der Entscheidung des BAG vom 10.12.2010% wieder auf. Der
Mangel der CGZP-Tarifvertrage wiege deshalb nicht so schwer, dass er einer
Bestandskraft der nichtigen Vertrdge fiir die Vergangenheit entgegenstehen
konne.

c) Keine Differenzierungen zwischen
unterschiedlichen Nichtigkeitsgriinden

Eine Riickabwicklung kommt nach der Lehre vom fehlerhaften Tarifvertrag
schlieSlich weder bei Tarifvertragen, die aufgrund von Willensmangeln nichtig
sind, noch bei Tarifvertragen, die mangels Tariffadhigkeit oder Tarifzustandig-
keit unwirksam sind, in Betracht. Vielmehr seien die Nichtigkeitsfolgen eines
fehlerhaften, aber im Rechtsverkehr angewandten Tarifvertrages im Grundsatz,

18 Henssler u. a. (Fn. 6), S. 63.
1 Henssler u. a. (Fn. 6), S. 63.
20 BAG-1ABR19/10 -, NZA 2011, 289-300.
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also generell auf die Zukunft zu beschranken.?! Dies folge wiederum zentral aus
der Tatsache, dass die Tarifgebundenen im Zentrum der Uberlegungen stehen
miissten: sie vertrauten typischerweise auf die Wirksamkeit des Tarifvertrages
und miissten in diesem Vertrauen geschiitzt werden. Bei diesem Vertrauens-
schutz diirfe es keine Unterscheidung zwischen der Unwirksamkeit eines Tarif-
vertrages wegen Anfechtung oder aufgrund der fehlenden Tariffahigkeit einer
Tarifvertragspartei geben.?? Die Zuriickhaltung, die Rechtsprechung und Litera-
tur gegeniiber der Anfechtbarkeit von Tarifvertragen zeige, miisse fiir alle Fille
der Nichtigkeit gelten.

Zu diesen Uberlegungen wird im Folgenden unter den Teilen IV. und VI. dieser
Ausarbeitung Stellung genommen.

d) Riickabwicklungsschwierigkeiten

Relativ ausfithrlich wird weiter dargelegt, was alles Gegenstand eines Tarifver-
trags sein kann: beispielhaft genannt werden Gehalts- und Lohnregelungen,
Altersversorgung, Abfindungen, Arbeitszeitregelungen, Urlaub, Abschlussge-
bote und Kiindigungsverbote, Geltendmachung von Anspriichen und Aus-
schlussfristen, sowie Betriebsnormen.?> Anhand dieser Vielfalt werden dann die
Schwierigkeiten der Riickabwicklung all dieser Komponenten eines Arbeitsver-
héltnisses dargelegt. Betont wird, dass all diese Schwierigkeiten nicht nur bei
den typischerweise begiinstigenden Tarifvertrdgen bestiinden, sondern auch bei
,arbeitnehmerungiinstigen” Tarifvertragen, wie sie im Falle der CGZP-Tarifver-
trage gegeben seien.?* Wegen der dargelegten Probleme sei eine Anerkennung
der Bestandskraft nichtiger Tarifvertrage fiir die Vergangenheit unbedingt zu
befiirworten.

Zu diesen Argumentationen wird im Folgenden unter Teil V. und Teil VI. Stel-
lung genommen. Dabei geht es unter V. um die Riickabwicklung im Allgemei-
nen, wahrend Teil VI. das tarifdispositive Gesetzesrecht erfasst, welches fiir das
Abbedingen des Gleichstellungsgebotes nach dem AUG maflgeblich ist und das
durch den von den Autoren verwendeten Begriff ,arbeitnehmerungiinstiger”
Regelungen juristisch nur sehr unzulanglich erfasst wird.

21 Henssler u. a. (Fn. 6), S. 89.

2 Henssler u. a. (Fn. 6), S. 47 f.
3 Henssler u. a. (Fn. 6), S. 49 ff.
2 Henssler u. a. (Fn. 6), S. 64 ff.
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3. Konsequenzen und Gang dieser Untersuchung

Wie in der Einfithrung dargelegt hatte die Anwendung der Lehre vom fehler-
haften Tarifvertrag in der Leiharbeit erhebliche Konsequenzen. Differenzentgel-
te zwischen den Beziigen, die sich aus dem nichtigen Tarifvertrag ergeben hat-
ten und den Equal Pay-Entgelten kénnten erst ab der rechtskréftigen Entschei-
dung iiber die Nichtigkeit geltend gemacht werden. Entsprechendes wiirde
dann auch fiir die sozialversicherungsrechtlichen Nachforderungen gelten. Fiir
die Unternehmen in der Leiharbeitsbranche wiirden aktuell erhebliche Geldbe-
trdge gespart, fiir die Zukunft wiirden die Risiken der Vereinbarung und An-
wendung nichtiger Tarifvertrage erheblich reduziert.

In der folgenden Untersuchung soll deshalb zunéchst {iberpriift werden, ob es
iiberhaupt ,allgemeine Grundsitze des fehlenden Dauerschuldverhéltnisses”
gibt, wie das die Autoren angeben und ob der Tarifvertrag in diesem Sinne ein
Dauerschuldverhaltnis ist (Teil III.).

Dann soll untersucht werden, ob die Lehre vom fehlerhaften Tarifvertrag wirk-
lich aus Art. 9 III GG legitimierbar ist und welche Bedeutung die Tariffdhigkeit
im Gesamtsystem der Tarifautonomie hat (Teil IV. der Untersuchung).

Daran anschlieflend ist zu priifen, ob und inwieweit es wirklich Schwierigkeiten
der Riickabwicklung von nichtigen Tarifvertrdgen gibt, die ein Abweichen vom
gesetzlichen Modell der Nichtigkeit begriinden konnten (Teil V.).

Schliefslich soll — obwohl und weil sich die Lehre vom fehlerhaften Tarifvertrag
dazu ausschweigt — untersucht werden, wie sich eine Nichtigkeit ex nunc mit
dem tarifdispositiven Gesetzesrecht, das die Entgelte in der Leiharbeit pragt,
aber auch sonst im Arbeitsrecht zu verzeichnen ist, vereinbaren lasst (Teil VL.).
Dabei soll vor allem gepriift werden, inwieweit hier so schiitzenswerte entge-
genstehende Interessen bestehen, dass sich jedenfalls in diesem Bereich eine
Anwendung der Lehre vom fehlerhaften Tarifvertrag verbietet.

Die Untersuchung endet mit einem Resiimee (VIL.).
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lll. Die Lehre vom fehlerhaften Tarifvertrag
als Teil allgemeiner Grundsatze des
fehlerhaften Dauerschuldverhaltnisses?

Wie eingangs dargelegt, ist inzwischen geklart, dass die Tarifgemeinschaft
Christlicher Gewerkschaften fiir Zeitarbeit und Personalserviceagenturen
(CGZP) keine tariffadhige Spitzenorganisation im Sinne des § 2 Abs. 3 TVG ist
und dies auch seit ihrer Griindung nie war.?

1. Das Fehlen der Tariffahigkeit
und die rechtlichen Folgen

Das Fehlen der Tariffahigkeit fithrt nach (bisher) allgemeiner Meinung dazu,
dass die von einer solchen Organisation abgeschlossenen Tarifvereinbarungen
nicht rechtswirksam sein konnen: Die Tariffahigkeit ist ebenso Wirksamkeits-
voraussetzung fiir die Vereinbarung eines Tarifvertrages wie die Rechtsfahig-
keit einer Person oder Personengemeinschaft fiir die Vereinbarung eines sonsti-
gen Vertrages. Dementsprechend ist jeder von einer nicht tariffihigen Vereini-
gung abgeschlossene Tarifvertrag nichtig.?® Das bedeutet nach der allgemeinen
Lehre, dass der Tarifvertrag von Anfang an nicht die nach seinem Inhalt be-
zweckten Rechtswirkungen entfalten kann, denn der mafigebliche Fehler be-
steht von Anfang an.

2. Die Sonderregeiln

Der Grundsatz, dass nichtige Rechtsgeschéfte von Anfang an unwirksam sind,
wird allerdings teilweise durch Sonderregeln eingeschrankt. Gesetzliche Son-
derregeln finden sich in erster Linie im Gesellschaftsrecht, etwa in § 277 AktG

% Vgl. oben Fn. 2 und 3.

26 BAG 13.3.2013, Pressemeldung Nr. 17/13; BAG 15.11.2006 — 10 AZR 665/05 —, NZA
2007, 448, 451; LAG Baden-Wiirttemberg 20.3.2012 — 22 Sa 71/11 -, n.rkr. Az. beim
BAG 1 AZB 72/12, DB 2013, 127, 128; Lowisch/Rieble, TVG, 3. Aufl. 2012, § 2 TVG
Rn. 160; Natter/Gross/Zimmermann, ArbGG, § 97 Rn. 33 ff.; Schaub/Treber, § 198
Rn. 4; Schiiren/Hamann, Arbeitnehmeriiberlassungsgesetz, § 9 Rn. 119.
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und in § 77 GmbHG, wonach die Nichtigkeit zur Anwendung des Abwick-
lungsrechts fithrt, nicht zur ex tunc-Unwirksamkeit, oder in §20 II UmwG,
wonach Mangel der Verschmelzung die Wirkung der Eintragung sogar unbe-
rithrt lassen.

Daneben haben sich aber durch richterliche Rechtsfortbildung in zwei Féllen
weitere Sonderregelungen ergeben: bei dem fehlerhaften Gesellschaftsvertrag
und bei dem fehlerhaften Arbeitsvertrag soll eine Nichtigkeit regelméaflig nur ex
nunc wirken, d. h. nicht fiir die Vergangenheit gelten.

3. Verallgemeinerbarkeit der
richterrechtlichen Sonderregein?

Henssler u. a. gehen nun von der Annahme aus, dass die Lehre von der fehler-
haften Gesellschaft ebenso wie die Lehre vom fehlerhaften Arbeitsverhaltnis
von gemeinsamen rechtlichen Grundiiberlegungen getragen wird und dass
diese Grundsitze auch auf fehlerhafte Tarifvertrdge zu beziehen seien. Die
genannten Gemeinsamkeiten bestiinden in den typischen Abwicklungsschwie-
rigkeiten bei Dauerschuldverhéltnissen und den Grundsétzen des Vertrauens-
schutzes und des Riickwirkungsverbots.?” Ob dieser Ansatz wirklich {iberzeu-
gen kann, ist jedoch zweifelhaft. Deshalb sollen im Folgenden zunichst die
angefiihrten richterrechtlichen Sonderregeln, die so genannte Lehre von der
fehlerhaften Gesellschaft und die so genannte Lehre vom fehlerhaften Arbeits-
verhéltnis auf {ibereinstimmende und iibertragungsfahige Grundiiberlegungen
iiberpriift werden.

4, Die Lehre von der fehlerhaften Gesellschaft

Die Griindung einer Gesellschaft ebenso wie ihre Auflésung wird in gleicher
Weise wie der Beitritt oder der Austritt von Gesellschaftern durch Rechtsge-
schift vollzogen. Dementsprechend unterliegen all diese Aktivitdten den Rege-
lungen tiber Rechtsgeschafte. Daraus folgt, dass bei gravierenden Méangeln, die
nicht nur Teilbereiche betreffen, die Nichtigkeit des gesamten Rechtsgeschifts
festgestellt wird (z. B. bei Willensméngeln, bei Nichtbeachtung von Formvor-
schriften, bei Gesetzesverstofien). In der Konsequenz ist dann etwa die Griin-
dung der Gesellschaft von Anfang an rechtsunwirksam, sie muss riickabgewi-
ckelt werden. Nach der Lehre von der fehlerhaften Gesellschaft ist dies jedoch

27 Henssler u. a. (Fn. 6), S. 26.
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nicht so: nach Vollzug des fehlerhaften Griindungsvertrages durch die Auf-
nahme rechtlicher Aktivitaten nach innen und aufsen wird die fehlerhafte Ge-
sellschaft wie eine wirksame Gesellschaft betrachtet, soweit dies die allgemeine
rechtliche Wertordnung zulésst. Die Rechtsfolgen des Mangels werden auf eine
Auflosbarkeit des fehlerhaften Rechtsverhaltnisses fiir die Zukunft reduziert.?s

Die Grundsétze der fehlerhaften Gesellschaft sind zunachst schrittweise durch
die Rechtsprechung gepréagt worden.? Spater hat sie dann die Literatur dogma-
tisch verfestigt und differenziert: Insbesondere wurde das Konzept der fehler-
haften Gesellschaft vom Modell der ,faktischen Gesellschaft” abgegrenzt, das
als iiberholt angesehen wird, weil weitgehend Einigkeit dariiber besteht, dass es
unter dem Gesichtspunkt der Privatautonomie problematisch ist, allein auf ein
faktisches Zusammenwirken abzustellen und ganz vom Vorliegen eines ir-
gendwie rechtsférmigen Zusammenwirkens abzusehen.*

Inzwischen ist anerkannt, dass es sich bei der Lehre von der fehlerhaften Gesell-
schaft um ein klassisches Beispiel richterlicher Rechtsfortbildung handelt, zum
Teil wird — worauf auch Henssler u. a. hinweisen — sogar schon von Gewohn-
heitsrecht gesprochen.® Dies ist bei einer mehr als 100-jahrigen Anwendung
eines solchen Konstrukts nicht wirklich verwunderlich. Zumindest die Verbrei-
tung und Ublichkeit der Rechtsfigur wird auch durch das nicht selten verwen-
dete Kiirzel ,Lf{G” fiir den Begriff Lehre von der fehlerhaften Gesellschaft illust-
riert. Auf der anderen Seite ist jedoch zu betonen, dass bis heute vor allem iiber
die Konturen der Rechtsfigur und die Grenzen ihrer Anwendung durchaus
kontroverse Ansichten bestehen. So ist auch die nach wie vor nicht versiegte —

28 Erman/Westermann, § 705 Rn. 73.

29 Vgl. z. B. RGZ 123, 102, 106 f. zum Schutz des Rechtsverkehrs beziiglich der Kapital-
grundlage einer GmbH nach Eintragung; RGZ 165, 193, 204 ff. keine , riickwirkende
Vernichtung des so im Rechtsverkehr aufgetretenen Gebildes”, hier einer Komman-
ditgesellschaft; BGHZ 3, 285 ff. zur Aufldsung der sog. faktischen Gesellschaft;
BGHZ 11, 190 ff. keine sog. faktische Gesellschaft bei Fehlen jeglicher Vertrags-
grundlage; BGHZ 55, 5, 9 zur Lehre von der fehlerhaften Gesellschaft allgemein und
bei der stillen Gesellschaft; BGHZ 75, 214, 217 zur Nichtanwendbarkeit der Grund-
satze iiber die fehlerhafte Gesellschaft bei einem Verstof$ gegen das Bundesapothe-
kengesetz.

30 Bamberger/Roth/Schine, BGB, Bd. 2, § 705 Rn. 84; K. Schmidt, Gesellschaftsrecht § 6
12, S. 138. Auch der rein pragmatische Hinweis auf Abwicklungsschwierigkeiten
wird als unzuldnglich angesehen, vgl. besonders Soergel/Hadding/Kiefiling, § 705
Rn. 85, 86 sowie in diesem Beitrag unten III. 3.

31 MiiKoBGB/Ulmer, § 705 Rn. 323 ff.; Staudinger/Habermeier, § 705 Rn. 63.
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nicht selten monographische — Auseinandersetzung mit dem Thema zu erkla-
ren.3?

a) Hintergrund und Zweck

Hintergrund der Erarbeitung und Verwendung der Rechtsfigur der fehlerhaften
Gesellschaft ist die Tatsache, dass die Méngel eines Gesellschaftsvertrages nach
der allgemeinen Rechtsgeschiftslehre an sich dazu fiihren, dass die rechtlichen
Grundlagen der Gesellschaft von Anfang an fehlen. Je langer die Gesellschaft im
Rechtsleben agiert hat und je spater ihre Méngel erkannt werden, desto mehr
stellt sich aber die Frage, ob es wirklich sachgerecht ist, immer eine riickwir-
kende Abwicklung vorzunehmen. Im Auflenverhaltnis wurden dagegen zu-
nachst die Grundséatze des Rechtsscheins, also des Schutzes des Rechtsverkehrs
zu Gunsten Dritter ins Feld gefiihrt, spater wurde auch im Innenverhaltnis
unter dem Gesichtspunkt eines zu beachtenden Bestandsschutzinteresses der
Gesellschafter darauf verwiesen, dass eine riickwirkende Abwicklung zu ver-
meiden ist.®

b) Voraussetzungen und Grenzen

Die Lehre von der fehlerhaften Gesellschaft wird angewendet, wenn es a)
Griindungsmangel der Gesellschaft gibt, die ihrer Rechtswirksamkeit entgegen-
stehen, wenn b) die Gesellschaft gleichwohl vollzogen, d. h. nach aufSen aktiv
wurde und wenn es c) keine schutzwiirdigen Interessen gibt, die einer Anwen-
dung der genannten Lehre entgegenstehen. Letzteres ist der Fall, wenn gewich-
tige Interessen der Allgemeinheit oder einzelner schutzwiirdiger Personen ent-
gegenstehen, z. B. bei einem Verstof§ des Gesellschaftszwecks gegen ein gesetz-
liches Verbot gemaf3 § 134 BGB, gegen die guten Sitten gemafs § 138 BGB oder
bei der Beteiligung eines Minderjahrigen an der Gesellschaft. Die Rechtspre-
chung hat sich in zahlreichen Rechtsstreitigkeiten vor allem mit dem verbotenen
Gesellschaftszweck auseinandersetzen miissen (Steuerhinterziehung, Kartell-

32 Vgl fiir das umfangreiche allgemeine Schrifttum damals und heute nur die Hin-
weise bei Soergel/Hadding/Kiefiling, § 705 vor Rn. 70, die Ausfithrungen von Wiede-
mann, Gesellschaftsrecht, § 2 V 2, S. 152 sowie fiir die monographische Literatur bei-
spielhaft Kort, Bestandsschutz fehlerhafter Strukturdnderungen im Kapitalgesell-
schaftsrecht, 1998; C. Schifer, Die Lehre vom fehlerhaften Verband, 2002.

33 MiiKoBGB/Ulmer, § 705 Rn. 324/325.
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verbot, Verstofs gegen berufsrechtliche Vorschriften).3 In all diesen Féllen bleibt
es bei einer Abwicklung nach allgemeinen Grundsatzen.®

Obwohl die Rechtsfigur der fehlerhaften Gesellschaft — wie gezeigt — fest etab-
liert ist, gibt es nach wie vor einzelne Streitfragen iiber die Anwendung oder
Nichtanwendung der Grundsétze der fehlerhaften Gesellschaft. Dies gilt insbe-
sondere hinsichtlich der Ubertragbarkeit der genannten Grundsétze auf den
fehlerhaften Beitritt, die fehlerhafte Ubertragung oder den fehlerhaften Aus-
tritt.3° Beispielhaft genannt sei weiter die Diskussion um die Frage, ob eine Aus-
nahme von der Lehre von der fehlerhaften Gesellschaft gemacht werden muss,
wenn sich ein Ehegatte ohne eine nach § 1365 BGB erforderliche Zustimmung
des Ehepartners mit seinem gesamten Vermogen an einer Gesellschaft beteiligt,
weil insoweit der Schutz der wirtschaftlichen Grundlage der Familie Vorrang
geniefien konnte.>”

c) Die Konzeption insgesamt

Auch die dogmatische Einordnung der Lehre von der fehlerhaften Gesellschaft
ist noch in Streit.3¥ Klar ist jedoch, dass der oben unter II. vorgestellte Ansatz
von Henssler u. a., der auf eine Lehre vom fehlerhaften, aber bereits in Vollzug
gesetzten Dauerschuldverhéltnis fokussiert, in diesem Zusammenhang keinen
Platz hat. Allein die Tatsache einer langerfristigen Bindung wird zu Recht nicht
als mafigebend und auch nicht als ausreichend angesehen. Im Gegenteil: Die
Lehre von der fehlerhaften Gesellschaft wird insgesamt auch als ein Symbol fiir
die , Eigenstandigkeit des Gesellschaftsrechts als Personen- und Organisations-
recht, das in betrachtlichem Umfang von der allgemeinen Vertragslehre abge-
nabelt wurde” bezeichnet.* Es gelte, die ,soziale Wirklichkeit des Verbandes
mit den Mafistdben des Vertragsrechts zu versohnen”.# Andere sprechen von
einer , spezifisch gesellschaftsrechtlichen Beurteilung der Rechtsfolgen” aus der
Nichtigkeit des Gesellschaftsvertrages.*' Jedenfalls aber wird betont, dass ge-

34 Staudinger/Habermeier, § 705 Rn. 68; Kiibler/Assmann, Gesellschaftsrecht, § 26 1V,
S. 396 ff. Kritisch dazu K. Schmidt, Gesellschaftsrecht, § 6 111 3, S. 149 ff.

35 Bamberger/Roth/Schine, § 705 Rn. 86 ff; MiitKoBGB/Ulmer, § 705 Rn. 332 ff.; Soer-
gel/Hadding/Kiefling, § 705 BGB Rn. 71, 80 ff.

%  Vgl. Baumbach/Hopt, HGB, § 105 Rn. 92 ff.; Soergel/Hadding/Kieflling, § 705 BGB
Rn. 89 ff.

37 MiuiKoBGB/Ulmer, § 705 Rn. 341.

38 Vgl. zum Streitstand M{iKoBGB/Ulmer, § 705 Rn. 347 ff.

39 Wiedemann, Gesellschaftsrecht, Bd. II, 2004, § 2 V, 148.

40 K. Schmidt, Gesellschaftsrecht, §611, S. 137.

4 Soergel/Hadding/Kieflling, § 705 BGB Rn. 70/71.
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rade die Organisation zu einer Uberlagerung der zugrundeliegenden Schuld-
verhéltnisse fiihrt.

Die rechtliche Anerkennung der fehlerhaften Gesellschaft ist also zumindest der
Doppelnatur von Gesellschaften (Schuldverhaltnis und Organisation) geschul-
det, eher aber einem dominierenden verbandsrechtlichen Prinzip.*? Mit dem
Dauerschuldverhéltnis hat sie — entgegen der Ansicht von Henssler u. a. — we-
niger zu tun.

Ebenso hat sich gezeigt, dass die Gedanken des Vertrauensschutzes in Bezug
auf die Akteure selbst und erst Recht Uberlegungen zum Riickwirkungsverbot
hier in keiner Weise eine Rolle spielen.

d) Konsequenzen fiir die Verallgemeinerbarkeit

Wie soeben dargelegt, lassen sich die Grundsétze der fehlerhaften Gesellschaft
nicht darauf zuriickfithren, dass es sich um Dauerschuldverhiltnisse handelt.
Auch die von Hennsler u. a. angefithrten Gedanken des Vertrauensschutzes
oder eines Riickwirkungsverbotes spielen keine Rolle.

Vielmehr ist fiir die fehlerhafte Gesellschaft die entstandene Organisation kon-
zeptioneller Ankniipfungspunkt. Dazu kommen Uberlegungen des Verkehrs-
und Bestandsschutzes.

Hinzukommt, dass die Lehre von der fehlerhaften Gesellschaft nach allgemei-
ner Meinung tiberhaupt nur zur Anwendung kommen kann, wenn es keine
entgegenstehenden schutzwiirdigen Interessen gibt, die Vorrang genieflen. Dies
steht einer generellen Ubertragung immer dann entgegen, wenn eine generelle
Interessenanalyse erweist, dass der Verkehrs- und Bestandsschutz nicht vorran-
gig sind. Dariiber hinaus kann im Einzelfall ebenso eine Anwendung ausge-
schlossen sein, weil besonders schutzwiirdige Interessen von Einzelnen oder
der Allgemeinheit in diesem Falle in Rede stehen.

5. Die Lehre vom fehlerhaften Arbeitsverhaltnis

Genauso wie die eben diskutierte Gesellschaft wird auch der Arbeitsvertrag
durch Rechtsgeschift begriindet. Dementsprechend ist er ebenso wegen rechtli-
cher Fehler anfechtbar, auch kann er aus anderen Griinden (fehlende Geschéfts-
fahigkeit, Verstol gegen ein gesetzliches Verbot o. A.) nichtig sein. Die Nichtig-

2 Kibler/Assmann, Gesellschaftsrecht, § 26 I, S. 391; MiiKo/Ulmer, § 705 Rn. 355 (so
wohl auch Erman/Westermann, § 705 Rn. 74).
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keit eines Rechtgeschifts fiihrt — wie oben dargelegt — dazu, dass von Anfang an
kein rechtswirksames Rechtsgeschift besteht. Demgemé&fS kann bei einem
Rechtsfehler bei Vertragsschluss, der zur Nichtigkeit des Rechtsgeschifts fiihrt,
auch im Arbeitsrecht kein rechtswirksamer Arbeitsvertrag zustande kommen.

Ist das Arbeitsverhaltnis allerdings vollzogen, hat also ein Leistungsaustausch
stattgefunden, gelten hier nach der Rechtsprechung, die von der Literatur im
Grundsatz befiirwortet wird — dhnlich wie bei der vollzogenen Gesellschaft —
Sonderregeln.#® In den Worten des BAG*: Ein fehlerhaftes Arbeitsverhaltnis
wird fiir den Zeitraum, in dem es trotz der ihm anhaftenden Méngel in Vollzug
gesetzt war, wie ein fehlerfrei zustande gekommenes Arbeitsverhaltnis behan-
delt.” Eine Riickabwicklung der gewihrten Leistungen kommt also nicht in
Betracht, insbesondere kann der Arbeitnehmer fiir die Vergangenheit die ver-
einbarte Vergiitung behalten. Ebenso standen und stehen ihm im Falle einer
Erkrankung in der Vergangenheit Anspriiche auf Entgeltfortzahlung im Krank-
heitsfall zu.*> Auch alle sonstigen Regelungen des Arbeitnehmerschutzes (Ur-
laub etc.) gelten.

Fiir die Zukunft konnen sich die Parteien aber ohne weiteres durch eine einfa-
che Erklarung voneinander trennen. Das Kiindigungsschutzgesetz oder andere
Regeln zum Bestandsschutz des Arbeitsverhaltnisses greifen nicht, weil aktuell
kein rechtswirksames Arbeitsverhéltnis besteht.*

Ebenso wie im Falle der fehlerhaften Gesellschaft sind aber auch beim fehlerhaf-
ten Arbeitsverhaltnis besondere Grenzen der Anwendbarkeit dieser Rechtsfigur
zu beachten, wenn grundlegende rechtliche Wertungen die Nichtigkeit auch fiir
die Vergangenheit erfordern (dazu genauer unter b).

a) Hintergrund und Zweck

Anders als im Gesellschaftsrecht wird im Arbeitsrecht sowohl der Begriff , fakti-
sches Arbeitsverhéltnis” als auch der Begriff ,fehlerhaftes Arbeitsverhaltnis”
verwendet, allerdings nicht selten mit dem Hinweis, dass der letztgenannte
Begriff eigentlich besser sei.#” Dahinter steht jedoch keine besondere Konzepti-
on: im Gegenteil besteht inzwischen Einvernehmen dariiber, dass es — ebenso
wie im Gesellschaftsrecht — eines zwar gestorten, aber doch real existierenden

43 Vgl. fiir die ganz h. M. Palandt/Weidenkaff, Einf. vor § 611 Rn. 29, § 611 Rn. 22, 23;
ErfK/Preis, § 611 BGB Rn. 145 ff. mit zahlreichen Nachweisen.

“ BAG 27.7.2010 - 3 AZR 317/08 —, AP Nr. 3 zu § 4 BBiG, Rn. 26.

45 BAG 15.1.1986 — 5 AZR 237/84 —, NZA 1986, 561, 562.

46 ErfK/Preis, § 611 BGB Rn. 147; Schaub/Linck, § 34 111 2, S. 248, Rn. 48 ff.

7 So z. B. BAG 3.11.2004 - 5 AZR 592/03 —, NZA 2005, 1409-1411.
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Vertragsschlusses als Grundlage bedarf und dass z.B. eine Arbeitsleistung
allein nicht ausreicht, um ein fehlerhaftes Arbeitsverhaltnis zu begriinden*® —
insofern erscheint der Begriff ,faktisch” tatsachlich als etwas irrefithrend.*

Mafigeblicher Grund fiir die Rechtsfigur des fehlerhaften Arbeitsverhaltnisses
sind die arbeitsrechtsspezifischen Schwierigkeiten der Riickabwicklung nach
den Grundsitzen des Rechts der ungerechtfertigten Bereicherung (§§ 812 ff
BGB).® Die Parteien des Arbeitsvertrags schulden einander nach § 611 BGB die
Leistung der vereinbarten Dienste und im Gegenzug die Gewdhrung der ver-
einbarten Vergiitung als Hauptpflichten. Selbstverstandlich kann die Leistung
der Dienste, die verausgabte Arbeitskraft nicht im Sinne von § 812 1 1 BGB tat-
sachlich herausgegeben werden. Wie ist es aber mit dem dann anwendbaren
§ 818 II BGB, wonach deren , Wert zu ersetzen” ist? Hier miisste der Nutzen der
Arbeit fiir den Arbeitgeber zugrunde gelegt werden, dessen Ermittlung aber
regelméfiig auf grofle Schwierigkeiten stofit. Die Bestimmung der Differenz
zwischen vereinnahmtem Arbeitsentgelt und Wertersatz im oben genannten
Sinne birgt jedenfalls die Gefahr neuer Konflikte. Auch die Riickgabe der erhal-
tenen Vergiitung durch den Arbeitnehmer ist nicht problemlos, jedenfalls in
einigen Fallen konnte sich der Arbeitnehmer auf einen Wegfall der Bereiche-
rung (§ 818 III BGB) berufen.

Vertragliche Nebenpflichten und Leistungen des Arbeitgebers, die er aus Ar-
beitnehmerschutzgesichtspunkten zu erbringen hatte, kdnnen ebenfalls nicht
riickabgewickelt werden, ohne neue Rechtsprobleme aufzuwerfen. Sollte wirk-
lich der Arbeitnehmer der Entgeltfortzahlung im Krankheitsfalle verlustig ge-
hen, weil der Arbeitgeber in dieser Zeit nicht von der Arbeitsleistung profitieren
konnte? Das wire ein erheblicher Eingriff in das Konzept des Arbeitnehmer-
schutzes, das dem gesamten Arbeitsrecht zugrunde liegt. Ahnlich ist es bei
zahlreichen anderen Vorschriften zum Arbeitnehmerschutz.

Alles in allem zeigt sich, dass die Besonderheit des Arbeitsverhéltnisses, eine
Leistung zum Vertragsgegenstand zu haben, die untrennbar mit dem Menschen
verbunden ist, eine Riickgewadhr der jeweils empfangenen Leistungen so pro-
blematisch macht, dass hier Sonderregelungen erforderlich sind. Grundlage der
Konzeption des fehlerhaften Arbeitsverhéltnisses sind also im Kern das perso-
nenrechtliche Element dieses Vertragsverhiltnisses und der Arbeitnehmer-
schutz.

48 Ausfiihrlich zur Entwicklung Miinchner Handbuch/Richardi/Buchner, § 34 Rn. 40.
49 ErfK/Preis, § 611 BGB Rn. 145; Kittner/Zwanziger/Deinert-Becker, § 21 Rn. 4, 5.
50 Krause, Arbeitsrecht, § 6 Rn. 26 ff.
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b)

Voraussetzungen und Grenzen

Fiir die Geltung der Rechtsfigur des fehlerhaften Arbeitsverhéltnisses ergeben
sich drei mafigebliche Voraussetzungen:

Es muss tatsdchlich ein Vertrag geschlossen worden sein, der sich dann
allerdings als nichtig erwiesen hat. Mit dieser Voraussetzung soll das feh-
lerhafte Arbeitsverhilinis von einer rein faktischen Arbeitsaufnahme abge-
grenzt werden.

Der Vertrag muss auch vollzogen worden sein. Wie oben zitiert, formuliert
das BAG ,ein fehlerhaftes Arbeitsverhaltnis wird fiir den Zeitraum, in dem
es trotz der ihm anhaftenden Mingel in Vollzug gesetzt war, wie ein feh-
lerfrei zustande gekommenes Arbeitsverhiltnis behandelt”.5! Daraus fol-
gert die h. M., dass dann, wenn zu einem bestimmten Zeitpunkt in der
Vergangenheit das Arbeitsverhaltnis aufler Vollzug gesetzt wird und die
Arbeit auch nicht wieder aufgenommen wird, das fehlerhafte Arbeitsver-
héltnis nur vom Beginn des Vollzuges bis zu dessen Ende anzuerkennen
ist.®? Daraus lasst sich entnehmen, dass es bei der Rechtsfigur des fehlerhaf-
ten Arbeitsverhaltnisses mehr als bei der Rechtsfigur der fehlerhaften Ge-
sellschaft auf das typische Vorhandensein von Schwierigkeiten der Riick-
abwicklung ankommt. Bestehen diese nicht (mehr), gibt es auch keinen
Spielraum fiir die Anwendung von Sonderregeln.

Schlieslich muss es sich um Nichtigkeitsgriinde handeln, die von ihrer
rechtlichen Beschaffenheit und Wertigkeit geeignet sind, das fehlerhafte
Arbeitsverhaltnis fiir die Vergangenheit rechtlich wie ein reguldres Ar-
beitsverhaltnis zu behandeln. Es gibt Mangel, die so gewichtig sind, dass
rechtlich nicht einmal die vergangenheitsbezogene und voriibergehende
Aufrechterhaltung des Arbeitsverhédltnisses hingenommen werden darf.
Solche Mingel liegen vor, wenn die Arbeitsleistung selbst sittenwidrig ist
(dies wurde z. B. entschieden fiir einen Arbeitsvertrag, der Geschlechtsver-
kehr auf der Bithne zum Gegenstand hatte)> oder wenn sie gegen beson-
ders wichtige Gesetzesregeln verstofst, wie dies etwa der Fall ist, wenn je-
mand als angestellter Arzt arbeitet, ohne dass die erforderliche Approbati-
on vorliegt oder erteilt werden kann.>* Ebenso kann auch ein Vertrag, der
geschlossen wird, um einen Betrieb entgegen § 7 HandwO eine Eintragung
in die Handwerksrolle zu ermdglichen, keine — auch keine nur begrenzte —
rechtliche Akzeptanz geniefSen. Das BAG formuliert hierzu wortlich: , Die
durch das Verbotsgesetz beabsichtigte Spezial- und Generalpravention
schliefst es aus, wirksame vertragliche Anspriiche fiir die Vergangenheit

51
52

53
54

30

BAG 27.7.2010 - 3 AZR 317/08 —, AP Nr. 3 zu § 4 BBiG, Rn. 26.

BAG 3.12.1998 — 2 AZR 754/97 —, NZA 1999, 584-586; Krause, Arbeitsrecht, § 6
Rn. 28.

BAG 1.4.1976 — 4 AZR 96/75 -, AP Nr. 34 zu § 138 BGB.

So BAG 3.11.2004 — 5 AZR 592/03 —, AP Nr. 25 zu § 134 BGB; Preis, Individual-
arbeitsrecht, § 23, S. 317.



anzuerkennen.”® Auch Arbeitsvertriage, die mit Geschéftsunfahigen oder
beschrankt Geschéftsfahigen Personen geschlossen werden, werden in die-
sem Zusammenhang genannt.’ Als Grund wird hier hervorgehoben, dass
ansonsten der Minderjahrigenschutz leer zu laufen drohe. Z. T. wird die
Nichtanwendbarkeit der Lehre vom fehlerhaften Arbeitsvertrag auch be-
reits bei vorwerfbarem Verhalten bei Vertragsschluss befiirwortet.”” In je-
dem Einzelfall wird eine Abwégung zwischen der Bedeutung der verletz-
ten Rechtsgiiter und den Problemen bei der Riickabwicklung der miss-
gliickten Vertragsbeziehung vorzunehmen sein.

c) Die Konzeption insgesamt

Uber die Konzeption und Legitimation der Lehre vom fehlerhaften Arbeitsver-
héltnis wird weniger gestritten als um die Lehre von der fehlerhaften Gesell-
schaft. Es besteht — wie erwdhnt — Einigkeit in der Ablehnung einer rein fakti-
schen Sicht des fehlerhaften Arbeitsverhéltnisses. Die frither mafigeblichen
Lehren, die auf eine konkrete Ordnung des Betriebes oder durch eine Eingliede-
rung in eine Gemeinschaft gepragt wurden, sind ebenso abgelehnt worden, wie
die Annahme der Griindung eines Arbeitsverhiltnisses allein auf die Arbeitsta-
tigkeit.>

Als mafgeblich steht heute im Mittelpunkt, dass die unwiderrufliche Inkorpora-
tion der Arbeitsleistung in das Vermogen des Arbeitgebers den Lebenssachver-
halt pragt.”” Hinzu kommt, dass die Besonderheit des Arbeitsverhaltnisses, eine
Leistung zum Vertragsgegenstand zu haben, die untrennbar mit dem Menschen
verbunden ist, eine Riickgewéhr der jeweils empfangenen Leistungen auch und
gerade in Bezug auf Arbeitnehmerschutzregelungen so problematisch macht,
dass hier Sonderregelungen erforderlich sind. Grundlage der Konzeption des
fehlerhaften Arbeitsverhdltnisses sind also im Kern das personenrechtliche
Element dieses Vertragsverhaltnisses und der Arbeitnehmerschutz.

55 BAG 18.3.2009 — 5 AZR 355/08 —, NZA 2009, 663, 665.

56 Rolfs/Giesen/Kreikebohm/Udsching/Joussen, Arbeitsrecht, § 611 BGB Rn. 130 mit
weiteren Nachweisen. Ausfiihrlich auch Miinchner Handbuch/Richardi/Buchner, § 34
Rn. 44 ff.

57 Besonders deutlich Joussen, NZA 2006, 963-967, im Ansatz aber auch BAG 3.12.1998
—2 AZR 754/97 —, NZA 1999, 584-586 unter Rn 19.

% Vgl. ausfithrlich und mit zahlreichen Nachweisen Staudinger/Richardi/Fischinger,
§ 611 BGB Rn. 304 f.

5 Staudinger/Richardi/Fischinger, § 611 BGB Rn. 307.
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d) Konsequenzen fiir die Verallgemeinerbarkeit

Es hat sich gezeigt, dass sich die Grundsitze des fehlerhaften Arbeitsverhaltnis-
ses ebenso wenig wie die Grundsétze der fehlerhaften Gesellschaft darauf zu-
ruckfithren lassen, dass es sich um Dauerschuldverhaltnisse handelt. Wahrend
bei der fehlerhaften Gesellschaft die entstandene Organisation konzeptioneller
Ankniipfungspunkt ist, besteht dieser beim fehlerhaften Arbeitsverhéltinis in
dem personenrechtlichen Element dieses Vertragsverhéltnisses und im unver-
zichtbaren Arbeitnehmerschutz.®

Ebenso ist deutlich geworden, dass im Arbeitsrecht besonderer Wert darauf
gelegt wird, dass wirklich Abwicklungsschwierigkeiten in Rede stehen. Auch
dieses Element ist beim nichtigen Tarifvertrag typischerweise nicht gegeben.
Der Tarifvertrag selbst muss namlich nicht riickabgewickelt werden; auch die
von ihm (mit-)gestalteten Arbeitsverhaltnisse verlieren ihre rechtliche Basis
nicht. Durch den nichtigen Tarifvertrag entsteht lediglich eine Liicke im Ar-
beitsvertrag, der mit dem gesetzlichen Arbeitnehmerschutzrecht, den individu-
alvertraglichen Regelungen und der ergianzenden Vertragsauslegung ausgefiillt
werden kann.®! Einer besonderen Lehre bedarf es dazu nicht.

Eine Gemeinsamkeit gibt es allerdings: ebenso wie die Rechtsfigur von der feh-
lerhaften Gesellschaft nur zur Anwendung kommen kann, wenn es keine entge-
genstehenden schutzwiirdigen Interessen gibt, die Vorrang genieflen, gilt dies
auch fiir die Rechtsfigur des fehlerhaften Arbeitsverhaltnisses. Gerade in diesem
Punkt hat allerdings die Lehre vom fehlerhaften Tarifvertrag im Sinne von
Henssler u. a. erhebliche Liicken. So setzt sie sich nicht damit auseinander, dass
beim Fehlen der Tariffahigkeit erhebliche entgegenstehende rechtliche Interessen
zu beriicksichtigen sind, sodass auch eine nur voriibergehende rechtliche Akzep-
tanz der Tarifvertrage nicht in Betracht kommt. Erst recht gilt dies, wenn tarif-
dispositives Gesetzesrecht in Rede steht, wie dies beim AUG der Fall ist.

6. Allgemeine Grundsatze des
fehlerhaften Dauerschuldverhaltnisses?

Ein Dauerschuldverhiltnisses wird dadurch gepréagt, dass wéhrend seiner
Laufzeit kontinuierlich neue Leistungs-, Neben- und Schutzpflichten entstehen.
Beispiele fiir gesetzlich kodifizierte Dauerschuldverhiltnisse sind aufler den
hier schon diskutierten Arbeits- und Gesellschaftsverhaltnissen Miete, Pacht

60 Ebenso Rieble, BB 2012, 2945, 2948.
61 Genauer unten Teil V.
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und Leihe; viele andere Schuldverhaltnisse konnen sowohl als Dauerschuldver-
héltnisse gestaltet sein als auch nur zum einmaligen Leistungsaustausch genutzt
werden.®?

a) Der Tarifvertrag als Dauerschuldverhiltnis?

Dass der Tarifvertrag ein Dauerschuldverhiltnis in diesem Sinne ist, muss be-
zweifelt werden.s

Im schuldrechtlichen Teil, d. h. in Bezug auf das Verhiltnis der Tarifvertrags-
parteien untereinander, kann man mdglicherweise von einem Dauerschuldver-
héltnis sprechen. Um dieses Verhaltnis geht es Henssler u. a. aber explizit nicht.

Anders als alle genannten Vertragsverhaltnisse begriindet der Tarifvertrag in
seinem mafigeblichen normativen Teil aber keinerlei Vertragsbeziehungen,
sondern er gestaltet nur den Inhalt von Arbeitsverhaltnissen, gegebenenfalls
gestaltet er diesen Inhalt um. Dies ist in verschiedenen rechtlichen Varianten
moglich. Regelmafig gilt der Tarifvertrag entweder nach § 4 I TVG unmittelbar
und zwingend oder er findet Anwendung, weil die Arbeitsvertragsparteien ihn
in Bezug genommen haben. Auch eine Allgemeinverbindlichkeit nach § 5 TVG
oder eine Anwendung der Mindestlohnregeln des AEntG kann zur tarifvertrag-
lichen (Um-)Gestaltung von Arbeitsverhéltnissen fithren.

b) Die Offenheit der gesetzlichen Normierungen

Der Begriff des Dauerschuldverhéltnisses, der von der Rechtsprechung und
Lehre entwickelt worden war und zunéchst nur in Sonderregeln aufSerhalb des
BGB Verwendung fand, hat inzwischen Eingang in die Rechtsregeln des BGB
gefunden.®* Als Losungsmoglichkeit vom Dauerschuldverhaltnis hat der Ge-
setzgeber in § 314 BGB die Kiindigung vorgesehen und insoweit besondere
Anforderungen formuliert. Spezialgesetzliche Regelungen, etwa fiir das Ar-
beitsrecht das Kiindigungsschutzgesetz, gehen dieser Norm immer vor.

In § 313 III 2 BGB wird fiir den Fall der Storung der Geschaftsgrundlage be-
stimmt, dass fiir Dauerschuldverhaltnisse an die Stelle des Riicktrittsrechts das
Recht zur Kiindigung tritt.

©  Palandt/Griineberg, § 314 BGB Rn. 2. Zur Vielfalt der Moglichkeiten in diesem Be-
reich vgl. insbesondere MiiKo-BGB/Gaier, § 314 Rn. 5 ff.

63 Ebenso Stein, FS Kempen, S. 88, 95.

64 Palandt/Griineberg, § 134 BGB Rn. 2; Schwarze, Das Recht der Leistungsstérungen,
2008, § 15 Rn. 52 ff.
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Diese Normstruktur macht deutlich, dass als Regelfall fiir die Losung von ei-
nem Dauerschuldverhéltnis die zukunftsorientierte Kiindigung zu sehen ist.

Ansitze dafiir, dass auch bei einer Nichtigkeit des Vertrages nur eine Losung fiir
die Zukunft moglich sein soll, lassen sich aus dieser Normstruktur hingegen nicht
entnehmen. Deshalb lasst die Rechtsprechung auch bei in Vollzug gesetzten Dau-
erschuldverhéltnissen den Riicktritt durchaus zu, wenn es sachgerecht ist und die
Interessenlage, insbesondere die Interessen der Beteiligten dies erfordern.®

7. Ergebnis

Dies alles fithrt dazu, dass sich eine Lehre vom fehlerhaften Tarifvertrag nicht
damit begriinden lasst, dass der Tarifvertrag ein Dauerschuldverhéltnis ist und
dass fehlerhafte Dauerschuldverhiltnisse im Falle ihres Vollzugs im Allgemei-
nen nur zukunftsbezogen auflosbar wéren.

Der Tarifvertrag ist zwar auf eine gewisse Dauer angelegt, aber er begriindet in
seinem normativen Teil kein Schuldverhéltnis, sondern gestaltet lediglich die Ar-
beitsverhéltnisse der Tarifunterworfenen bzw. derjenigen Arbeitnehmer, die den
Tarifvertrag in Bezug genommen haben. Insofern fehlt der genannten Lehre schon
die rechtliche Grundlage, denn ein Dauerschuldverhaltnis liegt gar nicht vor.

Selbst wenn man den Tarifvertrag aber als Dauerschuldverhaltnis ansehen woll-
te, lassen sich keine allgemein giiltigen Grundsitze fiir alle Dauerschuldver-
héltnisse in Bezug auf ihre Bestandskraft fiir die Vergangenheit erkennen.

Zwar zeigen die Rechtsfigur der fehlerhaften Gesellschaft wie auch die Rechtsfigur
des fehlerhaften Arbeitsverhalinisses, dass die Rechtsprechung und Literatur nicht
blind ist fiir die Schwierigkeiten der Riickabwicklung von komplexen Rechtsver-
haltnissen. Es bestehen also Korrekturmoglichkeiten, die jedoch an strenge Voraus-
setzung gebunden werden, weil sie vom gesetzlichen Modell abweichen.

Zunachst miissen Riickabwicklungsschwierigkeiten jedenfalls typischerweise
bei der jeweilig zu entscheidenden Konstellation auch tatsachlich bestehen. Dies
ist im Falle der Nichtigkeit eines Tarifvertrages mehr als zweifelhaft, weil eine
Riickabwicklung wie im Falle der Abwicklung einer fehlerhaften Gesellschaft
oder eines fehlerhaften Arbeitsverhiltnisses weder typischerweise erfolgt, noch
notwendig ist.%

65 BGH 19.2.2002 - X ZR 166/99 —, NJW 2002, 1870-1872; Schwarze, Das Recht der
Leistungsstérungen, § 15 Rn. 52 ff.
% Vgl. genauer unten Teil V.
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Um vom gesetzlichen Modell der Nichtigkeit ex tunc und der entsprechenden
kompletten Riickabwicklungsnotwendigkeit abzuweichen, bedarf es zusatzlich
einer Legitimation, die {iber die — eben angefiihrten — praktischen Schwierigkei-
ten hinausgeht. Bei der fehlerhaften Gesellschaft ist dies die Anerkennung der
Organisation, bei dem fehlerhaften Arbeitsverhiltnis sind dies die personalen
Elemente und der Arbeitnehmerschutz. Solche Legitimationen sind bei einem
Tarifvertrag, der wegen der Tarifunfdhigkeit einer Tarifvertragspartei nichtig
ist, kaum denkbar.¢”

Weiter ist danach zu differenzieren, von welcher rechtlichen Qualitat die Man-
gel des in Rede stehenden Rechtsgeschifts sind. Der von Henssler u. a. verwen-
dete Begriff der Fehlerhaftigkeit verdeckt die rechtlichen Differenzierungen
eher als dass er sie verdeutlichte. Stattdessen ,erfinden” die Autoren in Bezug
auf das BAG-Urteil vom 14.12.2010% die Tarifunfahigkeit wegen ,lediglich
formaler Gesichtspunkte”, die keinen schweren Mangel darstellen kénne.® Dies
iiberzeugt nicht.

Im Gegensatz dazu werden ansonsten jedoch Differenzierungen abgelehnt,
insbesondere die Differenzierung zwischen der moglichen Nichtigkeit wegen
Anfechtbarkeit und der bestehenden Nichtigkeit etwa wegen Gesetzes- oder
Sittenwidrigkeit.”? Das {iberzeugt nicht, denn immerhin ist ein anfechtbares
Rechtsgeschift voll rechtswirksam, wenn es nicht angefochten wird oder nicht
mehr angefochten werden kann.

Zudem spielt es eine wesentliche Rolle fiir die Moglichkeit einer Abweichung
vom gesetzlichen Modell, ob rechtlich geschiitzte Interessen der Beteiligten,
Dritter oder der Allgemeinheit entgegenstehen.

Zu priifen bleibt damit, ob besondere Griinde, die tarifvertragsrechtsspezifisch
sind, fiir die Lehre vom fehlerhaften Tarifvertrag sprechen kénnen und ob im
hier diskutierten Fall der Leiharbeit und der tarifvertraglichen Abweichung
vom Gleichstellungsgebot nach dem AUG solche Griinde ebenfalls gelten kon-
nen und hinreichend sind.

Dabei geht es zundchst und im Besonderen darum, genauer darzulegen, wel-
ches Konzept der Tariffahigkeit im Gesamtsystem der Tarifautonomie nach
Art. 9 III GG zugrunde liegt.

7 Vgl. genauer unten Teil IV. und VL

6 BAG-1ABR19/10 -, NZA 2011, 289-300.
®  Vgl.obenIIB2.

70 Vgl.obenII B 3.
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IV. Die Lehre vom fehlerhaften Tarifvertrag
und Art. 9 lll GG

Wie eingangs dargelegt, geht die Lehre vom fehlerhaften Tarifvertrag davon
aus, mit der ex nunc-Nichtigkeit der Tarifvertrdge, die tarifunfdhige Gewerk-
schaften abgeschlossen haben, der notwendigen Bestandskraft von Tarifvertra-
gen und damit letztlich der Tarifautonomie zu dienen. Die Stabilitét existieren-
der Tarifvertrdge und das (vermutete) Vertrauen der Tarifunterworfenen auf
diese Tarifvertrage werden deutlich hoher bewertet als die Bedeutung der Tarif-
fahigkeit selbst fiir die Tarifautonomie.

1.  Tariffahigkeit und Tarifautonomie

Die ganz herrschende Meinung sieht die Bedeutung der Tariffdhigkeit fiir die
Tarifautonomie ganz anders: die Tariffdhigkeit wird als Wirksamkeitsvoraus-
setzung des Tarifvertrags gesehen, tarifunfahigen Gewerkschaften wird jede
Befugnis zur Schaffung normativ wirkender Tarifvertrage abgesprochen.

a) Der Begriff der Tariffahigkeit

Die Tariffahigkeit wird weder in Art. 9 IIl GG noch im TVG definiert;”! das
Tarifvertragsgesetz bestimmt lediglich in § 2 TVG, wer iiberhaupt Partei eines
Tarifvertrages sein kann. Dies sind auf der einen Seite eine Gewerkschaft oder
eine gewerkschaftliche Spitzenorganisation und auf der anderen Seite ein ein-
zelner Arbeitgeber, ein Arbeitgeberverband oder eine Arbeitgeberspitzenorga-
nisation sowie eine Innung.”

Auch in anderen gesetzlichen Regelungen findet sich keine Definition des Be-
griffes. Vielmehr wird er in §§ 2a I Nr. 4, 971, V 1 ArbGG als bekannt vorausge-
setzt und es werden nur die prozeduralen Regeln zur Feststellung der Tariffa-
higkeit festgelegt.

71 Anders als im Entwurf eines Arbeitstarifgesetzes von Hugo Sinzheimer aus dem
Jahre 1916 (vgl. dazu Richardi, Koalitionsfreiheit und Tariffdhigkeit, FS Wiffmann,
2005, 159-173).

72 Hier sind Sonderregeln zu beachten, vgl. BVerfG 19.10.1966 — 1 BvL 24/65 —, BVerf-
GE 20, 312, 320.
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Die Regelungen im Einigungsvertrag von 19907 enthalten jedoch eine Annahe-
rung an den Begriff der Tariffdhigkeit, sie geben insoweit den Stand der Recht-
sprechung wieder. Es heifdt dort wortlich:

,Tariffadhige Gewerkschaften und Arbeitgeberverbénde miissen frei gebil-
det, gegnerfrei, auf {iberbetrieblicher Grundlage organisiert und unabhan-
gig sein sowie das geltende Tarifrecht als fiir sich verbindlich anerkennen;
ferner miissen sie in der Lage sein, durch Ausiiben von Druck auf den Ta-
rifpartner zu einem Tarifabschluss zu kommen.”

Diese Formulierungen haben durch das Zustimmungsgesetz des Bundestages
vom 25.6.1990* Aufnahme in den Willen des Gesetzgebers gefunden. Aber die
ganz herrschende Meinung geht zu Recht davon aus, dass sie dadurch nicht
zum materiellen Gesetz geworden sind und eine Legaldefinition der Tariffahig-
keit bieten.”> Vielmehr entspricht es der allgemeinen Meinung, dass es nach wie
vor Aufgabe der Gerichte ist, den unbestimmten Rechtsbegriff der Tariffdhigkeit
durch Auslegung im Lichte des Art. 9 III GG zu bestimmen.”® Allerdings haben
die Gerichte dabei durchaus auch die im Zustimmungsgesetz vom 25.6.1990
zum Ausdruck kommende, von den Gesetzgebungsorganen der Bundesrepu-
blik Deutschland getragene Willensbekundung zu beachten.”

Tariffdhigkeit bedeutet nach der standigen Rechtsprechung des BAG und der
herrschenden Meinung in der Literatur die rechtliche Fahigkeit, mit dem sozi-
alen Gegenspieler durch Tarifvertrage Arbeitsbedingungen mit der Wirkung zu
regeln, dass sie fiir die tarifgebundenen Personen unmittelbar und unabdingbar
wie Rechtsnormen gelten.”® Auch Henssler u. a. akzeptieren — wie eingangs
dargelegt — diese Grundposition.”

73 Staatsvertrag iiber die Schaffung einer Wahrungs-, Wirtschafts- und Sozialunion
zwischen der Bundesrepublik Deutschland und der Deutschen Demokratischen Re-
publik vom 18.5.1990, A III 2.

74 BGBI I, 518.

75 BAG 6.6.2000 — 1 ABR 21/99 —, NZA 2001, 156 ff.; BAG 2006 — 1 ABR 58/04 —, NZA
2006, 1112 ff.

76 Vgl. BAG 5.10.2010 — 1 ABR 88/09 -, NZA 2011, 300-306; BVerfG 20.10.1981 — 1 BvR
404/78 —, AP Nr. 31 zu § 2 TVG; BVerfG 19.10.1966 — 1 BvL 24/65 —, AP Nr. 24 zu § 2
TVG; Wiedemann/Oetker, Tarifvertragsgesetz, § 2 Rn. 6, 201 ff.

77 BAG 6.6.2000 — 1 ABR 21/99 —, NZA 2001, 156, 159.

78 BAG 25.11.1986 — 1 ABR 22/85 —, AP Nr. 36 zu § 2 TVG; BAG 5.10.2010 — 1 ABR 88/09
—, NZA 2011, 300-306; BVerfG 19.10.1966 — 1 BvL 24/65 —, AP Nr. 24 zu § 2 TVG;
ErfK/Franzen, § 2 TVG Rn. 4; Ulber, RdA 2011, 353-362.

7 Hennsler u. a. (Fn.6), S. 41.
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Die Tariffédhigkeit muss immer fiir alle im Tarifwesen handelnden Personen
gegeben sein, auf der Arbeitnehmerseite fiir die einzelne Gewerkschaft ebenso
wie fiir eine Spitzenorganisation. Bei den Spitzenorganisationen ist zu differen-
zieren: sie konnen entweder nach § 2 II TVG im Namen der ihnen angeschlosse-
nen Verbande handeln oder aufgrund einer von ihren tariffdhigen Mitglieds-
verbanden abgeleiteten Tariffahigkeit gemafs § 2 III TVG. Eine Spitzenorganisa-
tion verfiigt nach der Rechtsprechung des BAG weder nach § 2 II TVG noch
nach § 2 IIl TVG tiber eine eigene, origindre Tariffahigkeit. Diese leitet sie aus-
schlieSlich von ihren Mitgliedern ab. Die Spitzenorganisation kann zwar selbst
Partei eines Tarifvertrags sein, sie wird dabei aber ausschliefslich fiir ihre Mit-
gliedsverbande tatig. Diese konnen der Spitzenorganisation deren Tariffahigkeit
daher nur im Rahmen ihrer eigenen Tariffahigkeit vermitteln,®

b) Tariffahigkeit und Richtigkeitsgewahr

Hinter der Konzeption der Tariffihigkeit stehen folgende Uberlegungen: Die
Tarifautonomie ist darauf angelegt, die strukturelle Unterlegenheit der Arbeit-
nehmer gegeniiber der Arbeitgeberseite durch die Moglichkeit kollektiven
Handelns auszugleichen und so ein anndhernd gleichgewichtiges Aushandeln
von Entgelten und anderen Arbeitsbedingungen zu bewirken. Nur in den Fal-
len, in denen tatsachlich ein anndherndes Verhandlungsgleichgewicht gegeben
ist, kann ein vertragstypisches gleichgewichtiges Aushandeln erfolgen. Nur
unter diesen Bedingungen haben die Tarifvertrdge eine ,Richtigkeitsgewahr”s!
fiir ihren Geltungsbereich, wie sie dem Grundgedanken der Vertragsfreiheit
entspricht. Die Bedeutung der Tariffdhigkeit bestimmt sich also funktional nach
der Fahigkeit des Verbandes, iiber eine echte Verhandlungsstarke und Umset-
zungsmacht zu verfiigen.

Um in diesem Sinne tariffihig zu sein, muss eine Arbeitnehmervereinigung
bestimmte Voraussetzungen erfiillen. Dazu gehdren vor allem — aber nicht nur —
die direkte Durchsetzungskraft gegeniiber dem sozialen Gegenspieler (soziale
Machtigkeit) und eine ausreichende organisatorische Leistungsfahigkeit, denn
nur so kann ein Gleichgewicht der Kréfte gewahrleistet werden. Indikatoren fiir

80 BAG5.10.2010 - 1 ABR 88/09 -, NZA 2011, 300-306, Rn. 71 ff. Vgl. auch Waltermann,
Arbeitsrecht, § 26 Rn. 573, 576.

8 Ob man wirklich von einer Richtigkeitsgewahr sprechen kann oder ob der Begriff
der Richtigkeitsvermutung oder Richtigkeitschance korrekter ist, soll in diesem Zu-
sammenhang dahinstehen. Die Richtigkeitsgewéhr ist der iibliche Begriff. Er signali-
siert, dass es um das Ziel der Schaffung des Verhandlungsgleichgewichts und die
Autonomie der Tarifvertragsparteien geht. Kritisch zu diesem Begriff Waltermann,
Arbeitsrecht § 27 Rn. 646a, und FS Bepler, 569-584.
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die soziale Méchtigkeit sind vor allem die Anzahl der Mitglieder und deren
Durchsetzungsfahigkeit in einer Branche, bereits erzielte tarifliche Erfolge und
eine hinreichende finanzielle und organisatorische Ausstattung der Vereini-
gung.®Zur Druckausiibung gehort regelméflig auch die Fahigkeit, Arbeits-
kampfe glaubwiirdig anzudrohen und notfalls durchzufiihren.

Der Gesetzgeber geht in zahlreichen Bereichen des individuellen und kollekti-
ven Arbeitsrechts davon aus, dass die bestehenden Tarifvertrage tatsachlich auf
der Basis eines anndhernden Verhandlungsgleichgewichts entstanden sind und
von daher tiber eine Richtigkeitsgewahr fiir ihren Geltungsbereich verfiigen.
Dies zeigt sich zum einen und vor allem in der Tatsache, dass der Gesetzgeber
nicht selten Arbeitnehmerschutzrechte tarifdispositiv ausgestaltet — in neuerer
Zeit haufiger als frither.® Zum anderen wird die Uberpriifung von Arbeitsver-
tragen nach den Grundsétzen der AGB-Kontrolle (§§ 307-309 BGB) zuriickge-
nommen, sofern in diesen Vertrdgen der je einschldgige Tarifvertrdge iiber-
nommen wird (§ 310 IV BGB). Auch die Mitbestimmungsrechte der Betriebsrite
nach § 87 I BetrVG werden relativiert, wenn die an sich mitbestimmungspflich-
tige Mafinahme durch Tarifvertrag geregelt ist. Gemaf3 § 77 III BetrVG koénnen
Arbeitsentgelte oder sonstige Arbeitsbedingungen, die durch Tarifvertrag gere-
gelt sind oder iiblicherweise geregelt werden, nicht Gegenstand von Betriebs-
vereinbarungen sein. Das alles macht deutlich, dass im deutschen System der
Arbeitnehmerrechte der Tarifvertrag eine hdchst prominente Rolle einnimmt.
Diese Rolle kann der Tarifvertrag nur spielen, wenn er auf der Basis der Paritit
der Verhandlungsparteien und auf dem System von Druck und Gegendruck,
also auf funktionierenden Vertragsbedingungen aufbaut. Zu diesen Vertragsbe-
dingungen gehort essentiell die Tariffahigkeit der beteiligten Arbeitnehmerver-
einigung.

Die Literatur ist — wie bereits mehrfach betont — der Ansicht des BAG, dass die
Tariffahigkeit im engeren Sinne Wirksamkeitsvoraussetzung fiir die Schaffung
eines Tarifvertrages ist, gefolgt, weil die Grundkonzeption des Tarifrechts, die
Schaffung eines anndhernden Verhandlungsgleichgewichts, um Entgelte und
Arbeitsbedingungen autonom aushandeln zu konnen, auf grofie Akzeptanz
stof8t. Dies gilt unabhéngig davon, ob die Autoren eher der Delegationstheorie,

82 BAG 28.3.2006 — 1 ABR 58/04 —, NZA 2006, 1112, 1116 ff. mit zahlreichen weiteren
Nachweisen; Richardi/Bayreuther, Kollektives Arbeitsrecht, § 3 Rn. 4 ff.; Ausfiihrlich
auch Koop, Das Tarifvertragssystem, S. 110 ff. Kritisch aber Henssler, Soziale Mach-
tigkeit und organisatorische Leistungsfahigkeit als Voraussetzungen der Tariffahig-
keit von Gewerkschaften, 2006.

8 Vgl. dazu ausfiihrlicher unten Teil VI.
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dem verbandsrechtlichen/mitgliedschaftlichen Verstandnis oder dem Konzept
der Rechtszuweisung folgen.8

c) Anfechtbarkeit und Nichtigkeit?

Tarifunfdhigen Gewerkschaften wird von der Rechtsprechung ,die rechtliche
Befugnis angesprochen, Tarifvertrdge abzuschlieffen”, denn die Tariffdhigkeit
ist die unverzichtbare Voraussetzung fiir den rechtswirksamen Abschluss eines
Tarifvertrages.?> Dem entspricht die , Unheilbarkeit” der von Tarifunfdhigen
abgeschlossenen Tarifvertrage. Auch ein guter Glaube an die Tariffdhigkeit
wird nicht geschiitzt, weil dies dem Konzept der Wirksamkeitsvoraussetzung
widersprache.® Das wird auch von der ganz tiberwiegenden Mehrheit in der
Literatur so gesehen.®”

Anders ist die Situation in Bezug auf die Anfechtbarkeit. In der Literatur wird
insoweit verbreitet davon ausgegangen, dass der Rechtsnormencharakter von
Tarifvertrdgen in der Regel der Anfechtbarkeit von Tarifvertragen gemafs
§§ 119 ff. BGB ganz entgegensteht, dass aber jedenfalls die Folgen der Anfech-
tung fiir die Vergangenheit zu relativieren sind.®® Henssler u. a. nehmen diese
Argumente zur Anfechtung von Tarifvertragen zum Anlass, Entsprechendes
auch fiir die Nichtigkeit wegen Tarifunfahigkeit zu postulieren. Begriindet wird
dies damit, dass es unzuldssig sei, nach unterschiedlichen Nichtigkeitsgriinden
zu differenzieren.

Das tiberzeugt nicht: Die Anfechtung einerseits und die Nichtigkeit etwa wegen
GesetzesverstoSes, wegen Sittenwidrigkeit oder — wie hier — wegen fehlender
rechtlicher Handlungsbefugnisse andererseits sind in der rechtlichen Qualitat
unterschiedlich.®” Bei der Anfechtung haben es die Vertragsparteien in der
Hand, {iber Ausiibung oder Nicht-Ausiibung des Anfechtungsrechts iiber das

8 Zu den verschiedenen Ansitzen in Bezug auf den Geltungsgrund der Tarifautono-
mie vgl. Koop, Das Tarifvertragssystem, S. 231 ff.; Stiitze, Die Kontrolle der Entgelt-
hohe im Arbeitsrecht, S. 344 ff.

8 BAG vom 13.3.2013, Pressemeldung Nr. 17/13; BAG 28.3.2006 — 1 ABR 58/04 -, NZA
2006, 1112, 1116 (Rn. 43).

86 Vgl. BAG 15.11.2006 — 10 AZR 665/05 —, NZA 2007, 448-453, Leitsatz 1 und Rn. 23
mit zustimmender Anm. Jacobs in AP Nr. 34 zu § 4 TVG Tarifkonkurrenz; LAG Ber-
lin-Brandenburg, 22.8.2012 — 4 Sa 960/12 —, DB 2013, 71, 72, Leitsatz 1 jeweils mit wei-
teren Nachweisen. Neuestens ausfiihrlicher Stein, FS Kempen, S. 88, 90 f.

87 Wiedemann/Oetker, § 2 Rn. 15; Daubler/Peter, § 2 Rn. 160 ff.; Lowisch/Rieble, § 1
Rn. 1340; Richardi/Bayreuther, Kollektives Arbeitsrecht, § 3 Rn. 7 ff.

88 Wiedemann/Thiising, § 1 Rn. 327 ff.; Daubler/Reim/Nebe, § 1 Rn. 179 ff.

89 Palandt/Ellenberger, Uberbl. vor § 104 BGB Rn. 26 ff.
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Schicksal des Rechtsgeschifts zu entscheiden, bei den anderen Nichtigkeitsfal-
len ist dies nicht der Fall.

Eine Disposition der Vertragspartner eines Tarifvertrages ist im Falle der Tarif-
unfédhigkeit einer Tarifvertragspartei gerade nicht gegeben. Eine Befugnis im
oben genannten Sinne kann man sich nicht selbst zuweisen.

Die Tariffahigkeit besteht nicht (nur) im Interesse der Parteien selbst, sondern
sie ist Voraussetzung fiir die Teilnahme am Tarifwesen.

d) Formale Elemente der Tariffahigkeit?

Die Tarifunfahigkeit der Spitzenorganisation CGZP halten Henssler u. a. zudem
— wie dargelegt — nur fiir einen formalen Aspekt der Tariffdhigkeit, der die
Durchsetzungskraft der Organisation und die davon abhédngigen Richtigkeits-
gewdhr nicht negativ beeinflussen kénne.

Eine in formale und materielle Elemente gespaltene Tariffahigkeit gibt es jedoch
nicht. Im Gegenteil entspricht es der standigen hochstrichterlichen Rechtspre-
chung, dass die Tariffdhigkeit hohe Anforderungen an die Durchsetzungsfahig-
keit stellt, dann aber auch fiir das gesamte Tarifverhalten gilt, also nicht teilbar
ist.” Nach diesen Grundsdtzen kann eine Gewerkschaft auch dann die volle
Tariffahigkeit fiir sich beanspruchen, wenn sie in einzelnen Regionen oder bei
einzelnen Personengruppen o. A. nicht so durchsetzungsstark ist wie ansonsten.
Allein mafigeblich ist, dass bei einer Gesamtbetrachtung Durchsetzungsfahig-
keit anzunehmen ist.

Im Ubrigen verlangt das BAG gerade auch fiir die im Falle der CGZP relevanten
Spitzenorganisationen, die nur eine von den Mitgliedsgewerkschaften vermit-
telte Tariffahigkeit haben, Durchsetzungsfahigkeit.”® Dem Gericht geht es expli-
zit darum, zu vermeiden, dass der Spitzenorganisation nicht die volle Tariffa-
higkeit der Mitgliedsgewerkschaften vermittelt wird. Auch hier geht es also um
Durchsetzungsstarke und nicht um irgendwelche Formalitéten.

e) Tariffahigkeit und Rechtsfahigkeit

Die Versagung der Tariffahigkeit fiihrt aber nicht zu Defiziten bei der Rechts-
fahigkeit der betreffenden Arbeitnehmervereinigung, denn beide , Fahigkeiten”

90 Vgl. BAG 14.12.2010 — 1 ABR 19/10 —, NZA 2011, 289-300, Rn. 80 ff. mit zahlreichen
Nachweisen.
91 BAG 14.12.2010 — 1 ABR 19/10 —, NZA 2011, 289-300.
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haben einen unterschiedlichen Bezugspunkt:*> Die Rechtsfdhigkeit als die Fa-
higkeit, {iberhaupt selbsténdiger Trager von Rechten und Pflichten zu sein, steht
nur natiirlichen Personen , automatisch” zu (§ 1 BGB lautet: Die Rechtsfihigkeit
des Menschen beginnt mit der Vollendung der Geburt.). Zusammenschliisse von
Menschen bekommen ihre Rechtsfahigkeit hingegen erst durch das Recht zu-
gewiesen. Ob dies der Fall ist, richtet sich vor allem nach der Art und Weise der
Organisation. Ist eine Arbeitnehmervereinigung etwa als rechtsfahiger Verein
verfasst, hat sie die volle Rechtsfahigkeit. Das sagt aber nichts tiber ihre Tariffa-
higkeit aus.

Die Tariffahigkeit dhnelt der Rechtsfahigkeit insofern, als sie es sich in beiden
Fillen um ganz grundlegende Voraussetzungen rechtlicher Handlungsmog-
lichkeiten handelt. Eine nicht rechtsfahige Personengruppe kann nicht Tragerin
von Rechten und Pflichten sein, eine nicht tariffidhige Arbeitnehmervereinigung
kann nicht rechtswirksame Tarifvertrage abschlieflen.

Die Rechtsfahigkeit unterscheidet sich von der Tarifféhigkeit aber durch die
unterschiedliche Reichweite und Zielrichtung: rechtsfahige Personengruppen
sind als Gruppe generell rechtlich aktionsunfédhig, nicht tariffdhige Arbeitneh-
mervereinigungen konnen zwar keine Tarifvertrage abschliefsen, aber durchaus
andere Vereinbarungen treffen. Das BAG betont, dass die Vereinigung, sofern
sie Rechtsfahigkeit besitzt, durchaus mit einem Arbeitgeber oder Arbeitgeber-
verband schuldrechtliche Vereinbarungen schliefen kann. Wortlich heifSt es
weiter:

,Derartigen Vereinbarungen kommen aber nicht die normativen Wirkun-
gen eines Tarifvertrages zu. Sie bediirfen vielmehr der vertraglichen Um-
setzung in das Individualarbeitsverhaltnis.”*

f) Zwischenergebnis

Insgesamt erweist sich, dass die Rechtsprechung und die ganz herrschende
Meinung in der Literatur zu Recht davon ausgehen, dass die Tariffahigkeit eine
Wirksamkeitsvoraussetzung fiir den Tarifvertrag ist, weil sie von entscheiden-
der Bedeutung fiir die Richtigkeitsgewahr des Tarifvertrages ist. Nur die Tarif-
fahigkeit gibt die Kompetenz zum Abschluss von normativ wirkenden Tarifver-
tragen. Das Fehlen dieser Kompetenz fiihrt deshalb nicht nur zu einer Anfecht-
barkeit des Tarifvertrages, sondern zu dessen Nichtigkeit von Anfang an.

92 Zur Debatte um das Verhaltnis von Rechtsfahigkeit, Geschiftsfahigkeit und Tarif-
fahigkeit vgl. ausfiihrlicher Wiedemann/Oetker, § 2 Rn. 9 ff.
%3 BAG 28.3.2006 — 1 ABR 58/04 —, NZA 2006, 1112, 1115, Rn. 35.
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Ein Fehlen der Tariffdhigkeit ist also im oben genannten Sinne ein schwerer
Mangel, der auch nicht geheilt werden kann.

Die Bedeutung der Tariffahigkeit fiir die Tarifautonomie schliefit es damit aus,
zu einer rechtlichen Korrektur der Nichtigkeitsfolgen zu kommen, auch wenn
diese zeitlich begrenzt sind. Ein Tarifvertrag, der von einer tarifunfihigen Or-
ganisation abgeschlossen wird, ist anfanglich und bleibt dauerhaft nichtig.

Unter Umstédnden ist aber daran zu denken, die missgliickte Tarifvereinbarung
als schuldrechtliche Vereinbarung zu ,retten”. Eine solche Vereinbarung hat
jedoch rechtlich eine andere Qualitdt und kann insbesondere nicht normativ
wirken.**

2. Die Feststellung der Tarifunfahigkeit

Die rechtlichen Vorgaben fiir die Feststellung der Tariffahigkeit und Tarifunfa-
higkeit durch die Gerichte bestatigen diese Feststellungen. Sie machen dariiber
hinaus den besonderen Mechanismus der Kontrolle der Effektivitdt der Arbeit-
nehmervereinigungen im Zusammenhang mit der Tarifautonomie unter dem
prozeduralen Aspekt deutlich.

a) Das Verfahren nach dem ArbGG

Uber die Tariffihigkeit und die Tarifzustandigkeit einer Vereinigung ist aus-
schlieSlich im arbeitsgerichtlichen Beschlussverfahren nach § 2a I Nr. 4 ArbGG
mit den sich aus § 97 ArbGG ergebenden Besonderheiten zu entscheiden. Das
besondere Beschlussverfahren dient ebenso wie das Aussetzungsverfahren der
Tarifautonomie: jede Arbeitnehmervereinigung kann ohne Zulassungsverfahren
am Tarifgeschehen teilnehmen und fiir ihre Mitglieder Vereinbarungen ab-
schliefSen, die fiir sich die Geltung als Tarifvertrag beanspruchen. Das gerichtli-
che Verfahren stellt im Interesse der Funktionsfdhigkeit der Tarifautonomie
dazu das notwendige Korrektiv dar.”®

Das Verfahren kann zum einen jederzeit nach § 97 I ArbGG auf Antrag speziel-
ler Berechtigter eingeleitet werden. Dies sind rdaumlich und sachlich zustandige
Vereinigungen von Arbeitnehmern oder von Arbeitgebern oder die obersten
Arbeitsbehorden des Bundes oder eines Landes, auf dessen Gebiet sich die

94 Thiising/Braun/Emmert, 2. Kap., S. 111, Rn. 241.
%  BAG 28.1.2008 — 3 AZB 30/07 —, NZA 2008, 489-491; BAG 14.12.2010 — 1 ABR 19/10 -,
NZA 2011, 289-300.
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Tétigkeit der Vereinigung erstreckt. Konkret sind dies z.B. konkurrierende
Gewerkschaften, betroffene Arbeitgeber oder Arbeitgeberverbande oder auch
eine Vereinigung selbst, die gegen Zweifel an ihrer Befugnis zum Abschluss von
Tarifvertragen vorgehen mochte.

Moglich ist zum Zweiten, dass ein Gericht ein entsprechendes Verfahren ,initi-
iert”: Hangt die Entscheidung eines Rechtsstreits davon ab, ob eine Vereinigung
tariffahig oder tarifzustandig ist oder nicht, hat das Gericht nach § 97 V ArbGG
das Verfahren bis zur Erledigung des Beschlussverfahrens gemaf3 § 2a I Nr. 4
ArbGG auszusetzen. Die Aussetzung des Verfahrens erfolgt in diesem Falle von
Amts wegen, es besteht kein Ermessen des Gerichts. Die Aussetzung ist aber
nur geboten, wenn die Tariffdhigkeit oder Tarifzustandigkeit der Vereinigung
entweder streitig ist oder wenn gegen sie Bedenken bestehen. Bedenken gegen
die Tariffahigkeit konnen sich z. B. aus allgemein zugénglichen Quellen oder
der rechtswissenschaftlichen Literatur ergeben. In einem solchen Fall hat das
aussetzende Gericht die Bedenken in das Verfahren einzufiihren und im Aus-
setzungsbeschluss naher darzulegen.” Solche Bedenken kénnen sich nach einer
neueren Entscheidung bereits dann ergeben, wenn sich aus dem prozessualen
Verhalten der einen Seite des Rechtsstreits ergibt, dass sie von der Tariffdhigkeit
ausgeht, wahrend die andere Seite dies mit Substanz bestreitet. Bei dieser Kons-
tellation wird vertreten, dass auch ohne Antrag der Parteien des Ausgangsver-
fahrens ein Aussetzungsbeschluss erfolgen muss.”

Der Aussetzungsbeschluss ist nach den allgemeinen Regeln im Beschwerdever-
fahren anfechtbar. Die Entscheidung iiber die Entscheidungserheblichkeit ist
aber nur begrenzt tiberpriifbar.’

Im Fall der Aussetzung durch das Gericht sind die Parteien des Ausgangsver-
fahrens auch im Beschlussverfahren gemaf} § 2a I Nr. 4 ArbGG antragsberech-
tigt (§ 97 V 2 ArbGG), konnen also die Frage der Tariffdhigkeit einer Klarung
zufiihren.

b) Die Wirkung der gerichtlichen Feststellungen

Der Beschluss iiber die Tariffdhigkeit und Tarifzustandigkeit erwachst in for-
melle und materielle Rechtskraft, die sich in subjektiver Hinsicht nicht nur auf
die Verfahrensbeteiligten im engeren Sinne, sondern auf jedermann, der von

96 BAG 28.1.2008 — 3 AZB 30/07 —, NZA 2008, 489-491 (Leitsatz 4).

97 LAG Baden-Wiirttemberg 20.3.2012 — 22 Sa 2012 —, DB 2013, 127, 128. Der Ausset-
zungsbeschluss des LAG ist mit Beschluss des BAG vom 19.12.2012 — 1 AZB 72/12
(unver6ff.) aufgehoben worden.

98 BAG 28.1.2008 — 3 AZB 30/07 —, NZA 2008, 489-491 (Leitsatz 5).
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dem Tarifvertrag betroffen ist, bezieht.”” Auf diese Art und Weise wird verhin-
dert, dass widerspriichliche Gerichtsentscheidungen zur Tariffdhigkeit oder
Tarifzustandigkeit zustande kommen konnen. Die Regelung in § 9 TVG lésst
sich insoweit entsprechend anwenden.!®

Die Entscheidung nach §§ 2a I Nr. 4, 97 ArbGG begriindet oder beendet nicht
die Tariffdhigkeit, sondern stellt ihr Vorliegen oder Fehlen nur fest. Das ergibt
sich zum einen aus den Darlegungen zur Bedeutung der Tariffdhigkeit fiir das
Funktionieren der Tarifautonomie, aber auch aus der gesetzlichen Formulierung
in § 97 V ArbGG selbst: ein Aussetzungsbeschluss, wie er hier vorgeschrieben
ist, wire weitgehend sinnlos, wenn er erst nach der Verkiindung der Entschei-
dung wirken wiirde. In einem solchen Fall wiirde die Entscheidungserheblich-
keit, die ja unverzichtbare Voraussetzung fiir das Verfahren nach § 97 V ArbGG
ist, wohl kaum vorliegen konnen.!o!

c) Die Konsequenzen dieser Normstruktur

Die dargelegte Normstruktur belegt zunéchst, dass es jederzeit moglich ist, ein
Verfahren zur Feststellung der Tariffdhigkeit zu betreiben, wenn man zum Kreis
der im Sinne von § 97 I ArbGG Betroffenen z&hlt, also ein wie auch immer ges-
taltetes rechtliches Interesse an Klarheit und Rechtssicherheit in dieser Frage
hat. Fiir die Gerichte und Parteien einer beliebigen Rechtsstreitigkeit ist es zu-
dem méglich, die Uberpriifung einer Tarifvertragspartei in diesem Sinne zu
veranlassen, wenn die Tariffdhigkeit oder Tarifzustdndigkeit entscheidungser-
heblich fiir einen anhédngigen Rechtstreit ist, z. B. weil die Wirksamkeit eines
Tarifvertrages fraglich ist, der einen Anspruch begriinden wiirde. Die Norm-
struktur belegt an dieser Stelle, dass das Verfahren nach §§ 2 a I Nr. 4, 97
ArbGG nur der Feststellung der Tariffahigkeit oder Tarifunfahigkeit dient, diese
aber nicht selbst bewirkt, denn entscheidungserheblich kann in der Regel nur
die Frage der schon bestehenden Wirksamkeit oder Unwirksamkeit einer tarifli-
chen Norm sein.

% BAG 28.3.2006 — 1 ABR 58/04 —, NZA 2006, 1112-1122; LAG Baden-Wiirttemberg
20.3.2012 — 22 Sa 2012 —, DB 2013, 127, 128.

o ErfK/Franzen, § 2 TVG Rn. 39;ErfK/Koch, § 97 ArbGG Rn. 5; Daubler/Peter, § 2
Rn. 190; ausfiihrlich Krause, Rechtskrafterstreckung im kollektiven Arbeitsrecht,
1996, S. 324 ff.; Ulber, SR 2012, 141 ff.

101 BAG 15.11.2006 — 10 AZR 665/05 —, NZA 2007, 448-453; LAG Hamm 18.4.2012 -
3 Sa 1598/11; Rieble, BB 2012, 2945, 2948.
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Weiter belegt die Wirkung der Entscheidungen nach §§ 2a I Nr. 4, 97 ArbGG
gegeniiber jedermann, dass es sich hier um ein Verfahren handelt, das den
Normcharakter der Tarifvertrége betrifft.

Im Verfahren spiegelt sich schliefilich die besondere Bedeutung der Tarifféhig-
keit als Voraussetzung fiir die Schaffung von Tarifvertragen wider: Die Tariffa-
higkeit gibt erst die rechtliche Befugnis, wirksame Tarifvertrage abzuschlielen.
Gleichwohl konnen im Interesse einer freiheitlichen Grundkonzeption alle Ar-
beitnehmervereinigungen ohne Vorabkontrolle Tarifverhandlungen fiithren und
Tarifvertrdge vereinbaren. Sie (und ihre Vertragspartner) tragen aber das volle
Risiko der Tarifunfdhigkeit. Einer solchen Grundstruktur steht jede Art von
vergangenheitsbezogenem Schutz von Vereinbarungen diametral entgegen: es
gdbe keinerlei Risiko fiir die Arbeitgeberseite mehr, mit vereinbarungswilligen,
aber tarifunfahigen (, gelben”) Gruppierungen Kollektivvertrage abzuschliefien.
Das ist im Hinblick auf die die Tarifautonomie des Art. 9 III GG préagenden
Prinzipien des Verhandlungsgleichgewichts nicht akzeptabel und wiirde An-
reize fiir ein Verhalten bieten, das die Tarifautonomie zu zerstéren geeignet
ist.102

3. Tariffahigkeit und Vertrauensschutz

SchlieSlich hatten Henssler u. a. unter verschiedenen Aspekten den Vertrauens-
schutz fiir ihre Argumentationen herangezogen.

Zum einen war ihnen der Schutz vor benachteiligenden (aus ihrer Sicht iiberra-
schenden) Entscheidungen des BAG zur Tariffahigkeit wichtig. Dieser Aspekt
soll hier — wie bereist eingangs dargelegt!® — nicht weiter untersucht werden,
weil er sich im Kern auf eine Urteilskritik bezieht und dazu (mehr als) ausrei-
chend Literatur vorliegt.!%4

Zum zweiten aber hatten Henssler u. a. hervorgehoben, dass ein Vertrauens-
schutz fiir in Vollzug gesetzte Tarifvertrdge grundsétzlich notig sei, insbesonde-
re im Interesse der tarifgebundenen Arbeitnehmer. Die von diesen gewiinschte
und fiir das Funktionieren der Tarifautonomie notwendige Stabilitdt der Tarif-
vertrdge griinde auf dem Vertrauensschutz.'®

102 So auch Rieble, BB 2012, 2945, 2948.

103 Teil I a. E.

104 Vgl. nur die zahlreichen Anmerkungen, die in juris zu BAG vom 14.12.2010 - 1 ABR
19/10 - genannt werden.

105 Henssler u. a. (Fn. 6), S. 89.
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a) Guter Glaube an die Tariffahigkeit?

Vor dem Hintergrund, dass das gesetzliche System — wie soeben betont — darauf
basiert, dass jede Arbeitnehmerkoalition die Chance haben soll, einen Tarifver-
trag zu vereinbaren und dass eine gerichtliche Kontrolle entweder nach § 97 I
ArbGG oder im Rahmen eines gerichtlichen Aussetzungsbeschlusses nach § 97
V ArbGG erfolgt, ist vom Grundsatz her kein Spielraum fiir einen Vertrauens-
schutz in Bezug auf die Tariffdhigkeit mdglich, vielmehr ist im Zweifelsfall der
Rechtsweg zu beschreiten. Oben war dementsprechend bereits dargelegt wor-
den, dass ein guter Glaube an die Tariffahigkeit eben nicht geschiitzt wird.'%

b) Notwendige Stabilitatssicherung?

Etwas anderes kann auch fiir einen nach Ansicht von Henssler u. a. notwendi-
gen Stabilitatsschutz nicht gelten. Nach dem gesetzlichen Konzept gewinnen die
Tarifvertrdge ihre Stabilitdt dadurch, dass sie von einem sozial méachtigen Kol-
lektiv erkdmpft und durchgesetzt werden, nicht aber dadurch, dass man auf die
Tariffdhigkeit einer Arbeitnehmervereinigung vertraut und in diesem Vertrauen
geschiitzt wird.1”

Hinzuzufiigen ist die Uberlegung, dass jedenfalls die Tarifgebundenen, auf
deren Interessen die Argumentation von Henssler u. a. stark fokussiert, durch-
aus wissen oder jedenfalls wissen konnen, wie stark ihre Vereinigung ist.

Betrachtet man demgegeniiber die Seite der Arbeitgeber, so hatten auch Henss-
ler u. a. einen Vertrauensschutz im Falle eines Haustarifvertrages mangels eines
Schutzbediirfnisses des unmittelbaren Vertragspartners abgelehnt.'%

Auch fiir den Arbeitgeberverband diirfte nichts anderes gelten: Warum sollte
ein Vertrauen eines solchen Verbandes auf die Tariffdhigkeit geschiitzt werden,
wenn das rechtliche System doch gerade die Moglichkeit der freien Verhand-
lungen mit der Moglichkeit der gerichtlichen Kontrolle vorsieht? Solche Argu-
mente sind in Rechtsstreitigkeiten um die Feststellung der Tarifunfahigkeit von
Gewerkschaften auch friither schon vorgetragen worden. Sie wurden jedoch von
den Gerichten bisher zu recht nicht anerkannt.!®

6 S, oben Teil IV. 1. c.

107 S. oben Teil IV. 1. b.

108 Henssler u. a. (Fn. 6), S. 63.

109 BAG 15.11.2006 — 10 AZR 665/05 —, NZA 2007, 448-453 mit zustimmender Anm.
Jacobs in AP Nr. 34 zu § 4 TVG Tarifkonkurrenz; zu aktuellen Entscheidungen vgl.
LAG Berlin-Brandenburg 22.8.2012 — 4 Sa 960/12 —, DB 2012, 71, 72; LAG Nieder-
sachsen 28.11.2012 — 2 Sa 76/12, Rn. 59.
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Nichts anderes gilt auch bei der individualvertraglichen Bezugnahme auf einen
Tarifvertrag, der sich als nichtig erweist, weil ihn eine tarifunfihige Arbeitneh-
mervereinigung abgeschlossen hat. Zutreffend hat insoweit das LAG Nieder-
sachsen'!? festgestellt, dass auch ein Arbeitgeber, der sich als ,kleines Zeitar-
beitsunternehmen” sieht, nicht von dem Risiko entbunden sein kann, sich bei
der Bezugnahme auf einen Tarifvertrag dariiber zu informieren, ob Zweifel an
der Giiltigkeit dieses Tarifvertrages bestehen. Es iiberzeugt auch, dass demge-
geniiber nicht auf allgemeine Hinweise von Behorden, wie etwa der Bundes-
agentur fiir Arbeit hingewiesen werden kann, um ein schiitzenswertes Vertrau-
en zu begriinden. Auch insoweit kann ein Vertrauensschutz nicht greifen.

4. Ergebnis

Insgesamt hat sich gezeigt, dass das geltende Tarifrecht nur tariffdhigen Arbeit-
nehmervereinigungen den Abschluss wirksamer Tarifvertrage ermdglicht, weil
es bei der Tarifautonomie des Art. 9 IIl GG mafigeblich darum geht, auf der
Ebene von Tarifverhandlungen ein gleichgewichtiges Aushandeln der Arbeits-
bedingungen zu ermdglichen und zu bewirken. Vereinbarungen, die von tarif-
unfdhigen Arbeitnehmergruppen abgeschlossen worden sind, sind von der
rechtlichen Anerkennung als Tarifvertrag ausgeschlossen: sie haben keine Rich-
tigkeitsgewédhr, sondern konnen vom Verhandlungspartner oktroyiert sein oder
es kann sich um Gefilligkeitstarifvertrage handeln. Deshalb stehen sie nicht
unter dem Schutz von Art. 9 III GG. Tarifunfdhige Koalitionen haben nicht die
Kompetenz, Tarifvertrage abzuschliefien.

Die Tariffdhigkeit ist dementsprechend eine Wirksamkeitsvoraussetzung des
Tarifvertrages. Fehlt sie, ist der Tarifvertrag nichtig und das von Anfang an. Die
Einschrankungen, die fiir die Wirkung der Anfechtung von Tarifvertragen grei-
fen koénnen, lassen sich auf die Nichtigkeit wegen fehlender Tariffdhigkeit nicht
iibertragen, weil letztere in keiner Weise zur Disposition der Vertragsparteien
steht, sondern auch im Allgemeininteresse (Richtigkeitsgewéhr) erforderlich ist.

Die Tariffahigkeit von Spitzenorganisationen bezieht sich ebenso wie die Tarif-
fahigkeit von einzelnen Gewerkschaften zentral auf die Durchsetzungsfahigkeit.
Es handelt sich nicht um bloe Formalitdten, sondern um die Frage, wer die
Befugnis hat, im Tarifbereich rechtsverbindlich zu handeln.

Die Feststellung der Tariffahigkeit oder Tarifunfahigkeit obliegt nach dem deut-
schen System nicht irgendeiner Behorde, sondern sie erfolgt durch die Gerichte

10 28.11.2012 - 2 Sa 76/12, Rn. 60.
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in einem besonderen Verfahren. Die rechtskréftige Entscheidung der Gerichte
bindet jedermann.

Wiirde man der Lehre vom fehlerhaften Tarifvertrag folgen, wiirde das derzei-
tige, gut austarierte System zerstort: tarifunfdahige Gruppen konnten nach wie
vor ohne Vorabkontrolle Tarifverhandlungen durchfithren. Im Streitfalle wiir-
den aber die Ergebnisse solcher Verhandlungen fiir die Vergangenheit rechtsbe-
standig sein, weil die Feststellung der Nichtigkeit ja nur ex nunc wirken soll.
Damit gibe es keinerlei Risiko fiir die Arbeitgeberseite mehr, mit vereinba-
rungswilligen, aber tarifunfahigen (,gelben”) Gruppierungen Kollektivvertrage
abzuschliefSen. Das ist im Hinblick auf die die Tarifautonomie des Art. 9 III GG
pragenden Prinzipien des Verhandlungsgleichgewichts nicht akzeptabel und
wiirde Anreize fiir ein Verhalten bieten, das die Tarifautonomie erheblich ge-
fahrden kénnte.

Deshalb kann auch unter Vertrauensschutzgesichtspunkten kein, auch kein
zeitlich begrenzter, Bestandsschutz fiir Vereinbarungen tarifunfahiger Gewerk-
schaften akzeptiert werden.

Ebenso konnen die Parteien des Individualarbeitsvertrages keinen Vertrauens-
schutz in Anspruch nehmen, wenn sie auf einen Tarifvertrag Bezug nehmen,
der wegen Tarifunfdhigkeit nichtig ist. Es ist ihr eigenes Risiko, wenn sie die
Tarifvertrdge von Koalitionen in Bezug nehmen, die nicht tariffahig sind.
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V. Besondere Schwierigkeiten der
Riickabwicklung von nichtigen
Tarifvertragen als Anlass fiir die Lehre
vom fehlerhaften Tarifvertrag

Henssler u.a.!'' gehen schliefllich davon aus, dass die reguldre ex tunc-
Unwirksamkeit im Falle von Tarifvertrdgen, gerade auch im Falle der CGZP-
Tarifvertrdge, zu erheblichen Abwicklungsschwierigkeiten fithren wiirde, wes-
halb auf der Basis der Lehre vom fehlerhaften Tarifvertrag richtigerweise von
einer ex nunc-Wirkung der Nichtigkeit dieser Tarifvertrdge auszugehen sei.

Solche Schwierigkeiten sind allerdings bei einem wegen Tarifunfahigkeit nichti-
gen Tarifvertrag typischerweise nicht gegeben.

1. Mittelbare ,,Abwicklung“ von nichtigen Tarifvertragen

Oben''? war bereits dargelegt worden, dass der Tarifvertrag in seinem normati-
ven Teil, der hier allein zur Debatte steht, kein Dauerschuldverhaltnis darstellt.
Ein nichtiger Tarifvertrag bewirkt auch nicht die Aufldsung irgendwelcher in
Vollzug gesetzter Schuldverhaltnisse, auch nicht der Arbeitsverhéltnisse der
tarifgebundenen Arbeitnehmer. Er ist lediglich nicht mehr in der Lage, die indi-
vidualvertraglich vereinbarten Arbeitsbedingungen zu iiberformen (normative
Wirkung) oder im Falle der individualvertraglichen Bezugnahme zu préagen.
Eine Abwicklung des nichtigen Tarifvertrages, die dem Riickabwickeln eines
nichtigen Gesellschaftsvertrages oder eines nichtigen Arbeitsvertrages ent-
spricht, ist weder nétig noch mdglich: der nichtige Tarifvertrag wirkt einfach
nicht (mehr) auf die Arbeitsverhéltnisse ein.

Von einer echten Abwicklung kann also nicht die Rede sein. Es entstehen mit
dem Fehlen eines wirksamen Tarifvertrages aber Liicken im Arbeitsvertrag, die
geschlossen werden miissen.'”® Das Entstehen solcher Liicken und die daraus

1

Vgl. Fn. 6., S. 49 ff. und 64 ff.
Teil 11 6.
13 Ulber, SR 2012, 141, 152.

1
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resultierenden Konsequenzen kann man allenfalls als mittelbare , Abwicklung”
des nichtigen Tarifvertrages bezeichnen.

a) Moglichkeiten der Liickenfiillung im Arbeitsverhaltnis

Ein grofer Teil der Liicken, die in den Regelungen der Arbeitsbedingungen und
der Arbeitsentgelte entstehen, wenn ein Tarifvertrag nichtig ist, werden entwe-
der durch entsprechende Regelungen im Individualarbeitsvertrag oder durch
gesetzliche Regelungen des Arbeitsrechts gefiillt. Eine rechtliche Vorgabe zur
Liickenausfiillung ist also regelméafig gegeben.

Dies gilt in besonderem Maf3e im Bereich der Leiharbeit. Dort hat ein Tarifver-
trag, wie eingangs bereits dargelegt, derzeit praktisch vor allem die Funktion,
den Grundsatz des Equal Pay zu vermeiden. Gemas § 10 IV 1 AUG ist der Ver-
leiher verpflichtet, fiir die Zeit der Uberlassung an den Entleiher die im Betrieb
des Entleihers fiir einen vergleichbaren Arbeitnehmer des Entleihers geltenden
wesentlichen Arbeitsbedingungen einschliefllich des Entgelts zu gewéhren.
Nach Satz 2 dieser Norm gilt dies nicht, wenn ein auf das Arbeitsverhalinis
anzuwendender Tarifvertrag abweichende Regelungen trifft: ist dies der Fall,
hat der Verleiher dem Leiharbeitnehmer die nach dem Tarifvertrag geschulde-
ten Arbeitsbedingungen zu gewédhren. Aus dieser eindeutigen Regel-Aus-
nahme-Struktur folgt, dass dann, wenn dieser Tarifvertrag nichtig ist, die Regel
wieder gilt, so dass nach dem Equal Pay-Grundsatz die Leiharbeitnehmer fiir
die jeweiligen Einsatzzeiten in gleicher Hohe wie die entsprechenden Stamm-
arbeitnehmer des Einsatzbetriebes zu entlohnen sind.!!4

Bestehen derartig konkrete Regeln nicht, ist in erster Linie § 612 II BGB zu be-
achten, der vorsieht, dass dann, wenn eine Vergiitung nicht bestimmt ist, die
taxmaflige Vergiitung oder die iibliche Vergiitung als vereinbart anzusehen ist.
Wiéhrend die taxmifiige Vergilitung im Arbeitsrecht keine Rolle spielt, weil es
dort keine Taxen gibt, hat die {ibliche Vergiitung durchaus praktische Bedeu-
tung und sie bietet die Basis fiir die Liickenausfiillung. Ublich im Sinne dieser
Vorschrift ist die Vergiitung, die am gleichen Ort in gleichen oder &hnlichen
Gewerben oder Berufen fiir entsprechende Arbeit unter Beriicksichtigung der
Verhiltnisse des Dienstleistenden bezahlt zu werden pflegt, wobei fiir Arbeit-
nehmer haufig die tarifliche Vergiitung die tibliche Vergiitung ist. MafSgeblich
ist damit die verkehrsiibliche Vergiitung in dem vergleichbaren Wirtschafts-
kreis.'> Fiir die hier zu diskutierende Problematik wére also ein wirksamer

14 So auch Stein, FS Kempen, S. 88, 92.
15 BAG 24.2.2011 — 6 AZR 634/09 —, AP Nr. 57 zu § 611 BGB Kirchendienst; ErfK/Preis,
§ 612 BGB Rn. 35 ff.
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Tarifvertrag in der Branche in den Blick zu nehmen, selbstverstandlich nicht der
nichtige Tarifvertrag, der die Liicke im Arbeitsvertrag gerissen hat.

Hinsichtlich der Urlaubsregelungen, der Entgeltfortzahlung im Krankheitsfall
etc. sind die jeweils gesetzlichen Bedingungen im Bundesurlaubsgesetz, im
Entgeltfortzahlungsgesetz etc. zur Liickenausfiillung heranzuziehen.

b) Tarifunfahigkeit und die von Henssler u. a.
vorgestellten Szenarien

Henssler u. a. verkennen diese Rechtslage nicht und argumentieren dement-
sprechend in einem weiteren Schritt vor allem mit solchen denkbaren Elemen-
ten eines Tarifvertrages, fiir die es keine Entsprechung in einem Arbeitnehmer-
schutzgesetz gibt und die auch nicht ohne weiteres zum {iiblichen Entgelt im
Sinne des § 612 II BGB gerechnet werden konnen.'® Dabei stellen sie die Risiken
fiir die Arbeitnehmer im Falle der Nichtigkeit in den Mittelpunkt. Nur einige
Beispiele:

So wird dargelegt, dass Abfindungen, die in Tarifvertragen fiir den Fall der
Beendigung eines Arbeitsverhaltnisses zu gewdhren waren, bei Nichtigkeit des
Tarifvertrages nicht zu zahlen sind und gegebenenfalls zuriickgewéhrt werden
miissen.

Auch eine tarifliche Altersversorgung wiirde, wenn es fiir sie keinen Rechts-
grund aufierhalb eines nichtigen Tarifvertrages gibt, als ungerechtfertigte Berei-
cherung anzusehen sein.

Uber das BUrlG hinausgehende Urlaubstage konnten zur Verpflichtung der
Riickgewidhr des gezahlten Urlaubsentgelts und gegebenenfalls eines Urlaubs-
geldes fiihren.

Zu bedenken sei vor allem, dass dem Arbeitnehmer meist die Einrede der
Entreicherung gemafs § 818 III BGB verwehrt sei, er sehe sich also vielfdltigen
Riickzahlungspflichten gegeniiber. Der ,Sozial- und Existenzschutz des Arbeit-
nehmers”, vor allem aber die Tatsache, dass dem Arbeitnehmer nicht riickwir-
kend ein Teil seiner , wirtschaftlichen Lebensgrundlage” entzogen werden darf,
mache die Anerkennung der Lehre vom fehlerhaften Tarifvertrag zu einer Not-
wendigkeit.!”

Wesentlich unbestimmter sind die Darlegungen zu den Nachteilen, die die Ar-
beitgeberseite hat, wenn eine Riickgewéhr tariflicher Leistungen ansteht. Es heifst:

16 Henssler u. a. (Fn. 6), S. 50 ff.
117 Henssler u. a. (Fn. 6), S. 54.

52



»Auf der Grundlage eines Tarifvertrages trifft der Arbeitgeber in der Regel
erhebliche wirtschaftliche, betriebsbezogene Dispositionen, die einer Riick-
gangigmachung aus tatsdchlichen Griinden kaum zuganglich sind.” Ver-
wiesen wird auch auf die Schwierigkeit der Riickabwicklung von Kiindi-
gungsverzichten und betrieblichen Einrichtungen."®

Viele der dargestellten Probleme sind — bezogen auf die vielfaltigen Leistungen,
die in Tarifvertragen moglich sind — im Grundsatz zutreffend dargestellt.

Was allerdings verwundert, ist die Tatsache, dass die Verfasser an keiner Stelle
darauf eingehen, dass hier Tarifvertrédge in Rede stehen, die von tarifunfahigen
Arbeitnehmervereinigungen abgeschlossen worden sind. Tarifunféhige Arbeit-
nehmervereinigungen sind — wie dargelegt — dadurch gekennzeichnet, dass sie
nicht durchsetzungsfahig sind, dass sie der Arbeitgeberseite gegeniiber nicht
iiber ein hinreichendes Druckpotential und nicht iiber eine hinreichende Ver-
handlungsstarke verfiigen. Fiir die Kollektivvereinbarungen, die solche Koaliti-
onen abgeschlossen haben, lasst sich empirisch nicht belegen, dass es typisch
ware, dass dort {iber dem Branchenniveau liegende Leistungen erreicht werden.
So sind auch die CGZP-Tarifvertrdge nicht deshalb allgemein diskutiert wor-
den, weil sie hervorragende Leistungen fiir die Leiharbeitnehmer hervorge-
bracht hatten, sondern deshalb, weil dies eben nicht der Fall war. Es ist davon
die Rede, dass die Tarifvertrédge bis zu 50 Prozent unter den Entgelten in den
Entleiherbetrieben gelegen haben.!

Vor diesem Hintergrund erweisen sich die Szenarien, denen sich Henssler u. a.
gewidmet haben, als unrealistisch und als irrefiihrend. Wer Praxisprobleme
behauptet, muss sich auch mit den Realitdten in der Praxis auseinandersetzen
und nicht mit theoretischen tarifvertraglichen Moglichkeiten daherkommen.
Die Gefahr erheblicher Riickzahlungspflichten fiir die Arbeitnehmer in der
Leiharbeit besteht jedenfalls nicht, wenn die Tarifvertrage der CGZP von An-
fang an nichtig sind, im Gegenteil entstehen dann Anspriiche auf das Differenz-
entgelt zum Equal Pay.

Es ist den Verfassern vorzuwerfen, dass sie mit Szenarien arbeiten, die allge-
mein und speziell fiir die Leiharbeit ganz und gar nicht passen, soweit die Situa-
tion der Arbeitnehmer betrachtet wird. Es ist ihnen auch vorzuwerfen, dass sie
die Situation der Arbeitgeber und deren Interessen nicht offenlegen, sondern

18 Henssler u. a. (Fn. 6), S. 54.
119 Berg/Kocher/Platow/Schoof/Schumann, § 2 TVG Rn. 50.
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eher verschleiern.!”® Mit einer solchen Interessenanalyse ldsst sich ein Abwei-
chen von der gesetzlichen Regelungsstruktur nicht begriinden.

2. Das Differenzentgelt in der Leiharbeit

Demgegeniiber weist das LAG Berlin-Brandenburg in seinem Urteil vom
22.8.2012'?' darauf hin, um was es bei den Rechtsstreitigkeiten, wegen derer das
Gutachten von Henssler u. a. geschrieben und veréffentlicht wurde, tatsachlich
geht. Es geht nicht um die Riickabwicklung komplizierter Tarifsysteme, son-
dern nur darum, dass Anspriiche auf Differenzvergiitung nach § 10 IV AUG zu
erfiillen sind. Hier fiihrt die Unwirksamkeit des Tarifvertrages ja nicht einmal
zu einem Fehlen der Vergiitungsbestimmung, denn § 10 IV AUG definiert die
geschuldete Vergiitung.'?? Wortlich heifdt es: ,Die Erfiillung des — von Anfang
an bestehenden — Vergiitungsanspruchs fiihrt lediglich zu einer Verringerung
der Gewinnmarge der Beklagten.”

Dementsprechend konnte das Gericht eine Auseinandersetzung mit der — im
Prozess wohl angefiihrten — Lehre vom fehlerhaften Tarifvertrag dahinstehen
lassen. Denn wenn Abwicklungsschwierigkeiten gar nicht bestehen, fehlt es an
der Grundlage fiir die Anwendung der Sonderregeln, die hier unter Teil II.
ausfiihrlich dargelegt worden sind.

a) Die Bestimmung des Entgelts

In der Tat sind bei der Nichtigkeit eines Tarifvertrages, der gemafs §§ 3 I Nr. 3, 9
Nr. 2 AUG vom Gleichstellungsgrundsatz fiir die Leiharbeitnehmer abweichen
wollte, keine schwierigen Austauschvorgange in der Vergangenheit zu betrach-
ten und zu bewerten. Vielmehr bemisst sich die geschuldete Vergiitung fiir die
Einsatzzeiten nun nach dem Equal Pay-Grundsatz bzw. fiir die Vergangenheit
auf die Differenz zwischen gezahlten Entgelt und Equal Pay.

Das konkrete Vergleichsentgelt zu bestimmen, mag in einzelnen Féllen nicht
ganz einfach sein. Die dafiir notwendige Miihe muss der Arbeitgeber aber nach
dem Gesetzesbefehl der Gleichstellung aufbringen und alle Arbeitgeber der
Verleihbranche, die nicht einen Tarifvertrag zur Abweichung nutzen, tun dies
auch.

120 Zu diesen Interessen vgl. Berg/Kocher/Platow/Schoof/Schumann, § 2 TVG Rn. 49 ff.

121 4 Sa960/12, n. rkr., Az. beim BAG: 5 AZR 982/12 -, DB 2012, 71, 72.

122 Im Ubrigen ware auch in Fillen, die sich so nicht 10sen lassen, das Fehlen einer
Vergiitungsabrede gemaf § 612 I BGB unproblematisch.
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Fiir die Zeiten zwischen den Einsatzen ist die iibliche Vergiitung fiir die Leih-
arbeitsbranche zu leisten.

b) Die fehlende Auseinandersetzung von Henssler u. a.
mit dem Gleichstellungsgebot nach dem AUG

Oben war bereits dargelegt worden, dass die Szenarien, die Henssler u. a. ent-
wickelt haben, um Riickabwicklungsschwierigkeiten zu belegen, nicht realitats-
konform sind und den Eindruck erwecken, vorgeschoben zu sein.

Diese Kritik ist in Bezug auf die Leiharbeit zu erweitern: noch gravierender ist,
dass in der Konzeption der Lehre vom fehlerhaften Tarifvertrag das tarifdisposi-
tive Gesetzesrecht im AUG gar nicht zur Sprache kommt, obwohl es die deutsche
Umsetzung der Leiharbeitsrichtlinie pragt und in Literatur und Rechtsprechung
auf erhebliche Kritik!?® gestofsen ist. Nur einige Beispiele: Ulber hat von einem

»vollumfanglichen Versagen des kontradiktorischen Interessenausgleichs
zwischen den Tarifvertragsparteien”

gesprochen.'?* Rieble hat die Situation in der Leiharbeit drastisch so umschrieben:

,Die Zeitarbeit ist eine merkwiirdige Branche. Gewerkschaften fassen dort
kaum Fuf3, der Organisationsgrad ist niedrig. Tarifvertrége gibt es zwar, sie
haben aber nicht die Funktion, den Arbeitnehmern angemessene Arbeits-
bedingungen zu verschaffen — sondern die gesetzliche Gleichstellung zur
Stammbelegschaft verschlechternd abzubedingen. Gewerkschaften agieren
systemwidrig als Lohnsenker.”125

Ahnlich formuliert das LAG Berlin-Brandenburg:

,Die CGZP hat seit ihrer Griindung nichts anderes getan als die Arbeitge-
berseite mit Wunschtarifvertrdgen zu versorgen, um eine Absenkung des
Lohnniveaus gegeniiber dem gesetzlichen Lohnniveau zu erreichen (Schii-
ren in Schiiren/Hamann, AUG, 4. Aufl. 2010, §9 Rn. 107, 111, 113 m. w. N.)
und tarifdispositives Arbeitnehmerschutzrecht zu beseitigen.”

Der Missbrauch der tarifvertraglichen Moglichkeiten in der Leiharbeitsbranche
ist im Ubrigen der Grund fiir die mit § 3a AUG neu geschaffene Moglich-
keit der Schaffung einer verbindlichen Lohnuntergrenze durch Rechtsverord-

123 Vgl. z. B. Waltermann, Gutachten B zum 68. DJT, S. 62; ders., FS Bepler, 569, 575.
124 Ulber, D., Tarifdispositives Gesetzesrecht, S. 504.
125 Rieble, BB 2012, 2177.
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nung.'? Das Bundesministerium fiir Arbeit und Soziales hat eine entsprechende
Verordnung erlassen: dort ist seit dem 1.11.2012 fiir Westdeutschland eine
Stundenlohn von 8,19 Euro und fiir Ostdeutschland ein Stundenlohn von 7,50
Euro festgelegt. Die Verordnung gilt bis zum 31.10.2013.1%

Die bei Henssler u. a. nicht diskutierten Probleme des fehlerhaften Tarifvertrags
im Bereich des tarifdispositiven Gesetzesrechts werden im Kap. VI. genauer
betrachtet.

3. Ergebnis

Zuniachst wird bei der von Henssler u. a. entwickelten Lehre vom fehlerhaften
Tarifvertrag verkannt, dass der Tarifvertrag selbst gar nicht abzuwickeln ist,
weil er in seinem normativen Teil nicht wie ein Vertrag funktioniert; vielmehr
sind lediglich die Liicken zu fiillen, die das Entfallen eines Tarifvertrages in den
von ihm (mit)-gestalteten Arbeitsverhéltnissen reif3t.

Dabei zeigt sich, dass die Lehre vom fehlerhaften Tarifvertrag gerade dort, wo
sie vorgibt, sich mit der Praxis auseinanderzusetzen, nicht zu iiberzeugen ver-
mag. Dies gilt sowohl fiir das Tarifgeschehen im Allgemeinen als auch — und
besonders — fiir das Tarifgeschehen in der Leiharbeit:

Im allgemeinen Tarifbereich liegt der Schwerpunkt der Darstellung von Henss-
ler u. a. auf der Vielfalt der Tarifvertrage sowie auf ihrer Vorteilhaftigkeit fiir
die Arbeitnehmer und darauf, dass diese beim Wegfall solcher Tarifvertrdge
nicht akzeptable Einbuflen zu erleiden haben konnten. Nicht beachtet und dar-
gestellt wird, dass derartige Tariferfolge von tarifunfahigen Arbeitnehmerverei-
nigungen nicht zu erwarten sind, weil diese ja keine Verhandlungsmacht haben,
so dass Riickzahlungspflichten fiir die Arbeitnehmer selten und jedenfalls nicht
kompliziert sind.

Im Bereich der Arbeitnehmeriiberlassung wird zudem nicht beachtet und dar-
gestellt, dass dort die Tarifvertrdge es ermoglichen vom gesetzlich vorgeschrie-
benen Arbeitnehmerschutz zu Lasten der Arbeitnehmer abzuweichen (tarif-
dispositives Gesetzesrecht). Wenn ein Tarifvertrag vorliegt, muss der Verleiher
dem Leiharbeitnehmer nur das tarifliche Entgelt, nicht aber fiir den Einsatzfall
das gleiche Entgelt, wie dies die Stammbeschéftigten im Einsatzbetrieb bekom-
men, zahlen. Fehlt ein solcher Tarifvertrag, gilt das Gleichstellungsgebot des

126 BGBI. 12011, S. 642; zur Geschichte dieser Norm vgl. ErfK/Wank, § 3a AUGRn. 1 ff.
127 BAnz. 2011 Nr. 195, S. 4608.
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AUG. Dieses festzustellen und zu zahlen, wirft keine praktischen Schwierigkei-
ten auf. Es kann lediglich teuer sein fiir die Verleiher.

Damit erweisen sich die Ausfiihrungen zu den Schwierigkeiten der Riickab-
wicklung in der Lehre vom fehlerhaften Tarifvertrag als substanzlos. Da jedoch
— wie dargelegt — in dem Text von Henssler u. a. wenig vom tarifdispositiven
Gesetzesrecht im Zusammenhang mit der Tarifunfdhigkeit die Rede war, soll
abschlieflend ein Blick auf diese Problematik geworfen werden.
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VI. Die Lehre vom fehlerhaften Tarifvertrag
und die entgegenstehenden
schutzwirdigen Interessen
beim tarifdispositiven Gesetzesrecht

Grundsétzlich sind die Gesetze zum Arbeitnehmerschutz einseitig zwingend,
d. h. den Arbeitsvertragsparteien ist es nicht erlaubt, von ihnen zu Lasten der
Arbeitnehmerseite abzuweichen, wohl aber zu deren Gunsten. Auch ein einver-
nehmliches Handeln von Arbeitnehmer und Arbeitgeber ist demgemaf nicht in
der Lage, das zwingende Arbeitnehmerschutzrecht zu verschlechtern. Hinter-
grund ist die Tatsache, dass im Individualrecht nicht nur bei der Begriindung
des Arbeitsverhiltnisses, sondern auch bei dessen Durchfiihrung ein strukturel-
les Machtungleichgewicht besteht, das gleiche Verhandlungschancen beim
Individualvertrag ausschliefst. Unter solchen Bedingungen koénnen die Ver-
tragsparteien nicht tiber den gesetzlichen Schutz der Arbeitnehmer verfiigen.

1. Die Konzeption des tarifdispositiven Gesetzesrechts

Andere Uberlegungen gelten beim so genannten tarifdispositiven Gesetzes-
recht. Hier gestattet der Gesetzgeber explizit, dass die Tarifvertragsparteien
durch Tarifvertrag von gesetzlichen Regelungen auch ,nach unten” abweichen.
Hintergrund dieser gesetzlichen Konzeption ist die Vermutung, dass die Tarif-
vertrdge ein deutlich groferes Richtigkeitsvertrauen geniefien als Individualar-
beitsvertrage. Aufierdem erhofft sich der Gesetzgeber, der die Arbeitnehmer-
schutzrechte fiir tarifvertragliche Anderungen offnet, dass die Tarifvertrags-
parteien schnell und sachbezogen handeln und flexible, mafigeschneiderte
Losungen bieten.!28

Im Grundsatz ist die Moglichkeit tarifdispositiven Gesetzesrechts anzuerken-
nen. Dies gilt schon deshalb, weil die Tarifautonomie ohnehin einen weiten

128 Déaubler/Schiek, TVG, Einleitung Rn. 325; Kempen/Zachert/Kempen, Grundlagen
Rn. 287 ff.; Lowisch/Rieble, § 1 TVG Rn. 935 ff; Wiedemann, Tarifvertragsgesetz, Ein-
leitung, Rn. 380; Thiising/Braun/Thiising, Einl. Rn. 54 ff.; Richardi/Bayreuther, Kol-
lektives Arbeitsrecht, § 5 Rn. 8.
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Regelungsbereich der Tarifvertragsparteien erdffnet. Auch die sténdige Recht-
sprechung des BAG geht im Grundsatz davon aus, dass tarifliche Regelungen in
diesem Kontext zuldssig sind, wenn sie sachgemafs sind und keiner Seite unzu-
mutbares Ubergewicht vermitteln. Allerdings wird in einer neueren Entschei-
dungen'? zu Recht betont, dass die tariflichen Abweichungen vom gesetzlichen
Arbeitnehmerschutz auch dann, wenn in diesem Sinne die Richtigkeitsgewahr
gegeben ist, nicht vom jeweiligen gesetzlichen Gesamtzusammenhang abwei-
chen diirfen und grundsatzliche verfassungsrechtliche Wertungen ebenso be-
riicksichtigen miissen wie einschldgiges Unionsrecht.'3

Die Zulassigkeit des tarifdispositiven Gesetzesrechts ist gleichwohl auch in
Zweifel gezogen worden. Vor allem wird heute verstarkt iiber die Richtigkeits-
gewdhr bei den gesetzesabweichenden Tarifvertragen und ihre Folgen disku-
tiert.13! Das hat sicher mit der Pluralisierung der Gewerkschaften zu tun, vor
allem aber auch mit negativen Erfahrungen aus der Praxis, insbesondere bei der
hier diskutierten Arbeitnehmeriiberlassung.!3

Auf der anderen Seite ldsst sich wohl nicht bestreiten, dass die Moglichkeit
branchenspezifischer Korrekturen gesetzlicher Regelungen grundsétzlich sinn-
voll ist. Es sind aber nach der hier vertretenen Ansicht gerade hier klare Anfor-
derungen an die Durchsetzungsfahigkeit solcher Gewerkschaften zu stellen
oder es ist in sonstiger Weise zu sichern, dass keine Gefélligkeitstarifvertrage
rechtswirksam werden konnen. Andernfalls ergédben sich erhebliche Probleme
fiir die Praxis und im Hinblick auf die Schutzpflichten des Staates, die aus den
Grundrechten der Arbeitnehmer folgen.

2. Beispiele fiir tarifdispositives Arbeithehmerschutzrecht

Beispiele fiir tarifdispositives Arbeitnehmerschutzrecht sind § 622 IV BGB, der
eine Veranderung der gesetzlichen Kiindigungsfristen ermoglicht, § 12 III
TzBfG, der eine Veranderung der tdglichen und wochentlichen Arbeitszeiten
ebenso wie der Vorankiindigungsfristen fiir die jeweiligen Arbeitseinsédtze im
Falle der Arbeit auf Abruf erméglicht, das Arbeitszeitgesetz, das branchenspezi-
fische Sonderregeln ermdglicht sowie die in diesem Zusammenhang mafigebli-
che Regelung in §§ 3 I Nr. 3 und 9 Nr. 2 AUG, wonach ein Tarifvertrag von dem

2 BAG15.8.2012 -7 AZR 184/11 —, NZA 2013, 45-49, Rn. 15.

30 ErfK/Franzen, § 1 TVG Rn. 14; Loth/Ulber, NZA 2013, 130-134.

¥ Vgl. z.B. Waltermann, Tarifautonomie und ,Richtigkeitsgewzhr” des Tarifvertrages
in der Leiharbeit?, FS Bepler, 2012, S. 569-584.

82 Siehe oben V. 2. b.
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Grundsatz des Equal Pay und Equal Treatment in der Leiharbeit abweichen
kann.133

3. Einbeziehung der Nichttarifgebundenen

Fiir all diese Regelungen ist es charakteristisch, dass sie nicht nur die Tarifge-
bundenen erfassen, sondern im Geltungsbereich eines solchen Tarifvertrages
nicht tarifgebundenen Arbeitgebern und Arbeitnehmern gesetzlich explizit die
Moglichkeit erdffnen, die Anwendung der tarifvertraglichen Regelungen indi-
vidualvertraglich zu vereinbaren. Eine fiir die Arbeitnehmer ungiinstige Rege-
lung kann sich also auch fiir nichttarifgebundene Arbeitnehmer nachteilig aus-
wirken. Dogmatisch ist dies jedoch keine Aufienseiterbenachteiligung, weil die
Anwendung der Regelung ja immer {iber die individualrechtliche Vereinbarung
legitimiert ist.

Praktisch hat gerade diese Erweiterung der Reichweite des tarifdispositiven
Gesetzesrechts Probleme aufgeworfen. In vielen Fallen ist ndmlich die Mitglie-
derzahl der beteiligten Gewerkschaften minimal. Auch hier ist die Leiharbeit ein
instruktives Beispiel: Waltermann gibt die Zahl der Organisierten in diesem
Bereich mit 0,2 Prozent an.'* Allein mit den tarifgebundenen Arbeitnehmern
wire jedenfalls der CGZP kaum ein relevantes Unterbieten des Gleichstellungs-
gebotes und eine pragende Bedeutung in der Leiharbeitsbranche gelungen.

4. Richtigkeitsgewahr und tarifdispositives Gesetzesrecht

Die Kompetenz der Tarifvertragsparteien, vom gesetzlichen Arbeitnehmer-
schutzrecht abzuweichen, kann nur gegeben sein, wenn die entsprechenden
Tarifvertrége eine Richtigkeitsgewahr fiir die neuen Regelungen im Bereich des
jeweiligen Arbeitnehmerschutzgesetzes bieten. Das ist nur der Fall, wenn auf
Grund des Verhandlungsgleichgewichts der Tarifvertragsparteien davon aus-
zugehen ist, dass die vereinbarten tariflichen Regelungen den Interessen beider
Seiten gerecht werden und keiner Seite ein unzumutbares Ubergewicht vermit-
teln. Deshalb ist auf der Seite der Arbeitnehmervereinigung die Tariffdhigkeit
unverzichtbar.!® Die fehlende Tariffdhigkeit ist ein so schwerer Mangel, dass

133 Eine umfassende Auflistung weiterer Regelungen findet sich bei Léwisch/Rieble, § 1
Rn. 935; genauer zur Regelung im AUG unten B 2.

134 Arbeitsrecht, § 20, S. 178.

135 BAG 28.3.2006 — 1 ABR 58/04 —, NZA 2006, 1112, 1116; BAG 15.8.2012 - 7 AZR 184/11
—, NZA 2013, 4549, Rn. 27.
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auch nach den eigenen Prinzipien in einem solchen Fall die Lehre vom fehler-
haften Tarifvertrag nicht greifen kann.!%

a) Erhohte Anforderungen an die Tariffahigkeit?

Mehr als die schon jetzt erforderliche soziale Machtigkeit als Voraussetzung fiir
die Durchsetzungsfahigkeit in den Tarifverhandlungen lasst sich mit Art. 9 III
GG nicht begriinden. Orientierungspunkt ist das Verhandlungsgleichgewicht,
das bei einem Nachweis der sozialen Machtigkeit gegeben ist. Weitere Kriterien,
wie die Reprasentativitat fiir Gewerkschaften, die einen wirksamen Tarifvertrag
abschlieSen diirfen, konnen einen solchen Nachweis aber erleichtern.13”

b) Andere Vorschlage

Wenn begriindete Zweifel daran bestehen, ob hinreichend verhandlungsstarke
Gewerkschaften in einer Branche {iberhaupt vorhanden sind, spricht viel dafiir,
den Staat als verpflichtet anzusehen, die Arbeits- und Wirtschaftsbedingungen
wieder an sich zu ziehen.!3

Zusitzlich in Betracht zu ziehen sind die Uberlegungen, die das Schwergewicht
auf eine verstédrkte rechtliche Kontrolle der tariflichen Abweichung legt, die in
der Rechtsprechung mit der Orientierung auf den gesetzlichen Gesamtschutz
schon angelegt ist.’® Zu bedenken ist hier allerdings, dass bei einem solchen
Konzept immer die unzulassige Tarifzensur naheliegt.

Insgesamt sollen all diese Uberlegungen aber nicht weiter verfolgt werden. Sie
sollen nur als Beleg dafiir dienen, dass die rechtswissenschaftliche Diskussion
um das tarifdispositive Gesetzesrecht deutliches Problembewusstsein zeigt.

136 So explizit auch Henssler/Willemsen/Kalb, § 1 TVG Rn. 21a, § 2 TVG Rn. 3; ebenso
LAG Berlin-Brandenburg 13.6. 2012 — 24 Sa 213/12.

137 Buschmann, FS Richardi, 2007, 93-116; Schlachter/Kauk, AuR 2010, 354-362.

13 So z. B. Stiitze, Die Kontrolle der Entgelthdhe im Arbeitsrecht, 2010, S. 391 ff.; Ulber,
D., Tarifdispositives Gesetzesrecht im Spannungsfeld von Tarifautonomie und
grundrechtlichen Schutzpflichten, 2010, S. 463 ff.

139 Ausfithrlich dazu — wenn auch fiir die Leiharbeit ablehnend: Lowisch/Rieble, § 1
TVG Rn. 941.

61



5. Konsequenzen fiir die Lehre vom
fehlerhaften Tarifvertrag

Die Lehre vom fehlerhaften Tarifvertrag hingegen setzt sich — wie dargelegt —
mit den offen zu Tage tretenden Problemen in diesem Zusammenhang fast
nicht auseinander. Sie argumentiert nur damit, dass die gleichen Kriterien fiir
die arbeitnehmergiinstigen, wie fiir die arbeitnehmerungiinstigen Tarifvertrage
gelten konnten und miissten, sodass auch im Bereich des tarifdispositiven Ge-
setzesrechts die Lehre vom fehlerhaften Tarifvertrag Geltung habe.!4

Nachvollziehbar ist das nicht. Oben war bereits dargelegt worden, dass im Falle
der Tarifunfahigkeit eine auch nur zeitlich begrenzte Wirksamkeit des nichtigen
Tarifvertrags nicht in Betracht kommen kann. Dies war nicht nur mit der zentra-
len Bedeutung der Tariffédhigkeit fiir das System der Tarifautonomie und seine
Risikoverteilung begriindet worden. Aus funktionaler Sicht war auch darauf
abgestellt worden, dass die Lehre vom fehlerhaften Tarifvertrag mit ihrer Feh-
lertoleranz fiir die Vergangenheit falsche Anreize setzt. Fiir einen Arbeitgeber
wiirde kein Risiko darin bestehen, mit einer tarifunfahigen Gewerkschaft nich-
tige, lohnwucherische Tarifvertrage abzuschliefen. Von Nachzahlungsansprii-
chen der Arbeitnehmer bliebe er immer verschont. Das macht es unter Kosten-
gesichtspunkten fiir Arbeitgeber durchaus attraktiv, sehenden Auges Gefallig-
keitstarifvertrage mit Pseudo-Gewerkschaften zu versuchen. Das ist mit der
durch Art. 9 Il GG geschiitzten Tarifautonomie nicht zu vereinbaren.

Dasselbe Problem ergibt sich bei einer Anwendung der Lehre vom fehlerhaften
Tarifvertrag auf tarifdispositives Gesetzesrecht. Hier ist die Situation sogar noch
dramatischer, denn hier kann gesetzliches, also demokratisch legitimiertes Ar-
beitnehmerschutzrecht abgebaut werden. Kommen in diesem Zusammenhang
tarifunfahige Gewerkschaften ins Spiel, gibt es keine Chance, durch eine Ge-
genwehr gegen unzuldssige Verschlechterungszumutungen zu ausgewogenen
Losungen zu kommen. Gilt die Lehre vom fehlerhaften Tarifvertrag, dann sind
diese nichtigen, gesetzliche Regelungen aushebelnden Vertrage jedenfalls fiir
die Vergangenheit als rechtswirksam zu behandeln. Aus diesem Grunde ist
auch hier und besonders hier die Lehre vom fehlerhaften Tarifvertrag nicht
tolerabel. Ihre Anwendung verstiefie gegen Grundkonzept des tarifdispositiven
Gesetzesrecht und gegen Art. 9 III GG. Sie 6ffnete zudem dem Missbrauch Tiir
und Tor.

140 Henssler u. a. (Fn. 6), S. 64 ff.
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Die dargelegten konzeptionellen Probleme des tarifdispositiven Gesetzesrechts,
bei dem tarifunfdhige Gewerkschaften aktiv werden, haben sich in der Praxis
der Leiharbeit bereits in einer Weise bestétigt, die erschreckend ist.

6. Die Besonderheiten im AUG

Oben wurde bereits dargelegt, dass gerade in der Leiharbeitsbranche erhebliche
Probleme durch die Mdglichkeiten der Abweichung vom Gleichstellungsgebot
durch Tarifvertrag oder unter Bezugnahme auf einen solchen Tarifvertrag ge-
geben sind, weil dort tarifunfahige Gewerkschaften ein Betatigungsfeld gefun-
den haben.!*!

Das war so nicht vorhergesehen. Vielmehr waren frither Befiirchtungen der
Verleihunternehmen laut geworden, mit dem ,mittelbaren Zwang” zum Ab-
schluss von Tarifvertrdgen, denen sich Arbeitgeber gegeniiber sihen, die eine
Verstetigung ihrer Personalkosten anstreben, wiirden sich Vergiitungszuwichse
der Arbeitnehmer von bis zu 50 Prozent ergeben, die die Uberlebensfahigkeit
dieser Unternehmen in Frage stelle.'? Es wurde sogar eine Verfassungsbe-
schwerde wegen der Verletzung der negativen Koalitionsfreiheit erhoben, die
das Bundesverfassungsgericht allerdings nicht zur Entscheidung angenommen
hat.13 Die Uberlegungen des Gerichts sind aber ganz im Duktus dieser friiheren
Uberlegungen zur Verbesserung der Situation in der Leiharbeit durch die Tarif-
regelungen. Es heif8t in den Leitsatzen der genannten Entscheidung:

»,Die angegriffenen Regelungen sind den Verleihunternehmen auch zu-
mutbar. Denn die vom Gesetzgeber angestrebte steigende Qualitdt und
Akzeptanz von Leiharbeit niitzt auch ihnen, da sich hierdurch ihre Wett-
bewerbsbedingungen und ihre Stellung im Arbeitsmarkt verbessern kon-

“

nen.

Tatsachlich kam alles ganz anders. Die christlichen Gewerkschaften haben die
Tarifvertrége in der Leiharbeit zur Vereinbarung deutlich verminderter Entgelte
genutzt, die als skandalds zu bewerten sind und die auch inzwischen zur ge-
setzlichen (Teil-)Korrektur gefiihrt haben. So hatte die Bundesregierung nach
dem so genannten Schlecker-Skandal'* im Dezember 2010 ein ,Erstes Gesetz
zur Anderung des Arbeitnehmeriiberlassungsgesetzes — Verhinderung vom

- Vgl.obenV.2.b.

142 Lembke, BB 2003, 98, 99.

143 BVerfG 29.12.2004 — 1 BvR 2283/03 —, NZA 2005, 153-156.
144 Vgl. dazu Diiwell/Dahl, DB 2010, 1759, 1760.
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Missbrauch der Arbeitnehmeriiberlassung” eingebracht, das am 24. Marz 2011
beschlossen wurde.'#

Nicht nur die Vorstellungen des deutschen Gesetzgebers zum Schutz der Leih-
arbeit stehen in volligem Widerspruch zu der dargestellten Praxis, auch die
Européische Union hatte andere Vorstellungen zur Leiharbeit.

a) Die unionsrechtlichen Vorgaben

Dem deutschen Recht der Arbeitnehmeriiberlassung liegt die unionsrechtliche
Leiharbeits-Richtlinie 2008/104/EG zugrunde, die eine sozialvertrdgliche Aus-
gestaltung der Leiharbeit anstrebt. Es heifit dort in Art. 1:

,Ziel dieser Richtlinie ist es, fiir den Schutz der Leiharbeitnehmer zu sor-
gen und die Qualitdt der Leiharbeit zu verbessern, indem die Einhaltung
des Grundsatzes der Gleichbehandlung von Leiharbeitnehmern gemaf§ Ar-
tikel 5 gesichert wird und die Leiharbeitsunternehmen als Arbeitgeber an-
erkannt werden, wobei zu beriicksichtigen ist, dass ein angemessener
Rahmen fiir den Einsatz von Leiharbeit festgelegt werden muss, um wirk-
sam zur Schaffung von Arbeitsplatzen und zur Entwicklung flexibler Ar-
beitsformen beizutragen.”

Im Sinne der sozialvertraglichen Ausgestaltung der Leiharbeit wird den Anfor-
derungen des Equal Pay und Equal Treatment eine zentrale Rolle zugewiesen.
Dazu heifst es in Art. 5I:

,Die wesentlichen Arbeits- und Beschiftigungsbedingungen der Leihar-
beitnehmer entsprechen wahrend der Dauer ihrer Uberlassung an ein ent-
leihendes Unternehmen mindestens denjenigen, die fiir sie gelten wiirden,
wenn sie von jenem genannten Unternehmen unmittelbar fiir den gleichen
Arbeitsplatz eingestellt worden wéren.”

Gleichzeitig ist es grundsatzlich ermdglicht worden, durch Tarifvertrag von
eben diesem Gleichstellungsgrundsatz abzuweichen, jedenfalls was das Entgelt
(Equal Pay) betrifft. Art. 5 II lautet:

145 BGBL. 12011, S. 642. Mafigebliche Neuregelungen waren die Einfiigung des Begriffes
,voriibergehend” als Begrenzung der Uberlassungszeit, die sog. Drehtiirklausel, die
bestimmt, dass eine tarifliche Abweichung vom Gleichstellungsgebot nicht fiir Leih-
arbeitnehmer gilt, die in den letzten sechs Monaten vor der Uberlassung an den Ent-
leiher aus einem Arbeitsverhiltnis bei diesem oder einem Arbeitgeber, der mit dem
Entleiher einen Konzern im Sinne des § 18 Aktiengesetz bildet, ausgeschieden sind,
und schlieglich die Lohnuntergrenze des neu eingefiigten § 3a AUG.
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»In Bezug auf das Arbeitsentgelt konnen die Mitgliedstaaten nach Anho-
rung der Sozialpartner die Moglichkeit vorsehen, dass vom Grundsatz des
Absatzes 1 abgewichen wird, wenn Leiharbeitnehmer, die einen unbefris-
teten Vertrag mit dem Leiharbeitsunternehmen abgeschlossen haben, auch
in der Zeit zwischen den Uberlassungen bezahlt werden.”

Allerdings gilt dies nach Art. 5 IIIl nur ,unter Achtung des Gesamtschutzes von
Leiharbeitnehmern”. Wortlich lautet die Vorschrift:

,Die Mitgliedstaaten kénnen nach Anhorung der Sozialpartner diesen die
Moglichkeit einrdumen, auf der geeigneten Ebene und nach Mafigabe der
von den Mitgliedstaaten festgelegten Bedingungen Tarifvertrage aufrecht-
zuerhalten oder zu schlieflen, die unter Achtung des Gesamtschutzes von
Leiharbeitnehmern Regelungen in Bezug auf die Arbeits- und Beschafti-
gungsbedingungen von Leiharbeitnehmern, welche von den in Absatz 1
aufgefiihrten Regelungen abweichen konnen, enthalten kénnen.”

Aus dieser Normstruktur haben sich juristische Uberlegungen zu der Frage
ergeben, ob das AUG den Anforderungen der Richtlinie entspricht. Vor allem
wird diskutiert, ob die deutsche Regelung, die ein tarifliches Abweichen ganz
generell formuliert (,ein Tarifvertrag kann abweichende Regelungen zulassen”
und weiter ,,im Geltungsbereich eines solchen Tarifvertrages konnen nicht tarif-
gebundene Arbeitgeber und Arbeitnehmer die Anwendung der tariflichen Re-
gelung vereinbaren”) richtlinienkonform ist.1¢ Ebenfalls umstritten ist, ob die-
sen Anforderungen jedenfalls durch die oben bereits angesprochene Novellie-
rung zur Beseitigung von Missbrauchen, insbesondere durch die Einfiigung des
§ 3a in das AUG nun geniigt wird.'¥” Das erscheint aber schon deshalb zweifel-
haft, weil es sich lediglich um die Verhinderung von Hungerlohnen in der Leih-
arbeit handelt, nicht um eine Regelung, die das gesamte Schutzkonzept der
Leiharbeitsrichtlinie widerspiegelt.

Dieses Problem soll hier nicht ausdiskutiert werden. Festzuhalten ist aber jeden-
falls, dass eine Entscheidung des EuGH, die in diesem Bereich einen nichtigen
Tarifvertrag fiir die Vergangenheit gleichwohl als wirksam akzeptiert, wie dies
die Lehre vom fehlerhaften Tarifvertrag vorsieht, kaum vorstellbar ist. Sie wiir-
de dem Schutzkonzept der Leiharbeitsrichtlinie und ihrer restriktiven Regelung
zu Abweichensmoglichkeiten zu deutlich widersprechen.

16 Vegl. Ulber, AUG, Einl. F Rn. 63; ausfiihrlich zu dieser Debatte: Krause, Tarifvertrage
zur Begrenzung der Leiharbeit und zur Durchsetzung von Equal Pay, S. 32, 33.
147 ErfK/Wank, § 3a AUG Rn. 5.
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b) Abweichung vom Gleichstellungsgebot durch Tarifvertrag

Im Bereich des AUG gilt nach wie vor — wie gezeigt — dass eine Abweichung
vom Equal pay- und Equal Treatment-Grundsatz durch Tarifvertrag oder auf-
grund eines Tarifvertrages zuldssig ist, §§ 3 I Nr. 3, 9 Nr. 2 AUG. Allerdings gibt
es hier (inzwischen) zwei Ausnahmen:

1. ein Tarifvertrag wére unwirksam, wenn er eine durch Rechtsverordnung
bestimmte Lohnuntergrenze gemaf § 3a IT AUG unterschritte, und

2. eine tarifliche Abweichung vom Gleichstellungsgebot gilt nicht fiir Leihar-
beitnehmer, die in den letzten sechs Monaten vor der Uberlassung an den
Entleiher aus einem Arbeitsverhiltnis bei diesem oder einem Arbeitgeber,
der mit dem Entleiher einen Konzern im Sinne des § 18 Aktiengesetz bildet,
ausgeschieden sind (Verbot des Drehtiireffekts).

Vor diesem Hintergrund besteht die Hoffnung, dass sich die Situation in der
Leiharbeit verbessern wird. Dies gilt aber nicht nur, nicht einmal in erster Linie
wegen der Gesetzesianderungen, sondern vor allem wegen der Initiativen tarif-
fahiger Gewerkschaften zu Branchenzuschldgen zur Sicherung des Equal Pay,!4
die dazu gefiihrt haben, dass sich das Bild von der Leiharbeit als gepragt durch
Dumpingléhne langsam verandert. Es bleibt aber das Problem, dass die Leihar-
beit zumindest auch zur Verdringung von reguldren Arbeitsverhaltnissen
fithrt.1

c) Abweichung vom Gleichstellungsgebot unter Bezugnahme
auf einen Tarifvertrag

Vereinbaren die Parteien des Individualarbeitsvertrages in der Leiharbeit die
Bezugnahme auf einen einschlagigen Leiharbeitstarifvertrag, so wird dadurch
das gesetzliche Gleichstellungsgebot — wie gezeigt — gemé&fi §§ 3 I Nr. 3, 9 Nr. 2
AUG ebenfalls abbedungen. Dies gilt nicht, wenn der in Rede stehende Tarif-
vertrag unwirksam ist, wie dies bei den Tarifvertragen der CGZP der Fall ist.
Die Inbezugnahme geht in diesem Fall ins Leere, sie hat keine rechtliche Bedeu-
t—ung_ISO

148 Schumann AiB 2012, 423-426; Krause, Tarifvertrage zur Begrenzung der Leiharbeit
und zur Durchsetzung von Equal Pay, 2012.

149 Jahn/Weber, IAB-Kurzbericht 2/2013.

15 LAG Niedersachsen vom 28.11.2012 - 2 Sa 76/12, Rn. 49. Im Ergebnis ebenso LAG
Niedersachsen 1.8.2012 — 16 Sa 654/11, Rn. 96; LAG Mecklenburg-Vorpommern 10.7.
2012 - 5 Sa 248/11 —, NZA-RR 2012, 584-590; LAG Hamm 23.5.2012 — 3 Sa 1415/11;
LAG Schleswig-Holstein 11.10.2012 — 5 Sa 499/11.
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Zu Unrecht wird dagegen eingewandt, es stehe den Individualvertragsparteien
frei, auf beliebige Regelwerke zu verweisen, auch auf nichtige Tarifvertrage.'
Dabei wird auch auf eine Entscheidung des BAG aus dem Jahre 2002 verwie-
sen.’”? In der Tat erdffnet dort das BAG recht weite Moglichkeiten fiir die Inbe-
zugnahme, insbesondere die, auf einen Tarifvertrag einer Konkurrenzgewerk-
schaft zu verweisen. Mit den hier in Rede stehenden Verweisungen auf CGZP-
Tarifvertrdge in der Leiharbeit hat das aber nichts zu tun. Hier sind die Inbe-
zugnahmemdglichkeiten aufgrund der gesetzlichen Vorgaben wesentlich enger:
verwiesen werden kann nur auf einen Tarifvertrag, in dessen Geltungsbereich
man sich befindet. Ersetzt werden soll durch die Bezugnahme hier nur die feh-
lende Tarifbindung. Ein nicht geltender Tarifvertrag kann somit nicht wirksam
in Bezug genommen werden.

Wenn ein Tarifvertrag in der Leiharbeit nichtig ist, haben Arbeitnehmer, in
deren Arbeitsvertrdgen auf diesen Tarifvertrag verwiesen wird, Anspruch auf
Gleichstellung bzw. fiir die Vergangenheit Anspriiche auf Differenzentgelt nach
§10IVi. V.m.§9 Nr. 2 AUG.13

7. Ergebnis

Insgesamt spricht alles dafiir, auch und gerade im Falle des tarifdispositiven
Rechts der Lehre vom fehlerhaften Tarifvertrag die Anerkennung zu verwei-
gern.

Das Fehlen der Tariffahigkeit ist ein so schwerer Mangel im Tarifrecht, dass
nach den eigenen Kriterien der Lehre vom fehlerhaften Tarifvertrag hier keine
Aufrechterhaltung des Tarifvertrags fiir die Vergangenheit in Betracht kommt.

Eine faktische Abweichungsmoglichkeit nach unten ohne die fiir die tarifliche
Richtigkeitsgewahr mafigebende Tariffdhigkeit wiirde im Ubrigen gegen die
Schutzpflichten des Staates beim Arbeitnehmerschutz verstofien.

Auch die unionsrechtlichen Anforderungen in der Leiharbeitsrichtlinie stehen
insoweit der Lehre vom fehlerhaften Tarifvertrag entgegen, als sie Regelungen
zu Abweichensmdglichkeiten beim Equal Pay und Equal Treatment sehr streng
sind.

151 Lowisch, SAE 2013, 11, 13.
122 BAG 22.1.2002 - 9 AZR 601/00 —, NZA 1041-1047.
155 ErfK/Wank, § 19 AUG Rn. 6.
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Vor allem wiirde mit der Anerkennung der Lehre vom fehlerhaften Tarifvertrag
die Risikostruktur im Tarifrecht einseitig zu Lasten der Arbeitnehmerseite ver-
andert. Das Risiko der Arbeitgeberseite, sich den falschen Tarifpartner ausge-
sucht zu haben, darf nicht, erst recht nicht durch allgemeine Vertrauensschutz-
iiberlegungen, auf die Arbeitnehmerseite verlagert werden. Beachtet man dies
nicht, wird ein falscher Anreiz gegeben.

Typisch fiir das tarifdispositive Recht ist schliefllich, dass nichtige Tarifvertrage
hier keine Riickabwicklungsprobleme aufwerfen wie unter Teil V. dargelegt
worden ist.
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VIl. Zusammenfassung und Gesamtergebnis

Die theoretische Grundlage der Lehre vom fehlerhaften Tarifvertrag besteht in
der Annahme, dass es allgemeine Regeln fiir die Abwicklung von in Vollzug
gesetzten Dauerschuldverhidltnissen gibt und dass diese Regeln auch auf die
rechtliche Behandlung nichtiger Tarifvertrdge anzuwenden seien.

Dies ist unter mehreren Gesichtspunkten unzutreffend:

1. Zunéchst lassen sich die Grundsatze der fehlerhaften Gesellschaft nicht da-
rauf zuriickfiihren, dass es sich um Dauerschuldverhaltnisse handelt. Auch die
von Hennsler u. a. angefiihrten Gedanken des Vertrauensschutzes oder eines
Riickwirkungsverbotes spielen keine Rolle. Vielmehr ist fiir die fehlerhafte
Gesellschaft die entstandene Organisation konzeptioneller Ankniipfungspunkt.
Zudem wird auf Uberlegungen des Verkehrs- und Bestandsschutzes abgestellt.

Hinzukommt, dass die Lehre von der fehlerhaften Gesellschaft nach allgemei-
ner Meinung tiberhaupt nur zur Anwendung kommen kann, wenn die Fehler
nicht von besonderer Schwere sind und wenn es keine entgegenstehenden
schutzwiirdigen Interessen gibt, die Vorrang geniefien. Dies steht einer generel-
len Ubertragung immer dann entgegen, wenn eine generelle Interessenanalyse
ergibt, dass Verkehrs- und Bestandsschutz nicht vorrangig sind. Dariiber hinaus
kann im Einzelfall ebenso eine Anwendung ausgeschlossen sein, weil besonders
schutzwiirdige Interessen von Einzelnen oder der Allgemeinheit in diesem Falle
in Rede stehen.

Jedenfalls beim Fehlen der zentralen Voraussetzung fiir die Befugnis zur Schaf-
fung von normativen Tarifvertragsregeln, beim Fehlen der Tariffahigkeit, wird
man von einem schweren Fehler in diesem Sinne sprechen miissen. Zudem
wiirde eine Bestandskraft nichtiger Tarifvertrdge fiir die Vergangenheit die
Interessen der Tarifunterworfenen und der Rechtsordnung verletzen: der be-
sondere Schutz und die Normqualitédt von Tarifvertragen kann nur gelten, wenn
die Richtigkeitsgewahr der Tarifvertrdge gegeben ist, sie also durch tariffihige
Organisationen unter den Bedingungen des Verhandlungsgleichgewichts ge-
schaffen worden sind.

2. Ahnliches gilt im Hinblick auf die Grundsitze des fehlerhaften Arbeitsver-
héltnisses. Sie lassen sich ebenso wenig wie die Grundsétze der fehlerhaften
Gesellschaft darauf zurilickfithren, dass es sich um Dauerschuldverhaltnisse
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handelt. Wahrend bei der fehlerhaften Gesellschaft die entstandene Organisa-
tion konzeptioneller Ankniipfungspunkt ist, besteht dieser beim fehlerhaften
Arbeitsverhiltnis in dem personenrechtlichen Element dieses Vertragsverhalt-
nisses und im unverzichtbaren Arbeitnehmerschutz.

Zudem wird im Arbeitsrecht besonderer Wert darauf gelegt wird, dass wirklich
Abwicklungsschwierigkeiten in Rede stehen. Dieses Element ist beim nichtigen
Tarifvertrag typischerweise nicht gegeben. Der Tarifvertrag selbst muss namlich
nicht riickabgewickelt werden; auch die von ihm (mit-)gestalteten Arbeitsver-
héltnisse verlieren ihre rechtliche Basis nicht. Durch den nichtigen Tarifvertrag
entsteht lediglich eine Liicke im Arbeitsvertrag, der mit den individualvertragli-
chen Regelungen, erganzender Vertragsauslegung und dem gesetzlichen Ar-
beitnehmerschutzrecht ausgefiillt werden kann. Einer besonderen Lehre bedarf
es dazu nicht.

Eine Gemeinsamkeit gibt es allerdings: Ebenso wie die Rechtsfigur von der
fehlerhaften Gesellschaft nur zur Anwendung kommen kann, wenn es keine
entgegenstehenden schutzwiirdigen Interessen gibt, die Vorrang genieflen, gilt
dies auch fiir die Rechtsfigur des fehlerhaften Arbeitsverhaltnisses.

3. Dass der Tarifvertrag iiberhaupt ein Dauerschuldverhaltnis in diesem Sinne
ist, muss schliefllich bezweifelt werden. Im schuldrechtlichen Teil, d. h. in Bezug
auf das Verhéltnis der Tarifvertragsparteien untereinander, kann man mogli-
cherweise von einem Dauerschuldverhéltnis sprechen. Um dieses Verhaltnis
geht es Henssler u. a. aber explizit nicht.

Anders als die bisher genannten Vertragsverhéltnisse begriindet der Tarifver-
trag in seinem mafsgeblichen normativen Teil aber keinerlei Vertragsbeziehun-
gen, sondern er gestaltet nur den Inhalt von Arbeitsverhéltnissen, gegebenen-
falls gestaltet er diesen Inhalt um. Dies ist in verschiedenen rechtlichen Varian-
ten moglich. Regelmafig gilt der Tarifvertrag entweder nach § 4 I TVG unmit-
telbar und zwingend oder er findet Anwendung, weil die Arbeitsvertragspar-
teien ihn in Bezug genommen haben. Auch eine Allgemeinverbindlichkeit nach
§ 5 TVG oder eine Anwendung der Mindestlohnregeln des AEntG kann zur
tarifvertraglichen (Um-)Gestaltung von Arbeitsverhaltnissen fiihren.

Nach alledem fehlt der Lehre vom fehlerhaften Tarifvertrag somit die theoreti-
sche Basis.

4. Eine weitere Legitimation sieht die Lehre vom fehlerhaften Tarifvertrag in
Art. 9 III GG. Sie geht davon aus, mit der ex nunc-Nichtigkeit von Tarifvertra-
gen, die tarifunfdhige Gewerkschaften abgeschlossen haben, der notwendigen
Bestandskraft von Tarifvertragen und damit letztlich der Tarifautonomie zu
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dienen. Die Stabilitat existierender Tarifvertrage und das (vermutete) Vertrauen
der Tarifunterworfenen auf diese Tarifvertrage werden deutlich hther bewertet
als die Bedeutung der Tariffédhigkeit selbst fiir die Tarifautonomie.

Diese Annahme verkennt die substantielle Bedeutung, die die Tariffahigkeit fiir
System und Funktion der Tarifautonomie hat.

Bei der Tarifautonomie des Art. 9 III GG geht es darum, auf der Ebene von Ta-
rifverhandlungen ein gleichgewichtiges Aushandeln der Arbeitsbedingungen
zu ermdglichen und zu bewirken. Vereinbarungen, die von tarifunfahigen Ar-
beitnehmergruppen abgeschlossen worden sind, sind von der rechtlichen Aner-
kennung als Tarifvertrag ausgeschlossen: sie haben keine Richtigkeitsgewahr,
sondern kénnen vom Verhandlungspartner oktroyiert sein oder es kann sich
um Gefalligkeitstarifvertrage handeln. Deshalb stehen sie nicht unter dem
Schutz von Art. 9 III GG. Tarifunfahige Koalitionen haben nicht die Kompetenz,
Tarifvertrdge abzuschlieflen.

Die Tariffdhigkeit ist dementsprechend eine Wirksamkeitsvoraussetzung des
Tarifvertrages. Fehlt sie, ist der Tarifvertrag nichtig und das von Anfang an. Die
Einschrankungen, die fiir die Wirkung der Anfechtung von Tarifvertragen grei-
fen konnen, lassen sich auf die Nichtigkeit wegen fehlender Tariffdhigkeit nicht
iibertragen, weil letztere in keiner Weise zur Disposition der Vertragsparteien
steht, sondern auch im Allgemeininteresse (Richtigkeitsgewéhr) erforderlich ist.

5. Diese Uberlegungen gelten auch im Hinblick auf die CGZP-Entscheidungen
des Bundesarbeitsgerichts. Die Tariffahigkeit von Spitzenorganisationen bezieht
sich ebenso wie die Tariffahigkeit von einzelnen Gewerkschaften zentral auf die
Durchsetzungsfahigkeit. Es handelt sich nicht um blofle Formalitdaten, sondern
um die Frage, wer die Befugnis hat, im Tarifbereich rechtsverbindlich zu han-
deln.

6. Die Feststellung der Tariffahigkeit oder Tarifunfdhigkeit obliegt nach dem
deutschen System nicht irgendeiner Behorde, sondern sie erfolgt durch die
Gerichte in einem besonderen Verfahren. Die rechtskriftige Entscheidung des
Gerichts bindet dann aber nicht nur die streitenden Parteien, sondern jeder-
mann.

Wiirde man der Lehre vom fehlerhaften Tarifvertrag folgen, wiirde das derzei-
tige, gut austarierte System zerstort: tarifunfdhige Gruppen konnten nach wie
vor ohne behordliche oder sonstige Vorabkontrolle Tarifverhandlungen durch-
fithren. Im Streitfalle wiirden aber die Ergebnisse solcher Verhandlungen fiir
die Vergangenheit rechtsbestandig sein, weil die Feststellung der Nichtigkeit ja
nur ex nunc wirken soll. Damit gébe es keinerlei Risiko fiir die Arbeitgeberseite
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mehr, mit vereinbarungswilligen, aber tarifunfahigen (,gelben”) Gruppierun-
gen Kollektivvertrage abzuschlieflen. Das ist im Hinblick auf die die Tarifauto-
nomie des Art. 9 III GG pragenden Prinzipien des Verhandlungsgleichgewichts
nicht akzeptabel und wiirde Anreize fiir ein Verhalten bieten, das die Tarifauto-
nomie zu zerstoren geeignet ist.

7. Aus denselben Griinden kann auch unter Vertrauensschutzgesichtspunkten
kein, auch kein zeitlich begrenzter, Bestandsschutz fiir Vereinbarungen tarifun-
fahiger Gewerkschaften akzeptiert werden.

Ebenso konnen die Parteien des Individualarbeitsvertrages keinen Vertrauens-
schutz in Anspruch nehmen, wenn sie auf einen Tarifvertrag Bezug nehmen,
der wegen Tarifunfahigkeit nichtig ist. Es ist ihr eigenes Risiko, wenn sie die
Tarifvertrdge von Koalitionen in Bezug nehmen, die nicht tariffahig sind.

8. Die Ausfithrungen zu den Schwierigkeiten der Riickabwicklung erweisen
sich im untersuchten Text von Henssler u. a. als substanzlos.

Zunachst wird — wie erwahnt — bei der Lehre vom fehlerhaften Tarifvertrag
verkannt, dass der Tarifvertrag selbst gar nicht abzuwickeln ist, weil er in sei-
nem normativen Teil nicht wie ein Vertrag funktioniert; vielmehr sind lediglich
die Liicken zu fiillen, die das Entfallen eines Tarifvertrages in den von ihm
(mit)-gestalteten Arbeitsverhéltnissen reifst.

Vor allem aber wird der Inhalt der betrachteten Tarifvertrage unzutreffend
bestimmt:

Im allgemeinen Tarifbereich liegt der Schwerpunkt der Darstellung von Henss-
ler u. a. auf der Vielfalt der Tarifvertrdge sowie auf ihrer Vorteilhaftigkeit fiir
die Arbeitnehmer und darauf, dass diese beim Wegfall solcher Tarifvertrdge
nicht akzeptable Einbuflen zu erleiden haben kénnten. Nicht beachtet und dar-
gestellt wird, dass derartige Tariferfolge von tarifunfihigen Arbeitnehmerverei-
nigungen nicht zu erwarten sind, weil diese ja keine Verhandlungsmacht haben,
so dass Riickzahlungspflichten fiir die Arbeitnehmer selten und jedenfalls nicht
kompliziert sind.

Im Bereich der Arbeitnehmeriiberlassung wird zudem nicht beachtet und dar-
gestellt, dass dort die Tarifvertrdge es ermoglichen vom gesetzlich vorgeschrie-
benen Arbeitnehmerschutz zu Lasten der Arbeitnehmer abzuweichen (tarifdispo-
sitives Gesetzesrecht): Wenn ein Tarifvertrag vorliegt, muss der Verleiher dem
Leiharbeitnehmer nur das tarifliche Entgelt, nicht aber fiir den Einsatzfall das
gleiche Entgelt, wie dies die Stammbeschéftigten im Einsatzbetrieb bekommen,
zahlen. Fehlt ein solcher Tarifvertrag oder ist er wegen Tarifunfahigkeit der
abschlieBenden Gewerkschaft nichtig, gilt das Gleichstellungsgebot des AUG.
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Dieses festzustellen und zu zahlen, wirft keine praktischen Schwierigkeiten auf.
Es kann lediglich teuer sein fiir die Verleiher.

9. Die unzuldngliche Beachtung wichtiger praktischer Fragen spiegelt sich recht-
lich insoweit wider, als in der Konzeption von Henssler u. a. kaum auf die Be-
sonderheit des tarifdispositiven Gesetzesrechts allgemein und in der Leiharbeit
eingegangen wird. Tatsédchlich spricht aber alles dafiir, auch und gerade im
Falle des tarifdispositiven Rechts der Lehre vom fehlerhaften Tarifvertrag die
Anerkennung zu verweigern.

Das Fehlen der Tariffdhigkeit ist ein so schwerer Mangel im Tarifrecht, dass
nach den eigenen Kriterien der Lehre vom fehlerhaften Tarifvertrag hier keine
Aufrechterhaltung des Tarifvertrages fiir die Vergangenheit in Betracht kommt.

Eine faktische Abweichungsmoglichkeit nach unten, ohne die fiir die tarifliche
Richtigkeitsgewahr mafigebende Tariffahigkeit, wiirde beim tarifdispositiven
Gesetzesrecht zudem gegen die Schutzpflichten des Staates beim Arbeitnehmer-
schutz und damit gegen entgegenstehende rechtliche Pflichten verstofSen. Nach
den eigenen Kriterien der Lehre vom fehlerhaften Tarifvertrag wére damit eine
Anwendung auf das tarifdispositive Gesetzesrecht ebenfalls nicht moglich.

Auch die unionsrechtlichen Anforderungen in der Leiharbeitsrichtlinie stehen
insoweit der Lehre vom fehlerhaften Tarifvertrag entgegen, als sie Regelungen
zu Abweichensméglichkeiten beim Equal Pay und Equal Treatment sehr streng
sind.

Schliefslich wiirde mit der Anerkennung der Lehre vom fehlerhaften Tarifver-
trag die Risikostruktur im Tarifrecht einseitig zu Lasten der Arbeitnehmerseite
verdndert und ein falscher Anreiz gegeben. Das Risiko der Arbeitgeberseite,
sich den falschen Tarifpartner ausgesucht zu haben, darf nicht, erst recht nicht
durch allgemeine Vertrauensschutziiberlegungen, auf die Arbeitnehmerseite
verlagert werden.

Alles in allem erweist sich die bisherige Zuriickhaltung der Gerichte der Lehre
vom fehlerhaften Tarifvertrag gegeniiber als berechtigt. Dies gilt ganz beson-
ders im Bereich des tarifdispositiven Gesetzesrechts.
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