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Vorwort

Das vorliegende Rechtsgutachten von Prof. Dr. Winfried Kluth (Universitat Halle) wurde im
Auftrag des Hugo Sinzheimer Instituts erstellt und befasst sich vor dem Hintergrund der ero-
dierenden Tarifstrukturen im Handwerk mit den Perspektiven zur Starkung der Sozialpart-
nerschaft und (Flachen-) Tarifbindung in diesem Bereich. Im Fokus steht dabei die in der
Handwerksordnung (HwWO) verortete Tarifzustandigkeit 6ffentlich rechtlicher Innungen und

Innungsverbande.

Der Autor setzt sich mit verschiedenen aktuell im Kontext der HwO auf rechtspolitischer
Ebene diskutierten Vorschlagen zur Verbesserung der institutionellen Rahmenbedingungen
bei den Innungen und Innungsverb&nden auseinander, die darauf abzielen den Abschluss
von Tarifvertrdgen im Bereich des Handwerks zu férdern. Diese Reformvorschlage werden
vom Gutachter auf ihre rechtliche Tragfahigkeit, insbesondere auf ihre Vereinbarkeit mit
Art. 9 Abs. 3 GG, Uberprift.

Wir sind Uberzeugt, dass dieses Gutachten einen wichtigen Beitrag zu der aktuellen hand-

werksrechtlichen Diskussion liefern kann.

U )

Dr. Thomas Klebe Dr. Johannes Heuschmid
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A. Ausgangsproblematik und Fragestellungen

Ausgangsproblematik

1. Erosion der Tarifbindung im Handwerk

Seit Jahren geht trotz einer teilweise steigenden Zahl der abgeschlossenen Tarifvertrage der
Prozentsatz der von Tarifvertragen erfassten Arbeitsverhaltnisse deutlich zurtick. Diese auf
den ersten Blick widerspriichliche Entwicklung findet ihre Ursache darin, dass immer weniger
Flachentarifvertrage abgeschlossen werden. Gleichzeitig ist zwar die Zahl der Firmentarifver-
trdge angestiegen. Dies fuhrt aber nicht nur zu einem tarifrechtlichen Flickenteppich, sondern
im praktischen Ergebnis auch zu deutlich weniger von Tarifvertragen ,geschutzten® Arbeit-

nehmerinnen und Arbeitnehmern.?

Die Entwicklungen im Bereich des durch kleine und mittlere Betriebsgrof3en geprégten
Handwerks und in den neuen Bundeslandern markieren dabei besonders besorgniserregen-
de Bereiche. Dies kann mit einigen allgemeinen statistischen Vergleichen sowie tarifpoliti-

schen Beobachtungen in wichtigen Branchen des Handwerks veranschaulicht werden.

Im Jahr 2015 arbeiteten rund 51 Prozent der westdeutschen und etwa 37 Prozent der ost-
deutschen Beschéftigten in einem Betrieb, der einem Branchentarifvertrag unterlag. Fur rund
42 Prozent der westdeutschen und 51 Prozent der ostdeutschen Arbeitnehmer gilt kein
Branchentarifvertrag, auch kein Firmentarifvertrag. Da die Bedeutung der Branchentarifver-
trdge mit der Betriebsgré3e deutlich zunimmt, verbergen sich hinter den auf die Arbeitneh-
mer bezogenen Zahlen nur rund 29 Prozent der westdeutschen und 18 Prozent der ostdeut-

schen Betriebe.?

Wahrend bei Betrieben mit bis zu 9 Beschaftigten 24 Prozent (West) bzw. 14 Prozent (Ost)
an einen Branchentarifvertrag gebunden sind, sind es bei Betrieben mit mehr als 200 Be-
schaftigten 62 Prozent (West) bzw. 46 Prozent (Ost) und bei Betrieben mit mehr als 500 Be-
schaftigten 72 Prozent (West) bzw. 52 Prozent (Ost).3

1 Eingehende Darstellung und Analyse bei Deinert/Walser, Tarifvertragliche Bindung der Arbeitge-
ber, 2015, 21 ff.
Moéller/Walwei, Arbeitsmarkt kompakt, IAB Nr. 363, 79.
Ellguth/Kohaut, Tarifbindung und betriebliche Interessenvertretung: Ergebnisse aus dem IAB-
Betriebspanel 2016, WSI Mitteilungen 4/2017, 281.



Im Bereich des durch kleinere und mittlere Unternehmensgréf3en gepragten Handwerks ist
die Tarifbindung der Betriebe und der Beschaftigten insgesamt demzufolge am unteren
Spektrum angesiedelt.

Exemplarisch kénnen die Erosionen am Bereich des Backerhandwerks verdeutlicht werden.
Dort wurden die bestehenden Manteltarifvertrage im Zeitraum ab 1995 in den Bereichen
Brandenburg, Niedersachsen, Sachsen-Anhalt, Sachsen, Thiringen und Baden-
Wirttemberg gekindigt. Die Lohn- und Gehaltstarifvertrage wurden im Zeitraum ab 1997 in
den Tarifbezirken Mecklenburg-Vorpommern, Sachsen-Anhalt, Sachsen und Thiringen ge-
kindigt. Das hat zur Folge, dass es im Osten kaum noch Tarifbindungen im Béackerhandwerk
gibt. Das ist vor allem deshalb bemerkenswert, weil im Backerhandwerk der Organisations-
grad der Betriebe in Innungen bei 61 Prozent liegt und damit vergleichsweise hoch ist. Es
wurden in anderen Bereichen durchweg auch Tarifvertrdge abgeschlossen, wie die Be-
standsaufnahme durch die Gewerkschaft Nahrung-Genuss-Gaststatten (NGG) zeigt, die ins-
gesamt 32 Flachentarifvertrage und 34 Firmentarifvertrage gezahlt hat. Es ist also nicht der
Ruckgang der Mitglieder in den Innungen alleine, der das Phdnomen verursacht. Auch das

Verhalten der Innungen spielt eine wesentliche Rolle.

2. Die friihe Antwort des Bundesgesetzgebers: die Tariffahigkeit der Hand-

werksinnungen

Um im Bereich des Handwerks, das strukturell durch die gro3e Zahl an kleinen und mittleren
Betrieben gepragt ist, den Abschluss von Tarifvertragen zu fordern, hat der Bundesgesetz-
geber die Innungen und Innungsverbénde ausdriicklich zum Abschluss von Tarifvertragen
beféahigt (88 54 Abs. 3 Nr. 1, 82 Nr. 3 HwO). Ohne eine solche Regelung lagen die Voraus-
setzungen der Tariffahigkeit bei diesen Organisationen nicht vor, da das TVG von privat-
rechtlichen Vereinigungen ausgeht.

Mit Billigung des Bundesverfassungsgerichts® verfolgt der Gesetzgeber damit das Ziel, durch
eine Ausgestaltung der Koalitionsfreiheit aus Art. 9 Abs. 3 GG den Abschluss von Tarifver-
trdgen zu férdern und es den Gewerkschaften zu erleichtern, einen Partner fir das Aushan-

deln und den Abschluss von Flachentarifvertragen zu finden.
3. Die praktische Distanzierung der Handwerksinnungen von den Zielvorstellun-
gen des Gesetzgebers

Unbeschadet dieser besonderen Zielsetzung war und ist bei den Innungen und Innungsver-

banden seit vielen Jahren ein Bestreben erkennbar, den Abschluss von Tarifvertragen mit

Mitteilung von NGG an den Verfasser.
5 BVerfG 19.10.1966 — 1 BvL 24/65, BVerfGE 20, 312 ff. = AuR 1967, 30.



Wirkung fir alle Innungsmitglieder zu vermeiden. Zu diesem Zweck wurden nach dem Vor-

bild der privatrechtlichen Arbeitgeberverbande sogenannte OT-Mitgliedschaften eingefihrt.

Nach einer mehrjahrigen gerichtlichen Auseinandersetzung hat das Bundesverwaltungsge-
richt diese Praxis durch Urteil vom 23.3.2016° fur rechtswidrig und damit unzulassig erklart.
Damit ist aber lediglich eine von mehreren strategischen Optionen verschlossen und vor al-
lem noch kein Beitrag geleistet, den Abschluss von Tarifvertragen zu férdern. Wie Rieble in
seiner kritischen Stellungnahme zur Entscheidung des Bundesverwaltungsgerichts zutref-
fend ausfuhrt, ist es einer Innung bzw. einem Innungsverband moglich, von der ,kann-
Aufgabe“ Tarifvertragsabschluss in der Praxis de facto keinen Gebrauch zu machen und
damit de facto als OT-Verband zu fungieren. Zudem besteht die Mdglichkeit, dass einige

Mitglieder einen zweiten Verband griinden, der Tarifvertrage verhandelt und ggf. abschlieft.”

Vor dem Hintergrund dieser Gestaltungsoptionen stellt sich die Frage, ob und durch welche
MalRnahmen der Gesetzgeber in der Lage ist, die Rahmenbedingungen fir den Abschluss

von Tarifvertragen im Bereich des Handwerks weiter zu verbessern.

Entsprechende MaRRnahmen betreffen einen durch Art. 9 Abs. 3 GG grundrechtlich geschiitz-
ten Verhaltensbereich und verlangen deshalb eine dessen Vorgaben beachtende Vorge-

hensweise.

Das Ziel, den Abschluss von Tarifvertrdgen und damit gesellschaftliche Selbststeuerung
auch im Verhaltnis zu staatlicher Steuerung zu férdern, kann zwar selbst als eine besondere
Erscheinungsform der ausgestaltenden Gesetzgebung verstanden werden. Eine solche Vor-
gehensweise muss aber gleichwohl beachten, dass aus Art. 9 Abs. 3 GG auch folgt, dass
niemand dazu gezwungen ist, von dieser Gestaltungsoption Gebrauch zu machen (sog. ne-

gative Koalitionsfreiheit?).

Entsprechende Vorschlage setzten deshalb voraus, dass der Bereich zuldssiger ,Férder-
mafllinahmen® mit Blick auf die negative Seite des Freiheitsrechts genau abgesteckt wird.

Daraus ergeben sich die Fragestellungen der Untersuchung.

6 BVerwG 23.3.2016 — 10 C 23/14, NZA 2016, 779 ff.; zur Thematik naher Pieroth/Barczak, Recht-
maRigkeit einer Mitgliedschaft ohne Tarifbindung in der Satzung einer Handwerksinnung?.
Rieble, in: Lowisch/Rieble, Tarifvertragsgesetz, § 2 Rn. 567 f.

Zu dieser Kluth, in: Friauf/H6fling, Berliner Kommentar zum Grundgesetz, Stand: 12/2016, Art. 9
Rn. 178 ff.; Heuschmid, KJ 2014, 384 ff.; ders., in: Daubler (Hrsg.), Tarifvertragsgesetz, 8 1 Rn.
1075.



Il. Fragestellungen der Untersuchung

Zu klaren ist auf einer ersten grundsatzlichen Frageebene, inwieweit das Grundrecht der
Koalitionsfreiheit aus Art. 9 Abs. 3 GG gesetzgeberische MalRnahmen zulasst, die der Forde-

rung des Abschlusses von Tarifvertragen dienen.

Innerhalb des so ermittelten verfassungsrechtlichen Gestaltungsrahmens sind sodann in
einem zweiten Schritt Einzelvorschlage zur Erganzung bzw. Anderung der Regelungen zu
den Innungen und Innungsverbanden in der Handwerksordnung in den Blick zu nehmen, die

diesem Ziel dienen kdnnen.

Zuvor soll jedoch die Bedeutung der Koalitionsfreiheit als verfassungsrechtliches Gestal-
tungsprivileg in Erinnerung gerufen werden, da nur vor diesem Hintergrund Vorschlage zur
Starkung der Voraussetzungen fiir den Abschluss von Tarifvertragen als Bestandteil einer

freiheitssichernden ordnungspolitischen Gesetzgebung nachvollziehbar werden.



B. Die besondere Bedeutung der Tarifautonomie und der Tarifver-
trage fur die Gestaltung der Arbeits- und Wirtschaftsbeziehungen
nach Art. 9 Abs. 3 GG

Die Tarifautonomie als verfassungsrechtliches Gestaltungsprivileg

1. Die Sonderstellung des Art. 9 Abs. 3 GG

Uber seine Stellung als lex specialis zur Regelung der Vereinigungsfreiheit in Art. 9 Abs. 1
GG hinausgehend, kommt der Koalitionsfreiheit in der Gesamtsystematik der Grundrechte
eine Sonderstellung zu. Diese ist darin zu erblicken, dass hier die gesellschaftliche Selbstre-
gulierung geschuitzt und zugleich als grundséatzlich vorrangig gegeniber staatlicher Regulie-
rung eingestuft wird. Letzteres hat das Bundesverfassungsgericht in seiner Entscheidung zu
den Lohnabstandsklauseln  deutlich gemacht® Danach kann die inArt. 9
Abs. 3 GG garantierte Koalitionsfreiheit jedenfalls zum Schutz von Gemeinwohlbelangen
eingeschrankt werden, denen gleichermafRen verfassungsrechtlicher Rang gebuhrt.’° Dem
Gesetzgeber ist es unter dieser Bedingung grundséatzlich nicht verwehrt, Fragen zu regein,
die Gegenstand von Tarifvertragen sein konnen.!! Dabei ist der Grundrechtsschutz nicht fir
alle koalitionsméaRigen Betéatigungen gleich intensiv. Die Wirkkraft des Grundrechts nimmt
vielmehr in dem Mal3e zu, in dem eine Materie aus Sachgriinden am besten von den Tarif-
vertragsparteien geregelt werden kann, weil sie nach den Vorstellungen des Verfassungsge-
bers die gegenseitigen Interessen angemessener zum Ausgleich bringen als der Staat. Das
gilt vor allem fir die Festsetzung der Léhne und anderer materieller Arbeitsbedingungen.
Diese Uberlegung fiihrt zu der Orientierungsformel des Gerichts: ,Je gewichtiger der Schutz
ist, den Art. 9 Abs. 3 GG gewabhrt, desto schwerwiegender missen die Grinde sein, die ei-

nen Eingriff rechtfertigen sollen.“*2

9 BVerfG 27.4.1999 — 1 BvR 2203/93 u.a., BVerfGE 100, 271, 283.

10 vgl. BVerfG 26.6.1991 — 1 BvR 779/85, BVerfGE 84, 212, 228 — standige Rechtsprechung.

11 vgl. BVerfG 24.4.1996 — 1 BvR 712/86, BVerfGE 24, 268, 284.

12 BVerfG 27.4.1992 — 1 BvR 2203/93 u.a., BVerfGE 100, 271, 283; unter Verweis auf BVerfG
24.4.1996 — 1 BvR 712/86, BVerfGE, 94, 268,284 f.

10


https://beck-online.beck.de/?typ=reference&y=100&a=9&g=GG
https://beck-online.beck.de/?typ=reference&y=100&a=9&g=GG
https://beck-online.beck.de/?typ=reference&y=300&b=84&s=212&z=BVERFGE
https://beck-online.beck.de/?typ=reference&y=300&b=94&s=284&z=BVERFGE

Aus diesen Ausfiuihrungen folgt, dass gesetzliche Regelungen der Arbeits- und Wirtschafts-
bedingungen in den Unternehmen und Betrieben der tarifvertraglichen Ordnung nachgeord-

net sind.*®

Vergleichbar ist diese Funktion des Art. 9 Abs. 3 GG allenfalls mit dem Selbstverwaltungs-
recht der Religions- und Weltanschauungsgemeinschaften nach Art. 140 GG i.V.m. Art. 135
Abs. 3 WRV.

Das Grundgesetz verleint demnach ein Gestaltungsprivileg, das deutlich tUber die in ver-
schiedenen Grundrechten verankerte!* Privatautonomie als Recht der eigenverantwortlichen
Gestaltung von Rechtsbeziehungen hinausgeht.

Das Gestaltungsprivileg setzt zur Entfaltung praktischer Wirksamkeit voraus, dass von ihm
Gebrauch gemacht wird. Das mag man als Verfassungserwartung stilisieren, es bedeutet in
der Praxis aber vor allem, dass die Tarifparteien sich des Privilegs und der damit verbunde-
nen Vorteile bewusst sind. Daran scheint es derzeit vor allem auf der Arbeitgeberseite im

Handwerksbereich zu mangeln.

2. Grundlegende Aussagen in der Rechtsprechung des Bundesverfassungsge-

richts

Es erscheint deshalb vor der Auseinandersetzung mit den Einzelfragen hilfreich, sich noch
einmal einige Aussagen aus der Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts zur grund-

legenden ordnungsrechtlichen Relevanz der Koalitionsfreiheit vor Augen zu fuhren.

In sténdiger Rechtsprechung hebt das Bundesverfassungsgericht diese Bedeutung des Art.
9 Abs. 3 GG hervor. Danach enthélt sich der Staat grundséatzlich einer Einflussnahme und
Uberlasst die autonome Vereinbarung von Arbeits- und Wirtschaftsbedingungen zum grof3en
Teil den Koalitionen.'® Dazu gehoren insbesondere das Arbeitsentgelt und andere materielle
Arbeitsbedingungen. Mit der grundrechtlichen Garantie der Tarifautonomie wird ein Freiraum
gewahrleistet, in dem Arbeitnehmer und Arbeitgeber ihre Interessengegensétze in eigener

Verantwortung austragen kénnen.

Das Gericht betont dabei auch, dass diese Freiheit ihnren Grund in der historischen Erfahrung
findet, dass auf diese Weise eher Ergebnisse erzielt werden, die den Interessen der wider-

streitenden Gruppen und dem Gemeinwohl gerecht werden, als bei einer staatlichen Schlich-

13 Dazu auch Wieland, VVDStRL 59 (1999), 2000,13, 39 ff.; Kluth, DVBI 1999, 1145 ff. Der Gedanke
wurde bereits durch Hugo Sinzheimer entwickelt. Siehe dazu Kempen, Hugo Sinzheimer: Architekt
des kollektiven Arbeitsrechts und Verfassungspolitiker, 2017, 29 ff. und 66 ff.

14 Dazu Hdéfling, Vertragsfreiheit, 1991.

15 BVerfG 24.4.1996 — 1 BvR 712/86, BVerfGE 94, 268, 283; 27.4.1999 — 1 BvR 2203/93 u.a., BVer-
fGE,100, 271, 282; 3.4.2001- 1 BvL 32/97, BVerfGE 103, 293, 304; 11.7.2006 — 1 BvL 4/00, BVer-
fGE 116, 202, 219.
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tung.® Dem Tarifvertrag kommt daher eine Richtigkeitsvermutung zu. Es darf grundsatzlich
davon ausgegangen werden, dass das von den Tarifvertragsparteien erzielte Verhandlungs-
ergebnis richtig ist und die Interessen beider Seiten sachgerecht zum Ausgleich bringt; ein
objektiver Maf3stab, nach dem sich die Richtigkeit besser beurteilen liel3e, existiert nicht.

Im Zentrum der Richtigkeitsvermutung steht, dass mit dem kollektiven Vertragssystem die
strukturelle Unterlegenheit der einzelnen Arbeitnehmerinnen und Arbeitnehmer tGberwunden
werden kann.!” Das Tarifvertragssystem ist darauf angelegt, deren strukturelle Unterlegen-
heit beim Abschluss von individuellen Arbeitsvertrdgen durch kollektives Handeln auszuglei-
chen und damit ein anndhernd gleichgewichtiges Aushandeln der Léhne und Arbeitsbedin-
gungen zu ermoglichen. Funktionsfahig ist die Tarifautonomie folglich nur, solange zwischen
den Tarifvertragsparteien ein ungeféhres Kraftegleichgewicht - Paritat - besteht.!® Die Ver-
mutung der Richtigkeit des zwischen den Tarifvertragsparteien Ausgehandelten greift also

nur unter diesen Voraussetzungen.*®
Zentrale Bedeutung kommt in diesen Aussagen der Richtigkeitsvermutung zu.

Zwei Schwerpunkte dieser Aussage sind hervorzuheben: Erstens in Richtung auf privatver-
tragliche Individualvereinbarungen und zweitens in Richtung auf gesetzliche Regelungen der
Materie. Der Tarifvertrag als Kollektivvertrag tragt in beide Richtungen die Vermutung der

besseren und gerechteren Losung in sich.

Wahrend gesetzgeberische MaRnahmen, die tarifvertragliche Regelungen verdréangen, vor-
nehm sozialstaatlich legitimiert werden und damit im Interesse der Arbeitnehmer getroffen
werden,? bleiben diese Interessen in all den Fallen, in denen es nicht zum Abschluss von
Tarifvertragen kommt, tendenziell vernachlassigt. Der Gesetzgeber kann deshalb ein ent-
sprechendes Interesse auch dadurch fordern, dass er die Rahmenbedingungen fur den Ab-

schluss von Tarifvertragen verbessert, wo die Praxis defizitar ist.

16 BVerfG 11.7.2017 — 1 BvR 1571/ 15, NZA 2017, 915, 918, Rn. 146; unter Verweis auf BVerfG
2.3.1993 - 1 BvR 1213/85, BVerfGE 88, 103,114 f. Siehe dazu das Beispiel bei Kempen, Hugo
Sinzheimer: Architekt des kollektiven Arbeitsrechts und Verfassungspolitiker, 2017, 118 ff.

17 BVerfG 11.7.2017 — 1 BvR 1571/ 15, NZA 2017, 916, 918, Rn. 146.

18 BVerfG 4.7.1995 — 1 BvF 2/86, BVerfGE 92, 365, 395 — standige Rechtsprechung.

19 BVerfG 11.7.2017 — 1 BvR 1571/ 15, NZA 2017, 915, 918, Rn. 146.

20 Siehe exemplarisch BVerfG 27.4.1999 — 1 BvR 2203/93 u.a., BVerfGE 100, 271, 283.
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Il. Die Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts zur Ausgestaltung

und Beschrankung der Tarifautonomie

1. Dogmatischer Rahmen

Wie viele andere Grundrechte auch, ist Art. 9 Abs. 3 GG zur Ermdglichung des praktischen
Gebrauchs auf eine ausgestaltende Gesetzgebung angewiesen.?* Dabei sind die Grenzen
zwischen grundrechtsermdglichender Ausgestaltung und grundrechtsbeschrankenden Mal3-

nahmen schwer zu bestimmen.??

Das Bundesverfassungsgericht hat in seiner aktuellen Entscheidung zum Tarifeinheitsge-
setz?® seine bisherige Rechtsprechung bestétigt, dass gesetzliche Regelungen, die in den
Schutzbereich des Art. 9 Abs. 3 GG fallen und die Funktionsfahigkeit des Systems der Tarif-
autonomie herstellen und sichern sollen, einen legitimen Zweck verfolgen.?* Der Gesetzge-
ber habe eine entsprechende Ausgestaltungsbefugnis.?® Insbesondere wenn das Verhaltnis
der Tarifvertragsparteien zueinander berihrt werde, die beide den Schutz des Art. 9
Abs. 3 GG genielRen, bediirfe die Koalitionsfreiheit der gesetzlichen Ausgestaltung. Der Ge-
setzgeber habe deshalb die Rechtsinstitute und Normenkomplexe zu setzen, die dem Han-
deln der Koalitionen und insbesondere der Tarifautonomie Geltung verschaffen.?

Die mogliche Zielrichtung entsprechender gesetzgeberischer Aktivitaten wird durch das Bun-
desverfassungsgericht ebenfalls in groben Umrissen beschrieben.?” Da Art. 9 Abs. 3S. 1
GG den sozialen Schutz der abhangig Beschaftigten im Wege der kollektivierten Privatauto-
nomie garantiere?® und mit Blick auf das Sozialstaatsprinzip des Art. 20 Abs. 1 GG, komme
es dem Gesetzgeber zu, strukturelle Rahmenbedingungen dafirr zu schaffen, dass Tarifver-
handlungen einen fairen Ausgleich auch tatsachlich ermdoglichen.?® Der Gesetzgeber sei

deshalb nicht gehindert, Rahmenbedingungen fiir das Handeln der Koalitionen zu andern.%°

21 BVerfG 10.1.1995 — 1 BvF 1/90, BVerfGE 92, 26, 41; Linsenmaier, in: ErfK, GG Art. 9 Rn 50.

22 Zur Ausgestaltungsgesetzgebung und den Abgrenzungsproblemen zur Grundrechtsbeschrankung
naher Cornils, Die Ausgestaltung der Grundrechte, 2005.

23 BVerfG 11.7.2017 — 1 BvR 1571/ 15, NZA 2017, 915, 918, Rn. 146.

24 Siehe dazu auch BVerfG 26.6.1991 — 1 BvR 779/85, BVerfGE 84, 212, 225, 228; 2.3.1993 — 1 BvR
1213/85, BVerfGE 88, 103,114 f.; 4.7.1995 — 1 BvF 2/86, BVerfGE 92, 365, 394 f., 397; 24.4.1996
— 1 BvR 712/86, BVerfGE 94, 268, 284; 11.7.2006 — 1 BvL 4/00, BVerfGE 116, 202, 224.

25 Dazu bereits BVerfG 10.1.1995 — 1 BvF 1/90, BVerfGE 92, 26, 41.

26 BVerfG 11.7.2017 — 1 BVR 1571/ 15, NZA 2017, 915 ff. unter Verweis auf 1.3.1979 — 1 BvR
532/77, BVerfGE 50, 290, 368; 10.1.1995 — 1 BvF 1/90, BVerfGE 92, 26,41.

27 BVerfG 11.7.2017 — 1 BVR 1571/ 15, NZA 2017, 915, 919, Rn. 147.

28 So BAG 14.10.1997 - 7 AZR 811/96, NZA 1998, 778, 779, Rn. 16; 23.3.2011 - 4 AZR 366/09, NZA
2011, 920, 922, Rn. 21.

29 So schon BVerfG 24.5.1977 — 2 BvL 11/74, BVerfGE 44, 322, 341 f.; 10.1.1995 — 1 BvF 1/90,
BVerfGE 92, 26, 41.

30 So schon BVerfG 26.6.1991 — 1 BvR 779/85, BVerfGE 84, 212, 228 f.; 4.7.1995 — 1 BvF 2/86,
BVerfGE 92, 365, 394.
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Er sei sogar verpflichtet einzugreifen, wenn nachhaltige Stérungen der Funktionsfahigkeit

des Systems vorliegen.!

Diese Ausfihrungen machen deutlich, dass der Gesetzgeber verpflichtet ist, die Funktions-
fahigkeit des Systems im Blick zu halten und aktiv zu werden, wenn es zu Gefahrdungen

kommit.

Das dirfte aber nicht nur fir die Bereiche des Arbeits- und Wirtschaftslebens gelten, in de-
nen ein aktives Tarifgeschehen zu verzeichnen ist. Auch und vielleicht sogar erst recht be-
steht eine solche Verpflichtung, wenn die institutionellen Bedingungen fir den Abschluss von
Tarifvertragen notleidend werden.

Dass der Gesetzgeber entsprechende Aktivitaten bereits entfaltet hat und dass diese mit der
Verfassung in Einklang stehen, zeigen die Regelungen zur Tariffahigkeit der Innungen und

Innungsverbande sowie die dazu ergangene Entscheidung des Bundesverfassungsgerichts.

2. Die Grundsatzentscheidung zur Tariffahigkeit der Handwerksinnungen gem.
§ 54 Abs. 3 Nr. 1 HWO

a) Die Regelung des 8 54 Abs. 3 HwWO — deklaratorisch oder konstitutiv fur die Ta-
riffahigkeit der Handwerksinnungen?

Die Handwerksordnung unterscheidet bei den in § 54 geregelten Aufgaben der Innungen
zwischen Pflichtaufgaben (Absatz 1), Sollaufgaben (Absatz 2) und freiwilligen Aufgaben (Ab-
satz 3).

Absatz 3 hat in Bezug auf die freiwilligen Aufgaben den folgenden Wortlaut:
»(3) Die Handwerksinnung kann

1. Tarifvertrage abschlie3en, soweit und solange solche Vertrdge nicht durch
den Innungsverband fir den Bereich der Handwerksinnung geschlossen sind,

2. fuar ihre Mitglieder und deren Angehoérige Unterstitzungskassen fur Falle der
Krankheit, des Todes, der Arbeitsunfahigkeit oder sonstiger Bedirftigkeit er-
richten,

3. bei Streitigkeiten zwischen den Innungsmitgliedern und ihren Auftraggebern

auf Antrag vermitteln.”

Die Regelung in § 54 Abs. 1 Nr. 1 HwO hat zunachst die Funktion, den Handwerksinnungen
den Abschluss von Tarifvertragen als ,Betatigungsfeld“ Uberhaupt zu erschlieen. Eine mdg-
liche Qualifikation der Innung als Arbeitgeberverband im Sinne des § 2 TVG reicht namlich

alleine nicht aus, um eine Betatigung der Innung als Tarifpartei zu legitimieren.

31 So schon BVerfG 4.7.1995 — 1 BvF 2/86, BVerfGE 92, 365, 397.
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Dabei ist zu beachten, dass es sich bei einer Handwerksinnung trotz der freiwilligen Mitglied-
schaft um eine rechtsfahige Korperschaft des offentlichen Rechts handelt, deren Betati-
gungsfeld durch die gesetzliche Aufgabenzuweisung begrindet und begrenzt wird. Dies
kommt in der dogmatischen Figur der Verbandskompetenz zum Ausdruck.*

Aus der Angewiesenheit eines Verwaltungstrégers auf eine gesetzliche Aufgabenzuweisung
folgt zugleich, dass eine Handwerksinnung nicht unter Ruckgriff auf Grundrechte oder allge-
meine gesetzliche Regelungen ihr Aufgaben- und Betétigungsfeld begriinden oder erweitern

kann.

Gleichwonhl stellt sich die Frage, ob unabhéngig von der Kompetenzertffnung eine Hand-
werksinnung unter den Begriff der Tarifpartei im Sinne des 8§ 2 TVG féllt.

Nach allgemeiner Ansicht®® sind unter einem Arbeitgeberverband nur privatrechtliche Ver-
bande zu verstehen, in denen ausschlieBlich Arbeitgeber Mitglieder sind. Daraus folgt nach
ganz Uberwiegender Ansicht, dass eine Innung nicht unter den Arbeitgeberverbandsbegriff

des 8 2 TVG subsumiert werden kann.

Dieses Ergebnis folgt auch aus der grundlegenden Entscheidung des Bundesverfassungsge-
richts zur Tariffahigkeit von Handwerksinnungen vom 19.10.1966.3* Dort stellte das Gericht
zunachst fest, dass der Gesetzgeber die ihm gesetzten Grenzen nicht dadurch Uberschritten
hat, dass er den Innungen und Innungsverbanden die Teilnahme an der Tarifautonomie ge-
stattet, also die Tariffahigkeit verleiht. Das Grundgesetz habe die Voraussetzungen der Tarif-
fahigkeit nicht ein fur alle Mal abschlieRend festgelegt, etwa im Sinne des von ihm vorgefun-
denen Tarifvertragsgesetzes, sondern dem Gesetzgeber Uberlassen, sie im Einzelnen zu
normieren und der jeweiligen gesellschaftlichen Wirklichkeit so anzupassen, dass die Koaliti-
onen ihre Aufgabe erflllen kdnnen. Daher sei dieser nicht darauf beschrankt, die Tariffahig-
keit jedenfalls auf der Seite der Arbeitgeber nur echten arbeitsrechtlichen Vereinigungen zu-
zuerkennen. Dies ergebe sich schon daraus, dass dem einzelnen Arbeitgeber, also einem
Partner, der keine Koalition ist, von jeher®*® und auch nach dem geltenden Recht (§ 2 Abs. 1
TVG) die Tariffahigkeit zustehe.*®

Durch eine solche Ausdehnung der Tariffahigkeit auf der Arbeitgeberseite wolle das Gesetz
es den Koalitionen der Arbeitnehmer erleichtern, einen Tarifpartner zu finden und mit ihm

durch den Abschluss eines Tarifvertrags die Arbeitsbedingungen zu regeln. Die Ausdehnung

32 Dazu Wolff/Bachof/Stober/Kluth, Verwaltungsrecht Il, § 81 Rn. 97.

33 Peter, in: Daubler (Hrsg.), Tarifvertragsgesetz, § 2 Rn. 123 ff.; Wéhner, Innungen und Innungsver-
bande als Tarifvertragsparteien, 60 ff. jeweils mw.N.

34 BVerfG 19.10.1966 — 1 BvL 24/65, AuR 1967, 30 = BVerfGE 20, 312 ff.

35 Siehe bereits § 1 Abs. 1 S. 1 der Verordnung Uber Tarifvertréage, Arbeiter- und Angestelltenaus-
schisse und Schlichtung von Arbeitsstreitigkeiten v. 23.12.1918 - RGBI. S. 1456.

36 BVerfG 19.10.1966 — 1 BvL 24/65, BVerfGE 20, 312, 318.
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beglnstige also unmittelbar den Abschluss von Tarifvertragen und damit mittelbar auch die

Realisierung der Koalitionsfreiheit.*’

Die Verleihung der Tariffahigkeit an die Innungen und die Innungsverbande sei vor diesem
Hintergrund geeignet, der Tarifautonomie zu dienen. Erfahrungsgemaf gelinge es schwer,
die zahlreichen kleinen Handwerker mit nur einem oder wenigen Arbeitnehmern zum Beitritt
zu einem besonderen Arbeitgeberverband zu bewegen. Da dann ein den Gewerkschaften
gegeniberstehender umfassender Tarifpartner nicht vorhanden wéare, wirden die Ordnung
der Arbeitsbedingungen und die Befriedung des Arbeitslebens im Bereich des Handwerks
unvollstandig bleiben. Einer Innung beizutreten, sei dagegen auch der kleine Handwerker
wegen der damit verbundenen sonstigen Vorteile, insbesondere der beruflichen Fdrderung,
eher geneigt. Die Ausdehnung der Tariffahigkeit auf die Innungen und Innungsverbande be-

gunstige also das Zustandekommen einer umfassenden tariflichen Ordnung.*®

Auch die Gewerkschaften haben dadurch, dass sie in der Praxis die Innungen und Innungs-
verbande als geeignete Tarifpartner angesehen haben, zum Ausdruck gebracht, dass die zur
Prifung gestellte Regelung jedenfalls mit ihrer eigenen Koalitionsfreiheit nicht in Wider-

spruch steht.

SchlieB3lich widerlege die gesellschaftliche Wirklichkeit die Ansicht, die Tariffahigkeit der In-
nungen sei mit der Koalitionsfreiheit unvereinbar. Die Innungen seien in der Zeit bis 1933,
obgleich sie Zwangscharakter hatten, als tariffahig angesehen worden und betétigen sich
seit 1953 wiederum als Tarifvertragsparteien; dadurch sei die den Koalitionen obliegende
Aufgabe der Ordnung und Befriedung des Arbeitslebens nie behindert worden.*

Die Argumentation des Bundesverfassungsgerichts macht deutlich, dass die Tariffahigkeit
der Handwerksinnungen weder aus Art. 9 Abs. 3 GG folgt, noch aus § 2 Abs. 1 TVG, son-
dern konstitutiv aus § 54 Abs. 3 Nr. 1 HWO.

b) Grinde fir die Regelung der Tariffahigkeit der Innungen

Allerdings kann der Gesetzgeber eine solche Regelung nicht beliebig treffen. Vielmehr mis-
sen die Organisationen, denen die Tariffahigkeit jenseits des originaren Anwendungsbe-
reichs von Art. 9 Abs. 3 GG und § 2 TVG verliehen wird, daflir geeignet sein und es missen
gewisse verfassungsrechtliche Grenzen eingehalten werden. Beide Orientierungen finden

sich in der thematisch einschlagigen Entscheidung des Bundesverfassungsgerichts.

Die Koalitionsfreiheit ist nach Ansicht des Gerichts nur dann sinnvoll, wenn die Rechtsord-

nung den Koalitionen auch die Erreichung ihres in Art. 9 Abs. 3 GG bezeichneten Zweckes,

37 BVerfG 19.10.1966 — 1 BvL 24/65, BVerfGE 20, 312, 318.
38 BVerfG 19.10.1966 — 1 BvL 24/65, BVerfGE 20, 312, 318.
39 BVerfG 19.10.1966 — 1 BvL 24/65, BVerfGE 20, 312, 318.
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namlich die Arbeits- und Wirtschaftsbedingungen ihrer Mitglieder zu wahren und zu foérdern,
gewabhrleistet. Es muss also die praktische Mdglichkeit geben, diesen Zweck durch spezifi-
sche koalitionsgemale Betatigung, also durch Tarifvertrage, zu verwirklichen.*® Daher sei es
dem Gesetzgeber verwehrt, die Tariffahigkeit der Koalitionen dadurch auszuhéhlen, dass er
die ihnen vom Grundgesetz zugesprochenen Aufgaben andersartigen Zusammenschlissen
zuweist. Diese Grenze werde durch die Verleihung der Tariffahigkeit an die Innungen jedoch
noch nicht tberschritten. Denn rechtlich bleiben die Bildung und die Betatigung von Arbeit-
geberverbanden im Bereich des Handwerks frei. Auch der einzelne Handwerker sei rechtlich
auch auf Grund der negativen Koalitionsfreiheit nicht gehindert, der Innung fernzubleiben
und sich einem Arbeitgeberverband anzuschlieRen.**

Auch die tatsachliche Wirkung, die die Tariffahigkeit der Innungen fur sich allein auf die Mog-
lichkeit der Bildung und Betatigung auch das Handwerk umfassender Arbeitgeberverbande
ausubt, habe bei richtiger Wiirdigung der Gesamtheit der rechtlichen, wirtschaftlichen und
sozialen Zusammenhange nicht die Bedeutung, dass ,im Bereich des Handwerks den In-
nungen ein Tarifmonopol gewahrt” werde. Die Tariffahigkeit bedeute lediglich eine rechtliche
Mdglichkeit, aber keinen rechtlichen Zwang zum Abschluss eines Tarifvertrages. Der Innung
sei nicht etwa die Verpflichtung auferlegt, fir ihren Handwerkszweig den Abschluss eines

Tarifvertrages anzustreben.*?

Ob eine Innung von ihrer Tariffahigkeit durch den Abschluss von Tarifvertragen tatsachlich
Gebrauch macht oder nicht, hange — abgesehen von der Bereitschaft der zustédndigen Ge-
werkschaft, mit der Innung und nicht mit einem etwaigen besonderen Arbeitgeberverband
einen Tarifvertrag fur die bei den Innungsmitgliedern beschéftigten Arbeitnehmer abzu-

schlieBen — allein von der EntschlieRung ihrer Organe, letztlich ihrer Mitglieder ab.*?

Vor diesem Hintergrund ist es auch verstandlich, dass sich das Gericht mit den Auswirkun-
gen der gesetzlich begrindeten Tariffahigkeit der Innungen auf die Koalitionsfreiheit der In-
nungsmitglieder beschaftigt.

Die dazu getroffenen Feststellungen sind weiterhin giltig. Denn die Koalitionsfreiheit des
einzelnen Handwerkers ist durch die Tariffahigkeit der Innungen weder rechtlich noch in ei-
nem ins Gewicht fallenden Umfange tatsachlich eingeengt. Der einzelne Handwerker ist we-
der rechtlich noch faktisch gezwungen, der Innung beizutreten oder in ihr zu verbleiben (§ 52
Abs. 1 S. 1 HwO). Die Mitglieder der Innung, die den Abschluss eines Tarifvertrages durch

die Innung fiir nicht winschenswert erachten, behalten die Mdglichkeit, einen besonderen

40 Dazu bereits BVerfG 6.5.1964 — 1 BvR 79/62, NJW 1964, 1267 = BVerfGE 18, 26 ff.
41 BVerfG 19.10.1966 — 1 BvL 24/65, BVerfGE 20, 312, 319 f.

42 BVerfG 19.10.1966 — 1 BvL 24/65, BVerfGE 20, 312, 320.

43 BVerfG 19.10.1966 — 1 BvL 24/65, BVerfGE 20, 312, 320.
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Arbeitgeberverband zu bilden oder sich einem bestehenden anzuschlieRen und durch ihn

einen Tarifvertrag abzuschlief3en.

Ein besonders markantes Beispiel fir die Etablierung einer parallelen Organisationsstruktur
findet sich bei der Tarifgemeinschaft des hessischen Kraftfahrzeuggewerbes e.V. Dort ist in
§ 1 Abs. 4 der Satzung vorgesehen, dass ,der Verein bei der Verfolgung seiner satzungs-
gemalRen Ziele die Interessen des Landesverbands Hessen des Kraftfahrzeuggewerbes
(Landesinnungsverband des Kraftfahrzeughandwerks) zu bericksichtigen und sich mit den
zustandigen Gremien des genannten Verbandes abzustimmen [hat], ohne jedoch an die
Willensbindung des Verbandes gebunden zu sein.“ Zudem kann nach § 2 Abs. 2 der Sat-
zung ordentliches Mitglied nur werden, wer ,Mitglied einer Kfz-Mitgliedsinnung des Landes-
verbandes Hessen des Kfz-Gewerbes (LIV) oder Mitglied des Landesverbandes des Kfz-
Gewerbes Hessen e.V. ist“. Dadurch wird eine enge personelle und ,politische* Bindung der

Tarifgemeinschaft an den Landesinnungsverband und seine Mitglieder erzeugt.**

Fur einen Abschluss von Tarifvertragen durch die Innung bzw. den Landesinnungsverband

bleibt bei einem solchen Modell in der Praxis kein Raum mebhr.

Das Bundesverfassungsgericht hat aber auch nicht verkannt, dass die Tariffahigkeit der In-
nungen auf die Koalitionsfreiheit des einzelnen Handwerkers einwirkt. Die Tariffahigkeit der
Innungen habe fir den einzelnen Handwerker die Bedeutung, dass seine Zugehdorigkeit zu
einem tariffahigen Zusammenschluss aufs engste verbunden ist mit der Teilnahme an den
allgemeinen offentlichen Aufgaben der Innung, insbesondere auch an der Férderung der
gemeinsamen beruflichen Interessen. Der einzelne Handwerker, der sich der Tarifmacht der
Innung entziehe, etwa einem besonderen Arbeitgeberverband beitrete oder berhaupt nicht
sozialpolitisch organisiert sein wolle, misse zugleich auf die allgemeinen, durch die Hand-
werksordnung gewdahrten Vorteile der Zugehdrigkeit zur Innung verzichten. Diese in der
Handwerksordnung angelegte Koppelung der Zugehorigkeit zu einem tariffahigen Verband
mit den Vorteilen einer 6ffentlich-rechtlichen Berufsorganisation kénne fiir den einzelnen
Handwerker einen gewissen Druck bedeuten, die Tarifmacht der Innung anzunehmen und
von dem Beitritt zu einer besonderen Arbeitgeberorganisation abzusehen. Dies diirfe jedoch
nicht Uberbewertet werden. Auch sonst seien der Freiheit des Einzelnen, einen Arbeitgeber-
verband zu bilden oder ihm beizutreten, enge Grenzen gesetzt. Anders als auf Arbeitneh-
merseite kenne die Rechtswirklichkeit von jeher in der Regel fur den einzelnen Wirtschafts-
zweig nicht mehrere, auf abweichenden sozialpolitischen oder weltanschaulichen Auffassun-
gen beruhende Arbeitgeberverbande, die miteinander in einem gewissen Wettbewerb ste-
hen, sondern nur einen Arbeitgeberverband. Der einzelne Arbeitgeber, der an dem sozialpo-

litischen Leben teilnehmen will, habe also in der Regel nur die eine praktische Mdéglichkeit,

44 Eine abschliel3ende rechtliche Wirdigung dieser, die Vorgaben des Bundesverwaltungsrechts
umgehenden, Rechtsgestaltung kann an dieser Stelle nicht vorgenommen werden.
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sich diesem einen Arbeitgeberverband anzuschliel3en und sich dem Willen der Mehrheit sei-
ner Berufsgenossen unterzuordnen. Eine echte Moglichkeit, mit anderen Arbeitgebern einen
konkurrierenden Arbeitgeberverband, etwa der Minderheit, zu bilden, bestehe daher kaum.*

Das Bundesverfassungsgericht lasst damit zu, dass der Gesetzgeber zur Forderung des
Tarifvertragswesens in Gestalt der Innungen bzw. Landesinnungsverbé&nde eine organisato-
risch privilegierte Tarifpartei schafft und sieht darin so lange keinen unzulassigen Eingriff in
die Koalitionsfreiheit, wie es nicht ausgeschlossen ist, konkurrierende Arbeitgeberverbénde
zu schaffen. Dabei spielt die Freiwilligkeit der Innungsmitgliedschaft*® eine tragende Rolle.
Durch sie bleibt jederzeit und ohne erhebliche Hiirde die Moglichkeit der Grindung oder Mit-
gliedschaft in einem anderen Arbeitgeberverband*’ sowie der Abschluss von Tarifvertragen
nur flr den eigenen Betrieb erdffnet, so dass eine Beeintrachtigung der positiven Koalitions-

freiheit nicht ersichtlich ist.

Il Reichweite und Rechtfertigung von Forder- und Schutzmalinahmen

Das Bundesverfassungsgericht betont in seiner Rechtsprechung, dass dem Gesetzgeber bei
der Ausgestaltung des Art. 9 Abs. 3 GG ein weiter Gestaltungsspielraum zukommt. In der
aktuellen Entscheidung zur Tarifeinheit betont das Bundesverfassungsgericht erneut, dass
der Gesetzgeber bei der Regelung der Strukturbedingungen der Tarifautonomie Uber eine
Einschatzungsprarogative und einen weiten Handlungsspielraum verfigt. Das Grundgesetz
schreibe ihm nicht vor, wie Grundrechtspositionen im Einzelnen abzugrenzen sind. Es ver-
lange auch keine Optimierung der Kampfbedingungen. Grundséatzlich sei es den Tarifver-
tragsparteien selbst Uberlassen, ihr Handeln den sich wandelnden Umstanden anzupassen,
um ausgewogene Tarifabschliisse zu erzielen. Doch sei der Gesetzgeber auch nicht gehin-
dert, die Rahmenbedingungen der Tarifautonomie zu a&ndern, sei es aus Grinden des Ge-
meinwohls, sei es, um gestorte Paritaten wieder herzustellen, sei es zur Sicherung eines

fairen Ausgleichs auf nur einer Seite der sich gegentiberstehenden Koalitionen.*®

Auch wenn sich die angefiihrten Beispiele auf den Gebrauch der Tarifautonomie beziehen,
kann aus systematischen Grinden fur die Sicherung der Rahmenbedingungen jedenfalls

kein strengerer Maf3stab angelegt werden.

45 BVerfG 19.10.1966 — 1 BvL 24/65, BVerfGE 20, 312, 321 f.

46 Zum verfassungsrechtlichen Rahmen im Falle der Einfiihrung einer Pflichtmitgliedschaft in den
Innungen naher Detterbeck/Will, Die Handwerksinnungen in der staatlichen dualen Ordnung des
Handwerks, 62 ff.

47 In Betracht kommen vor allem die in den meisten Handwerksbereichen bestehenden privatrechtli-
chen Fachverbande.

48 BVerfG 11.7.2017 — 1 BvR 1571/ 15, NZA 2017, 915, 918, Rn. 149.
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In seiner frihen Entscheidung zur gesetzlichen Begrindung der Tariffahigkeit der Innungen
hat sich das Bundesverfassungsgericht nur mit den Auswirkungen dieser Regelung auf die

.echten® Tarifparteien auf der Arbeitgeberseite beschaftigt, weil nur dazu Anlass bestand.

Allerdings hat das Gericht auch die Interessenlage der Gewerkschaften in seine Uberlegun-
gen einbezogen, wenn es darauf hinweist, dass die Verleihung der Tariffahigkeit an die In-
nungen und die Innungsverbande geeignet ist, der Tarifautonomie zu dienen. Erfahrungs-
gemal gelinge es schwer, die zahlreichen kleinen Handwerker mit nur einem oder wenigen
Arbeitnehmern zum Beitritt zu einem besonderen Arbeitgeberverband zu bewegen. Da dann
ein den Gewerkschaften entsprechender umfassender Tarifpartner nicht vorhanden ware,
wirden die Ordnung der Arbeitsbedingungen und die Befriedung des Arbeitslebens im Be-
reich des Handwerks unvollstandig bleiben. Die Ausdehnung der Tariffahigkeit auf die In-
nungen und Innungsverbande beglnstige also das Zustandekommen einer umfassenden
tariflichen Ordnung. Auch die Gewerkschaften héatten dadurch, dass sie in der Praxis die In-
nungen und Innungsverbande als geeignete Tarifpartner angesehen hatten, zum Ausdruck
gebracht, dass die zur Prifung gestellte Regelung jedenfalls mit ihrer eigenen Koalitionsfrei-

heit nicht in Widerspruch stehe.*® Daran hat sich nichts geandert.

Daran wird deutlich, dass die gesetzgeberische MalRnahme sich in legitimer Weise daran
orientieren durfte, die strukturellen Voraussetzungen fir den Abschluss von Tarifvertragen zu

fordern.

Fragt man vor diesem Hintergrund nach den Grenzen einer entsprechenden gesetzlichen
Regelung, so wird vor allem deutlich, dass durch sie alternative Verhaltensweisen mit Bezug
auf die Auslibung der Tarifautonomie nicht behindert werden dirfen. Das bedeutet konkret,
dass die Grindung und Mitgliedschaft in anderen Arbeitgeberverbdnden ebenso wie die
Weigerung, Tarifvertrage abzuschlieen, als solche fir jeden einzelnen Betrieb erhalten
bleiben muss. Das ist aber bereits deshalb gewahrleistet, weil die Mitgliedschaft in den In-

nungen freiwillig ist.

IV.  Zwischenergebnis

Die Forderung des Tarifvertragswesens und der strukturellen Rahmenbedingungen fir den
Abschluss von Tarifvertragen ist somit als legitimes Anliegen und Ziel gesetzgeberischer
MalRnahmen anerkannt. Dazu sind auch MaRnahmen mdglich, die sich auf den Bereich der

Berufsorganisation der Arbeitgeberseite beziehen, namentlich das Innungswesen.

49 BVerfG 19.10.1966 — 1 BvL 24/65, BVerfGE 20, 312, 318 f.
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Festzuhalten ist weiter, dass der Gesetzgeber besonders dann zum Handeln verpflichtet sein
kann, wenn Funktionsstérungen erkennbar werden. Diese Handlungspflicht ist nicht nur auf
die Bereiche zu beziehen, in denen Tarifvertrage abgeschlossen werden, sondern bezieht
auch die Bereiche ein, in denen es an einem aktiven Tarifgeschehen fehilt.

Ihre verfassungsrechtliche Grenze finden entsprechende gesetzgeberische Malihahmen
insbesondere darin, dass es den einzelnen Arbeitgebern ohne grof3e Hirde mdglich sein
muss, von ihrer Tarifautonomie anderweitig Gebrauch zu machen, also einem anderen Ver-
band beizutreten oder keinem Tarifvertrdge abschlieRenden Verband anzugehéren. Beides
ist durch die freiwillige Mitgliedschaft in den Innungen grundsatzlich gewéahrleistet.
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C. Die Strategie der Innungen und Innungsverbande zur Vermei-

dung von Tarifbindungen und die dazu ergangene Rechtsprechung

l. Die Einrichtung von OT-Mitgliedschaften und die Reaktion des Bundes-

verwaltungsgerichts

1. Die Etablierung von OT-Mitgliedschaften durch Innungen

a) Die Entwicklung der OT-Mitgliedschaft au3erhalb des Handwerksbereichs

Die praktische Bedeutung des Tarifvertragsrechts hat in Deutschland in den letzten Jahren
nachgelassen. Das zeigt eine Uberschlagige Betrachtung der faktischen Bedeutung der Ta-

rifvertrage fur die Arbeitsbedingungen in den Unternehmen.

Bezogen auf den Zeitraum seit 1996 ist fiir Deutschland ein stetiger Riickgang der Zahl der
Tarifvertrage und ihrer sachlichen Reichweite in Verbindung mit der Allgemeinverbindlicher-
klarung (AVE) nach 8§ 5 TVG zu verzeichnen.®!

Hinsichtlich der Beschéftigten hat sich der prozentuale Anteil der Tarifbindung auf Grund von
Flachentarifvertragen in Westdeutschland von 70 Prozent im Jahr 1996 auf 51 Prozent im
Jahr 2015 reduziert. Fur die neuen Bundeslander ist im gleichen Zeitraum ein Riickgang von

56 Prozent auf 37 Prozent zu verzeichnen.2

Eine vergleichbare Entwicklung ist bei der Allgemeinverbindlicherklarung von Tarifvertragen
bezogen auf den Zeitraum 1991 bis 2010 zu verzeichnen. Waren es 1991 noch 408 Tarifver-
trage und damit 5,4 Prozent aller abgeschlossenen Tarifvertrage, die fur allgemeinverbindlich
erklart wurden, so sind dies im Jahr 2010 nur noch 235 und damit 1,5 Prozent gewesen.>?
Die mogliche Veranderung dieser Entwicklung durch das Tarifautonomiestarkungsgesetz ist

statistisch noch nicht erfassbar.

50 Das Bezugsjahr wurde gewabhlt, weil sich die ausgewerteten Untersuchungen darauf beziehen.

51 Siehe dazu auch Lakies, in: Daubler (Hrsg.), Tarifvertragsgesetz, 8 5 Rn. 24 ff. mit einer Auflistung
der Zahl der allgemeinverbindlich erklarten Tarifvertrage.

52 Moller/Walwei, Arbeitsmarkt kompakt, IAB 363, 2017, 78. Siehe zu friiheren Entwicklungen
Bispinck/Schulten, Das Tarifsystem stabilisieren — wie soll das gehen?, 27, 28.

58 Bispinck/Schulten, Das Tarifsystem stabilisieren — wie soll das gehen?, 27.
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Die schrumpfende Bedeutung der Flachentarifvertrdge ging einher mit einem Mitglieder-
schwund sowohl bei den Gewerkschaften als auch bei den Arbeitgeberverbanden, wobei

sich letzterer nicht auf den Abschluss von Firmentarifvertragen auswirkte.>*

Wie ein internationaler Vergleich® zeigt, stehen der Organisationsgrad und die Zahl und Be-
deutung der Tarifvertrage nicht in einer direkten Wechselwirkung. So lasst sich feststellen,
dass auch in Landern mit einem vergleichbaren oder noch geringeren gewerkschaftlichen
Organisationsgrad die Bedeutung der Tarifvertrdge deutlich hdher ist. Das gilt namentlich fr
Osterreich (28 Prozent gewerkschaftlicher Organisationsgrad und 99 Prozent Tarifbindung),
Frankreich (8 Prozent gewerkschaftlicher Organisationsgrad und 90 Prozent Tarifbindung)
und die Niederlande (19 Prozent gewerkschaftlicher Organisationsgrad und 82 Prozent Ta-
rifbindung). Eine hohe gewerkschaftliche Organisation geht in Schweden und Finnland mit
einer hohen Tarifvertragsbindung einher (69 und 91 Prozent bzw. 70 und 90 Prozent). Grol3-
britannien weist schlieBlich trotz eines hoheren gewerkschaftlichen Organisationsgrades als

Deutschland (28 Prozent) mit nur 33 Prozent eine deutlich niedrigere Tarifbindung auf.

Forscht man nach den Ursachen, so zeigt sich, dass vor allem dort, wo bei einem ver-
gleichsweise geringen gewerkschaftlichen Organisationsgrad die Tarifbindung sehr hoch ist,
andere Faktoren einen dominanten Einfluss ausiiben. Es handelt sich dabei um einen z.T.
sehr hohen Organisationsgrad der Arbeitgeber (so u.a. in Osterreich), vor allem aber um
staatliche Einflussnahme in Gestalt der Allgemeinverbindlicherklarung von Tarifvertragen (so

etwa die Situation in Belgien, Finnland, Frankreich und den Niederlanden).5®

Diese Beispiele machen deutlich, dass die Bedeutung des Tarifvertragsrechts fir die Wirt-
schafts- und Sozialordnung, namentlich die Lohne und die weiteren Beschaftigungsbedin-
gungen, mal3geblich auch von rechtlichen Rahmenbedingungen abhangt, auf die die Tarif-

parteien selbst nur indirekt Einfluss nehmen kénnen.

Eine zurlickgehende Geltungsweite und Bedeutung des Tarifvertragsrechts hat Folgen fur

Arbeitnehmer und deren Verbande einerseits sowie flr den Staat andererseits.

Fur die Arbeitnehmer bedeutet die Geltung von Tarifvertragsrecht in aller Regel, dass sie in
Bezug auf die Entlohnung und die lbrigen Beschaftigungsbedingungen bessergestellt sind.
Das ist zwar keine zwingende, aber eine in aller Regel zutreffende Beschreibung, da der
Flucht aus dem Tarifvertrag, wie er in Deutschland in den letzten Jahrzehnten zu beobachten

ist, vor allem mit den damit verbundenen hdéheren Kosten begriindet wird.

Als damit verbundene ,Vorteile* werden in der Regel die hdhere internationale Wettbewerbs-

fahigkeit sowie als Folge davon der Erhalt von inlandischen Arbeitsplatzen angefiihrt. Unab-

54 Zum ,Krisenszenario“ (am Beispiel der Bauwirtschaft) Dieterich, NZA-Beil. 2011, 84 ff.
5 Bispinck/Schulten, Das Tarifsystem stabilisieren — wie soll das gehen?, 27, 28.
56 Bispinck/Schulten, Das Tarifsystem stabilisieren — wie soll das gehen?, 27, 29.
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hangig davon, ob dies grundséatzlich oder in Einzelfallen zutrifft, ist aber dartber hinaus zu
beachten, dass in einer solchen weitgehend tariffreien Arbeitsmarktsituation die Anforderun-
gen an den Staat bzw. Gesetzgeber, ,gerechte” Arbeitsbedingungen zu gewahrleisten, zu-
nehmen. Der ,Verzicht® auf kollektive Selbstregulierung verstarkt damit den Ruf nach staatli-

cher Korrektur und Normsetzung; ist also in systemische Zusammenhange eingebunden.

b) Die OT-Mitgliedschaft als Kompromiss zwischen Verbandsmitgliedschaft und
Tarifflucht

Fur die Arbeitgeberverbande®’ ist der Riickgang der Bedeutung von Tarifvertragen auch mit
einer Funktionsminderung verbunden, gehdrt doch die Rolle des Tarifpartners zusammen mit
der Interessenvertretung und Mitgliederberatung zu den Kernaufgaben dieser Verbande.%®
Um die 6konomischen und politischen Folgen einer Abwanderung von Mitgliedern mit dem
Ziel, einer Bindung an die vom Verband abgeschlossenen Tarifvertrage zu entgehen, abzu-
mildern bzw. abzuwenden, haben viele Verbande deshalb das Modell einer geteilten oder

gestuften Mitgliedschaft eingefiihrt.

Das Bundesverfassungsgericht hat diese Vorgehensweise in einem thematisch einschlagi-
gen Kammerbeschluss vom 1.12.2010%° bezogen auf den zugrunde liegenden typischen Fall

anschaulich folgendermaf3en umschrieben:

.Der Arbeitgeberverband R... (im Folgenden: Arbeitgeberverband) schuf 1999 in sei-
ner Satzung die Mdoglichkeit einer OT-Mitgliedschaft. Er richtete sogenannte Fach-
gruppen ein. Die Mitglieder des Verbands, die sich nicht einer der Fachgruppen an-
schlossen, sollten nicht an Verbandstarifvertrage gebunden sein. Der Zweck der
Fachgruppen sollte sein, die Arbeitsbedingungen in den angeschlossenen Betrieben
durch Abschluss von Tarifvertragen zu regeln. Uber Fragen der Tarifpolitik sollte der
Tarifbeirat der jeweiligen Fachgruppe entscheiden. Auf3erdem regelte die Satzung ei-
nen sogenannten Unterstitzungsfonds, der dazu diente, die Verbandsmitglieder in
die Lage zu versetzen, Arbeitsstreitigkeiten im Interesse des im Verband zusammen-
geschlossenen Berufsstands durchzufiihren. Die Beschwerdefihrerin, ein Maschi-
nenbauunternehmen mit Gber 100 Mitarbeitern, gehorte der Fachgruppe Metall an.
Diese Fachgruppe ist Mitglied des Verbands der Metall- und Elektroindustrie Nord-
rhein-Westfalen e.V. (im Folgenden: Gesamtverband Metall NRW), der als Dachver-

band Tarifvertrage fir seine Mitglieder abschliel3t.

57 Wenn im Folgenden von Arbeitgeberverbénden gesprochen wird, sind grundsatzlich nur die priva-
ten Verbénde gemeint und nicht die Kammern, insbesondere nicht die Industrie- und Handels-
kammern sowie die Handwerkskammern. Die Handwerksinnungen werden jeweils als solche be-
zeichnet und ebenfalls nicht pauschal unter den Begriff des Arbeitgeberverbandes subsumiert.

58 Zu Stellung und Aufgaben der Verbande naher Horn, in: Isensee/Kirchhof (Hrsg.), Handbuch des
Staatsrechts, Bd. lll, § 41 Rn. 24 ff.

59 BVerfG(K), 1.12.2010 — 1 BvR 2593/09, NZA 2011, 60 f.
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Die Beschwerdefuhrerin kindigte ihre Mitgliedschaft in der Fachgruppe Metall des
Arbeitgeberverbands zum 30. Juni 2005 und wurde im Verband fortan als OT-Mitglied
gefuhrt. Am 16. Dezember 2005 vereinbarte sie mit dem Klager des Ausgangsverfah-
rens (im Folgenden: Klager), der seit 1991 bei ihr beschaftigt ist, eine Erhéhung der
wochentlichen Arbeitszeit auf 40 Stunden ohne Lohnausgleich. Der Klager trat spater
der Industriegewerkschaft Metall (IG Metall) bei und verlangte von der Beschwerde-
fuhrerin eine Abrechnung des Arbeitsverhaltnisses auf der Grundlage von Tarifvertra-
gen, die die IG Metall in den Jahren 2001 und 2004 mit dem Gesamtverband Metall
NRW geschlossen hatte. Er klagte auf Bezahlung von 129 Arbeitsstunden, die sich
aus der Differenz zwischen der im Manteltarifvertrag geregelten 35-Stunden-Woche
und der einzelvertraglich vereinbarten 40-Stunden-Woche im Zeitraum November
2006 bis April 2007 ergaben.“c°

Verfolgt wird demnach eine Strategie, bei der die ,tarifwilligen“ Mitglieder, die auch als Voll-
mitglieder bezeichnet werden, zusatzliche Funktionen im Verband wahrnehmen, von denen
die Ubrigen, sogenannten OT-Mitglieder, ausgeschlossen sind. Dadurch kann der Verband
eine Abwanderung von Mitgliedern, die eine Tarifbindung nicht (mehr) wiinschen, verhin-

dern, ohne seine Rolle als Tarifpartei vollstandig aufgeben zu mussen.%!

c) Die Anforderungen der Rechtsprechung an die rechtliche Ausgestaltung einer
OT-Mitgliedschaft

Das Bundesarbeitsgericht (BAG) hat diese Vorgehensweise in einer Grundsatzentscheidung
grundsatzlich gebilligt®?, jedoch an eine Reihe von Anforderungen gekniipft, die das Bundes-

verfassungsgericht in dem bereits zitierten Kammerbeschluss gebilligt hat.

Verlangt wird von der Rechtsprechung fir die Einrichtung einer OT-Mitgliedschaft eine strikte
und transparente Trennung von Einfluss und Betroffenheit fir den Bereich der Tarifbindung
und den Bereich derjenigen Mitglieder, die eine solche Tarifbindung ausschlielen. Es muss
gewabhrleistet sein, dass kein Mitglied, das eine Tarifbindung ausschlief3t, auf Beschlussfas-
sungen und Malinahmen einwirken kann, die den Bereich der Tarifbindung betreffen, sich
also auf alle Malinahmen im Zusammenhang mit dem Abschluss und der Durchfuihrung ei-

nes Tarifvertrags beziehen, ArbeitskampfmaRnahmen eingeschlossen.53

60 BVerfG, a.a.O.

61 Zu Einzelheiten der Zielsetzung und Gestaltung Otto, NZA 1996, 624 ff.

62 Grundsatzurteil: BAG 18.07.2006 — 1 ABR 36/05, NZA 2006, 1225 ff.

63 Zusammenfassend und zu weiteren Entscheidungen des BAG Peter, in: Daubler (Hrsg.), Tarifver-
tragsgesetz, § 2 Rn. 141 ff.
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d) Ubernahme des Modells durch Innungen und Innungsverbande

Das Handwerk gehdrt mit seiner mittelstandischen und klein(st)junternehmerischen Struktur
zu den Bereichen des Wirtschafts- und Arbeitslebens, das durch eine eher geringe Tarifbin-
dung gepragt ist.5

Die wirtschaftliche Lage des sehr weiten Spektrums der einzelnen Handwerkszweige ist sehr
unubersichtlich. Neben hochpreisigen Bereichen mit einem ebenfalls hohen Lohniveau sind
andere Bereiche, wie z.B. das Friseurhandwerk oder die Geb&udereinigung, durch eher
niedrige Lohnniveaus gekennzeichnet. Daraus wurde z.T. durch den Erlass von Mindestlohn-
tarifvertragen® und die Einbeziehung in das Entsendegesetz reagiert.

Ein Jahr nach dem Inkrafttreten der Handwerksordnung am 01.01.1953 betrug die Zahl der
Handwerksinnungen in Westdeutschland einschlieRlich West-Berlins 9.715.% Vor der Wie-
dervereinigung im Jahr 1989 betrug die Zahl der Innungen noch 6.117.%” Derzeit gibt es im
wiedervereinigten Deutschland noch ca. 5.000 Handwerksinnungen.®® Hinzu kommen die

Landesinnungsverbande und Bundesinnungsverbande.

Neben diesem deutlichen Rickgang der Innungen als solcher ist in vielen, wenn auch nicht
allen Bereichen, zudem ein deutlicher Rickgang des Organisationsgrades und der Mitglie-
derzahlen zu verzeichnen® gewesen mit der Folge, dass die fiir die Aufsicht tiber die Hand-
werksinnungen gem. § 75 HwO zustandigen Handwerkskammern vielfach Auflésungen nach

8 76 HwO vornehmen mussten.

Der Uberlebenskampf vieler Innungen hat unter anderem zu der Uberlegung gefiihrt, die
(freiwillige) ,Doppelmitgliedschaft” in Handwerkskammern und Innungen durch einen Bei-
tragsbonus auf den Handwerkskammerbeitrag fur Innungsmitglieder attraktiver zu machen.”
Das Bundesverwaltungsgericht hat indes festgestellt, dass ein solcher Bonus mit dem gel-

tenden Recht nicht zu vereinbaren ist.”*

Diese Entwicklung lasst erkennen, dass der Fortbestand von Innungen in vielen Handwerks-
sparten und Regionen geféhrdet ist und die Innungen deshalb auch nach Modellen suchen,
die sie fur eine Mitgliedschaft attraktiver machen.

64 Bispinck/Schulten, Das Tarifsystem stabilisieren — wie soll das gehen?, 27, 28.

65 Zu diesem Bereich Kluth, GewArch 2009, 329 ff.

66 Statistisches Bundesamt, Statistisches Jahrbuch fiir die Bundesrepublik Deutschland 1954, 133.

87 Will, Selbstverwaltung der Wirtschaft, 2010, 633.

68 Will, a.a.0O.

69 Einen hohen Organisationsgrad weisen nach wie vor die Gesundheitshandwerke und der Bereich
der Geb&udereinigung auf. Besonders schwierig ist die Lage dort, wo sich der Tatigkeitsbereich auf
Grund von technischen Entwicklungen erheblich veréandert hat.

70 Fir die Zulassigkeit Detterbeck, GewArch 2005, 271 ff. Ablehnend: Badura/Kormann, GewArch
2005, 99 ff.; Kluth, GewArch 2008, 377 ff.

T BVerwG 26.4.2006 — 6 C 19/05, GewArch 2006, 341 ff.

26



Vor diesem Hintergrund hat sich auch bei den Handwerksinnungen punktuell ein Interesse
herausgebildet, das bei den Arbeitgeberverb&nden praktizierte und vom BAG grundsatzlich
gebilligte Modell einer OT-Mitgliedschaft einzufiihren. Angesichts der Flucht vieler Hand-
werksbetriebe aus der Tarifbindung konnte auf diese Weise ein Weg er6ffnet werden, das
Interesse auch jener Betriebe an einer Innungsmitgliedschaft zu erh6hen oder neu zu bele-

ben, die eine Tarifbindung vermeiden wollen bzw. ablehnen.

Da es sich bei den Handwerksinnungen nicht um ,normale® Arbeitgeberverbande handelt,
sondern um gesetzlich in Bezug auf Organisation und Aufgaben erheblich vorstrukturierte
(Personal-) Korperschaften des offentlichen Rechts, ist eine unvermittelte Ubernahme des
Modells der OT-Mitgliedschaft, wie sie bei den Arbeitgeberverbanden praktiziert wird, nicht

maoglich.

Ob die Adaption des Modells Uberhaupt mdglich ist, war in den vergangenen Jahren Gegen-

stand der verwaltungsgerichtlichen Rechtsprechung.
2. Entwicklung der Rechtsprechung der Instanzgerichte

a) VG Braunschweig

Mit einem entsprechenden Versuch einer Innung, durch eine an der Rechtsprechung des
BAG orientierten Satzungsanderung eine OT-Mitgliedschaft einzufihren, hatte sich nach der
Ablehnung der Genehmigung dieser Satzungsanderung durch die zusténdige Handwerks-
kammer das Verwaltungsgericht Braunschweig zu befassen. Es kommt in seinem Urteil vom
17.03.2010 zu dem Ergebnis, dass die Handwerksordnung eine solche Modifikation der In-
nungsmitgliedschaft nicht zuldsst und dass dies auch mit der Koalitionsfreiheit aus Art. 9
Abs. 3 GG vereinbar ist.

Die Tariffahigkeit der Innungen hat fur den einzelnen Handwerker nach Ansicht des Gerichts
zur Folge, dass seine Zugehdrigkeit zu einem tariffahigen Zusammenschluss aufs engste mit
der Teilnahme an den allgemeinen offentlichen Aufgaben der Innung, insbesondere auch an
der Forderung der gemeinsamen beruflichen Interessen, verbunden ist. Der Tarifbindung
kénne sich der einzelne Handwerker nur durch einen Austritt aus der Innung entziehen. Die-
se in der Handwerksordnung angelegte Koppelung der Zugehdérigkeit zu einem tariffahigen
Verband mit den Vorteilen einer 6ffentlich-rechtlichen Berufsorganisation habe das Bundes-
verfassungsgericht nicht beanstandet. Der hierdurch fir den einzelnen Handwerker entste-
hende Druck, seiner Innung beizutreten, beeintrachtige diesen nicht in verfassungswidriger
Weise in seiner negativen Koalitionsfreiheit aus Art. 9 Abs. 3 GG. Der einzelne Handwerker,
der sich der Tarifmacht der Innung entziehen wolle, misse zwar zugleich auf die allgemei-
nen, durch die Handwerksordnung gewéhrten Vorteile der Zugehdrigkeit zur Innung verzich-

ten. Dies durfe jedoch nicht Uberbewertet werden. Auch ansonsten seien der Freiheit des

27



Einzelnen, einen Arbeitgeberverband zu bilden oder ihm beizutreten, enge Grenzen gesetzt.
Anders als auf Arbeitnehmerseite kenne die Rechtswirklichkeit von jeher in der Regel fir den
einzelnen Wirtschaftszweig nicht mehrere, auf abweichenden sozialpolitischen oder weltan-
schaulichen Auffassungen beruhende Arbeitgeberverbande, die miteinander in einem gewis-
sen Wettbewerb stiinden, sondern nur einen Arbeitgeberverband. Der einzelne Arbeitgeber,
der an dem sozialpolitischen Leben teilnehmen wolle, habe also in der Regel nur die eine
praktische Mdoglichkeit, sich diesem einen Arbeitgeberverband anzuschliel3en und sich dem
Willen der Mehrheit seiner Berufsgenossen unterzuordnen. Daran hat sich bis heute nichts
geédndert. Das Gericht halt die Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts deshalb
auch zum Zeitpunkt seiner Entscheidung fir zutreffend und schlief3t sich ihr an.”

Diese Entscheidung wurde unter anderem mit dem Argument kritisiert, dass die in Bezug
genommene Entscheidung des Bundesverfassungsgerichts der heutigen Sichtweise nicht
mehr entspreche und deshalb nicht tragfahig sei. Die Anforderungen an die Beachtung der
negativen Koalitionsfreiheit seien inzwischen deutlich gestiegen, weshalb die mit der Ausle-
gung des VG Braunschweig verbundenen Einschrankungen der satzungsrechtlichen Gestal-

tungsfreiheit nicht zu Gberzeugen vermdgen.

In einer weiteren zentralen Passage der Urteilsbegrindung macht das Gericht deutlich, dass
Innungen Korperschaften des o6ffentlichen Rechts (8§ 53 HwO) und Teil der mittelbaren
Staatsverwaltung sind und deshalb — auch bei der Wahrnehmung ihrer freiwilligen Aufgaben
nach 8 54 Abs. 2 und Abs. 3 HwO — der Rechtsaufsicht der Handwerkskammer unterliegen
(8 75 HwO). Hierdurch unterscheiden sie sich maR3geblich von den unabhangigen Arbeitge-
berverbanden. Als Trager mittelbarer Staatsverwaltung seien sie grundsatzlich nicht grund-
rechtsfahig. Etwas anderes gelte nur bei der Wahrnehmung ihrer freiwilligen Aufgaben, wozu
auch der Abschluss von Tarifvertragen nach 8 54 Abs. 3 Nr. 1 HwWO zahlt. Bei der Wahrneh-
mung ihrer Aufgaben als Tarifpartner seien sie wie Koalitionen zu behandeln und kdnnten
sich insoweit auch auf die in Art 9 Abs. 3 S. 1 GG geschiitzte Koalitionsfreiheit berufen.” Mit
der beabsichtigten Satzungsénderung werde die Innung jedoch nicht in ihrer Eigenschatft als
Tarifpartnerin tatig, sondern nimmt die ihr in 8 55 HWO zugewiesene, 6ffentlich-rechtliche
Aufgabe wabhr, ihr Organisationsstatut innerhalb eines gesetzlich vorgegebenen Rahmens
durch Satzung zu regeln. Ihre Satzungsautonomie leite sie dabei aus § 55 Abs. 1 HwWO und
nicht wie die Arbeitgeberverbdande aus Art. 9 Abs. 3 S. 1 GG ab. Die Rechtsprechung des
Bundesarbeitsgerichts zur Zulassigkeit von OT-Mitgliedschaften in Arbeitgeberverb&nden

konne deshalb nicht auf Handwerksinnungen Ubertragen werden.”

72 VG Braunschweig 17.3.2010 — 1 A 272/08, GewArch 2010, 314 ff.

3 BAG 06.05.2003 — 1 AZR 241/02, NZA 2004, 562 ff.

74 VG Braunschweig 17.3.2010 — 1 A 272/08, GewArch 2010, 314 ff.; sowie 19.12.2013 — 1 A 58/13,
GewArch 2014, 361 ff.
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b) OVG Lineburg

Auf die Berufung der Klagerin hat das Oberverwaltungsgericht mit dem am 20.10.2014 be-
richtigten Urteil vom 25.09.2014 das erstinstanzliche Urteil geandert und die Beklagte zur
Genehmigung der Satzungsanderung verpflichtet.”® Die Satzungsbestimmungen hielten sich
im Rahmen der gesetzlichen Regelungserméachtigung zur Ausgestaltung der Rechte und
Pflichten der Mitglieder. Die Regelungen uber die Voraussetzungen einer Vollmitgliedschaft
sprachen nicht dagegen, eine Differenzierung zwischen Gruppen ordentlicher Mitglieder mit
verschiedenen Rechten und Pflichten einzufiihren. Es sei zulassig, die Willens- und Ent-
scheidungsbildung tber Tarifvertrage und damit zusammenhangende MalRnahmen auf einen
Ausschuss zu Ubertragen. Die Innung sei auch nicht verpflichtet, fur alle ordentlichen Mitglie-

der Tarifvertrage abzuschliel3en.

3. Die klarende Entscheidung des Bundesverwaltungsgerichts

Das Bundesverwaltungsgericht hat sich in seiner Entscheidung vom 23.03.2016 im Ergebnis
der Auffassung der Handwerkskammer angeschlossen und der Etablierung einer besonde-
ren OT-Mitgliedschaft eine Absage erteilt. Dieses Ergebnis stitzt das Gericht auf mehrere
Gedankengange: eine starker organisationsrechtliche Argumentation und eine starker auf-

gabenbezogene Argumentation, bei der auch Art. 9 Abs. 3 GG eine wichtige Rolle spielt.

a) Organisationsbezogene Argumente

Die Innungen sind als Korperschaften des Offentlichen Rechts hinsichtlich ihrer Organe so-
wie der ndheren Ausgestaltung der Binnenverfassung in besonderer Weise an die gesetzli-
chen Vorgaben gebunden. Deshalb kann eine Innung auch nicht beliebig neue ,Substruktu-
ren“ fur die Wahrnehmung ihrer Aufgaben erzeugen. Das ist vor allem dann nicht moglich,

wenn dies zugleich Auswirkungen auf die Rechtsstellung der Mitglieder hat.”®

Das Bundesverwaltungsgericht zieht daraus mehrere Schliisse. Zwar dirfe die Innungsver-
sammlung besondere Ausschisse zur Vorbereitung einzelner Angelegenheiten einsetzen
(8 61 Abs. 2 Nr. 5 HWO) und dartber hinaus fakultative Ausschiisse zur Wahrnehmung, d.h.
vollstandigen Erledigung einzelner Angelegenheiten, bilden (8§ 67 Abs. 1 HwWO). Eine Uber-
tragung einer gesetzlichen Aufgabe von nicht lediglich untergeordneter Bedeutung auf einen
solchen Ausschuss Uberschreite jedoch den in 8 67 Abs. 1 HwO gezogenen Rahmen einer
"einzelnen Angelegenheit". Durch die Befugnis, zur Erledigung einzelner Angelegenheiten

einen Ausschuss einzusetzen, solle die Innungsversammlung von Einzelfallentscheidungen

75 OVG Lineburg 25.09.2014 — 8 LC 23/14, GewArch 2015, 36 ff.

76 Dazu naher Kluth, GewArch 2013, 377, 380 ff. Ob die Einfiihrung von faktisch parallelen Strukturen
zuléssig ist, indem ohne Mitwirkung der Innung bzw. des Innungsverbandes weitgehend personen-
identische Strukturen in einer Tarifgemeinschaft geschaffen werden, kann an dieser Stelle nicht
abschlieBend beurteilt werden.
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entlastet werden kénnen, welche die Grundlinien der Aufgabenerfillung der Innung nicht
berthren und deshalb nicht die Mitwirkung aller Mitglieder erfordern. Die Innungsversamm-
lung trage als Hauptorgan die wesentliche Verantwortung fur die Wahrnehmung der Pflicht-,
Soll- und Kann-Aufgaben der Innung. Die Zustandigkeit eines fakultativ eingerichteten Aus-
schusses musse sich daher auf Einzelentscheidungen von untergeordneter Bedeutung ge-
genuber den Grundlinien der Innungstatigkeit beschréanken.

Danach sei eine Verlagerung tarifpolitischer Entscheidungen im Ganzen auf einen Aus-
schuss, dem zudem nur bestimmte (n&mlich tarifgebundene) Mitglieder angehdren durfen,
nicht zulassig. Auch wenn die Innung nach § 54 Abs. 3 Nr. 1 HwO uber den Gebrauch ihrer
Tarifbefugnis disponieren durfe, habe der Abschluss von Tarifvertrégen nicht lediglich eine
untergeordnete Bedeutung fur die Innungsmitglieder. Das folge schon daraus, dass er die
Innung im AuRenverhdltnis zum jeweiligen Tarifpartner rechtlich bindet. Die in der Hand-
werksordnung vorgesehene Organisation der Willensbildung in einer Innung schlieRe es so-
mit aus, tarifpolitische Angelegenheiten insgesamt der Mitwirkung der Innungsmitglieder in
der Innungsversammlung zu entziehen und lediglich einer bestimmten Gruppe von Vollmit-

gliedern vorzubehalten.

b) Aufgabenbezogene Argumentation

Das Gericht sieht zudem einen weiteren Rechtsverstol3, der sich auf die wahrgenommene
Aufgabe und die insoweit maf3geblichen Vorgaben des Grundrechts aus Art. 9 Abs. 3 GG
ergibt. Es fehle an einem ausreichenden Schutz der in Art. 9 Abs. 3 GG geschiitzten Tarifau-
tonomie, weil die Satzung eine unmittelbare Einflussnahme tarifungebundener Mitglieder auf

tarifpolitische Entscheidungen der Innung nicht vollstéandig ausschliel3e.

Nach der Satzung werde der unter anderem mit der Fihrung von Tarifverhandlungen betrau-
te sozialpolitische Ausschuss von der Innungsversammlung errichtet. Damit seien auch die
tarifungebundenen Innungsmitglieder in der Innungsversammlung an der Auswahl der drei
Mitglieder beteiligt, aus denen der sozialpolitische Ausschuss bestehe. Im Hinblick auf die
verfassungsrechtlich geschitzte Tarifautonomie muissten jedoch die Befugnisse von Mitglie-
dern mit und solchen ohne Tarifgebundenheit klar und eindeutig voneinander getrennt wer-
den. Jegliche, nach der Satzung auch nur méglichen, unmittelbaren Einflussnahmen von OT-
Mitgliedern auf tarifpolitische Entscheidungen des Verbandes miissen ausgeschlossen wer-
den, um einen Gleichlauf von Verantwortlichkeit und Betroffenheit hinsichtlich tarifpolitischer

Entscheidungen zu gewahrleisten.

Obwohl damit der rechtliche Gestaltungsrahmen héchstrichterlich geklart ist, bedeutet das
fur die Praxis aber keineswegs, dass die zuletzt verfolgten Strategien damit hinfallig und die
Rahmenbedingungen fur den Abschluss von Tarifvertragen im Handwerk verbessert waren.

Das ergibt sich aus den folgenden Beobachtungen und Uberlegungen.
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Il. Neue Strategien

Wie Rieble in seinem kritischen Kommentar zur Entscheidung des Bundesverwaltungsge-
richts zutreffend bemerkt, beziehen sich die Ausfiihrungen des Gerichts nicht auf die soge-
nannte zwei Verbande Losung.”” Es ist deshalb fir die Innungen und Innungsverbande bzw.
die Mitglieder weiterhin moglich, eine zweigleisige Strategie zu verfolgen, indem die Innun-
gen darauf ,verzichten mit Wirkung fur ihre Mitglieder Tarifvertrage abzuschlieRen (,kann-
Regelung®) und diejenigen in der Minderheit befindlichen Mitglieder, die Tarifvertrage ab-
schliel3en wollen, zu diesem Zweck einen eigenstdndigen Verband grinden.

De lege lata ist gegen eine solche Vorgehensweise nichts zu erinnern, denn die Griindung
eines solchen Verbandes muss auch nach der Rechtsprechung des Bundesverfassungsge-
richts moglich bleiben. Es besteht deshalb kaum eine gesetzgeberische Mdglichkeit, an die-

ser Stelle einzuwirken.

Das gleiche gilt fir die Umwandlung der ,kann“-Aufgabe in eine pflichtige Aufgabe und zwar
schon deshalb, weil der Abschluss von Tarifvertragen nicht in der alleinigen Einflusssphare
der Innungen und Innungsverbande liegt und auch in den zustandigen Organen eine Mehr-

heit nicht erzwungen werden kann.

Die Entwicklung in der Praxis ist allerdings auch durch Rechtsgestaltungen gepragt, bei de-
nen die Mitgliedschaft in formal von der Innung unabhangigen Arbeitgeberverbanden die
Mitgliedschaft in der Innung voraussetzt. Insoweit ist auf das bereits beschriebene’ Vorge-
hen der Tarifgemeinschaft des hessischen Kraftfahrzeuggewerbes e.V. zu verweisen, bei
dem ganz offen parallelisierte Strukturen ohne formliche Mitwirkung des Landesinnungsver-

bandes geschaffen wurden.

II. Weiterhin erkennbarer Handlungsbedarf

Betrachtet man die Lage in den Innungen etwas genauer, so gibt es jedoch Anhaltspunkte
fur die Annahme, dass die Bereitschaft und das Interesse der Mitgliedsbetriebe zum Ab-
schluss von Tarifvertrdgen deutlich von der Betriebsgrof3e abhangt und dass bei Betrieben
mit einer héheren Zahl an Beschaftigten die Bereitschaft bzw. das Interesse deutlich hdher

ist als bei Klein- und Kleinstbetrieben. Diese und weitere Beobachtungen lassen eine diffe-

77 Rieble, in: Lowisch/Rieble, Tarifvertragsgesetz, § 2 Rn. 567.
78 Siehe oben S. 25.
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renzierende Betrachtung erforderlich erscheinen, um den Interessen der Betriebe insgesamt

besser gerecht zu werden und den Abschluss von Tarifvertragen zu fordern.

Uber die Beobachtungen im Bereich der Innungen hinaus ist aber auch in anderen Teilen der
Organisation des Handwerks ein Verhalten zu beobachten, das auf die Schwachung der
Rechte und Interessen der Arbeitnehmer ausgerichtet ist. Dies betrifft unter anderem den
Bereich der Kreishandwerkerschaften. Immer mehr offentlich-rechtliche Kreishandwerker-
schaften tragen durch Grindung eigener Leiharbeitsfirmen zusatzlich zur Spaltung des Ar-
beitsmarktes im Handwerk bei und erh6hen somit den Druck auf die Einkommen der Be-
schaftigten im Handwerk. So nutzen beispielsweise im Malerhandwerk mittlerweile ca. 60
Prozent der Betriebe das Instrument Leiharbeit, insgesamt wird nach Schéatzung von Bran-

chenkennern ca. 30 Prozent der Arbeitsleistung von Leiharbeitnehmern erbracht.”

Im Sinne einer konsistenten und koharenten Umsetzung von gesetzgeberischen Zielen im
Bereich der Handwerksorganisation stellt es ein widerspriichliches Verhalten dar, wenn im
Bereich der Handwerksinnungen das Ziel verfolgt wird, den Abschluss von Tarifvertragen zu
fordern, und zugleich im Bereich der Kreishandwerkerschaften, deren gesetzliche Pflichtmit-

glieder die Handwerksinnungen sind, Praktiken an zu nehmen, die das Gegenteil bewirken.

79 Auskunft der IG Metall gegeniiber dem Verfasser.
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D. Einzelvorschlage zur Verbesserung der institutionellen Rahmen-

bedingungen zum Abschluss von Tarifvertragen im Handwerk

Die ordnungspolitische Ausgangslage

Vor dem Hintergrund der geschilderten Entwicklungen haben sich in den letzten Jahren die
regierungstragenden Parteien im Koalitionsvertrag 2013, der Deutsche Bundestag in einem
EntschlieBungsantrag sowie die Teilnehmer des Spitzengespréchs zum Branchendialog be-
sorgt zu der skizzierten Entwicklung geauliert.

1. Aussagen im Koalitionsvertrag

Im Koalitionsvertrag zwischen CDU, CSU und SPD: Deutschlands Zukunft gestalten zur 18.

Legislaturperiode wird auf Seite 22 ausgefihrt:

,Die Tarifautonomie macht einen grof3en Teil der Erfolgsgeschichte des Handwerks
aus. Damit das Handwerk zukunftsfahig bleibt, wollen wir die Sozialpartnerschaft und
die Tarifbindung starken. Wir appellieren an die Innungen als Kérperschaften des 6f-
fentlichen Rechts, die wichtige gesellschaftliche Aufgabe und Verantwortung zu Uber-

nehmen, als Tarifpartner zur Verfugung zu stehen.”

Dieser klaren Zielsetzung sind in der abgelaufenen Legislaturperiode jedoch keine spezifi-

schen MaRnahmen auf der Ebene der Gesetzgebung gefolgt.

2. EntschlieBungsantrag des Bundestages

Der 18. Deutsche Bundestag hat am 25.11.20148° mehrheitlich einem EntschlieBungsantrag
zugestimmt, der u.a. die folgende Aufforderung enthalt:

“Il. Der Deutsche Bundestag fordert die Bundesregierung im Rahmen der zur Verfi-

gung stehenden Haushaltsmittel auf,

7. die Sozialpartnerschaft und die Tarifbindung zu starken, damit das Handwerk
zukunftsfahig bleibt. Die Tarifautonomie macht einen groRen Teil der
Erfolgsgeschichte des Handwerks aus. Um im Wettbewerb mit anderen Branchen
Fachkrafte — und somit die zukinftigen Meister und Betriebsnachfolger — gewinnen

und langfristig halten zu konnen, ist es notwendig, im Handwerk gute

80 BT-Drs. 18/3317, 6.
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Arbeitsbedingungen, gute Bezahlung sowie gute Ubernahme- und Aufstiegschancen

in allen Gewerken fur alle Auszubildenden und Beschaftigten umzusetzen”.

Offen bleibt dabei, welche MaRnahmen zur Zielerreichung geeignet sind.

Aussagen in der gemeinsamen Erklarung zum Branchendialog Handwerk im

Ein ahnlich klares Bekenntnis zur Bedeutung der Beteiligung von Handwerksinnungen am

Abschluss von Tarifvertragen findet sich in der Gemeinsamen Erklarung von BMWI, ZDH

und DGB beim Spitzengesprach zum Branchendialog Handwerk am 07.07.2015 in Berlin®

unter Gliederungspunkt 4:

»4. Sozialpartnerschaft und Tarifautonomie

Das Handwerk zeichnet sich in besonderer Weise durch ein hohes MalR an Verant-
wortung gegeniber den Beschaftigten aus. Die Sozialpartnerschaft ist die Basis fir

den Erfolg im Wettbewerb und die Gewinnung qualifizierter Fachkrafte.

Wir sind uns daher einig, dass Tarifautonomie und -bindung weiter gestarkt werden
missen, und werben gemeinsam fir eine lebendige Sozial- und Tarifpartnerschaft im
Handwerk. Passgenaue Tarifvertrage spielen bei der Schaffung guter Ausbildungs-,
Einkommens- und Arbeitsbedingungen eine gewichtige Rolle. Nur die gelebte starke
und vertrauensvolle Tarifpartnerschaft erméglicht das Bewaéltigen der Herausforde-

rungen der Zukunft im Handwerk.

Dazu gehoren durchsetzungsstarke Tarifpartner auf beiden Seiten: mitgliederstarke
Gewerkschaften ebenso wie mitgliederstarke Innungen. Handwerksbetriebe, die Mit-
glied einer tarifgebundenen Innung sind, gehen mit gutem Beispiel voran. Uber ihre
Innung oder ihren Fachverband kénnen die Unternehmen unmittelbar auf die tarifpoli-
tischen Aktivitaten Einfluss nehmen und damit entscheidend zu ihrer Wettbewerbsfa-
higkeit beitragen. Deshalb ist uns die Mitgliedschaft in Innungen mit Tarifbindung ein

gemeinsames wichtiges Anliegen. Wir werden gemeinsam daflr eintreten.”

Auch hier sind Uber das Bekenntnis hinausgehende MalRhahmen kaum zu verzeichnen.

Bereits wirksame unterstitzende MalRhahmen

Bereits wirksam ist dagegen eine wichtige gesetzgeberische MalRnahme, durch die die

Reichweite von abgeschlossenen Flachentarifvertragen verbessert wurde. Durch das Tarif-

81 Bundesministerium fur Wirtschaft und Energie, Gemeinsame Erklarung Handwerk Spitzengesprach
zum Branchendialog, 4.
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autonomiestarkungsgesetz vom 11.08.2014 (TASG)® wurden durch eine Anderung von § 5
TVG die Voraussetzungen fur die Allgemeinverbindlicherklarung von Tarifvertragen abge-
senkt.®® Das bis dahin geltende starre 50 Prozent-Quorum fiir die Allgemeinverbindlicherkla-
rung eines Tarifvertrages wurde gestrichen. An seine Stelle trat ein konkretisiertes offentli-
ches Interesse. Durch das Erfordernis eines gemeinsamen Antrags der Tarifvertragsparteien
wurde sichergestellt, dass die Sozialpartner eine Abstlitzung der tariflichen Ordnung fur not-
wendig erachten. Gesondert geregelt wurde zudem die Allgemeinverbindlicherklarung von
Tarifvertragen Uber gemeinsame Einrichtungen®* zur Sicherung ihrer Funktionsfahigkeit. Ihr

kommt eine verdrdngende Wirkung gegeniiber anderen Tarifvertradgen zu.

Auch mit dieser Regelung reagierte der Gesetzgeber auf den Rickgang der Tarifbindung
und folgt dem franzdsischen Beispiel, durch geringere Anforderungen an die Allgemeinver-
bindlicherklarung die Gestaltungswirkung von Tarifvertragen zu erhdhen. Das setzt jedoch
voraus, dass entsprechende Regelungen getroffen wurden und setzt damit eine Stufe spater

als die hier zu behandelnde Thematik an.

Il. Vorschlage zur Anderung der Handwerksordnung

1. Voruberlegungen

Sollen die ordnungspolitischen Bekenntnisse nicht als bloRe Statements wirkungslos verhal-
len, so missen sie durch konkrete gesetzgeberische MalRnhahmen unterstiitzt werden, wie
sie auf der nachfolgenden Stufe der AVE bereits vorliegen. Wohl wissend, dass die Steue-
rungswirkung verbindlichen Rechts in Bezug auf das Ziel, den Abschluss von Tarifvertrédgen
zu fordern, engen Grenzen unterliegt, weil es immer um die Ausgestaltung eines Freiheits-
rechts gehen muss, ist nach Mdglichkeiten Ausschau zu halten, innerhalb des vom Bundes-
verfassungsgericht umrissenen Rahmens fur die Ausgestaltung der Koalitionsfreiheit zuséatz-
liche Impulse zu normieren. Dafir bieten sich die Regelungen in der Handwerksordnung zu

den Handwerksinnungen an.

Im Folgenden werden deshalb Méglichkeiten fur eine entsprechende Gesetzgebung, die ge-
genwartig auf rechtspolitischer Ebene diskutiert werden, aufgezeigt und auf ihre Tragfahig-

keit hin untersucht.

82 BGBI. | S. 1348.

83 Dazu eingehend Preis/Povedano Peramato, Das neue Recht der Allgemeinverbindlicherklarung im
Tarifautonomiestarkungsgesetz, 2017.

84 Zum Begriff: Heuschmid, in: Daubler (Hrsg.), Tarifvertragsgesetz, § 1 Rn. 1124 ff.
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2. Anderung des § 52 Abs. 1 HWO

a) Vorschlag und Begriindung

In 8 52 regelt die Handwerksordnung die Bildung von Handwerksinnungen und umschreibt
dabei auch allgemein die Aufgaben der Innungen. Dabei steht die Férderung der gemeinsa-
men gewerblichen Interessen der Mitgliedsbetriebe im Vordergrund.

Um die Bedeutung des Abschlusses von Tarifvertragen stéarker hervorzuheben, wird die Ein-
flgung eines neuen Satzteils zu Satz 1 vorgeschlagen:

§ 52 HWO (Neu)

»(1) Inhaber von Betrieben des gleichen zulassungspflichtigen Handwerks oder des
gleichen zulassungsfreien Handwerks oder des gleichen handwerksahnlichen Ge-
werbes oder solcher Handwerke oder handwerkséhnlicher Gewerbe, die sich fachlich
oder wirtschaftlich nahe stehen, kbénnen zur Férderung ihrer gemeinsamen gewerbli-
chen Interessen sowie des Abschlusses von Tarifvertragen zur Ordnung der Arbeits-
bedingungen und der Befriedung des Arbeitslebens im Bereich des Handwerks in-

nerhalb eines bestimmten Bezirks zu einer Handwerksinnung zusammentreten. (...)*

Durch diese Erganzung soll die Aufgabe der Innungen im Bereich des Tarifgeschehens star-
ker als bisher betont und das entsprechende Bewusstsein der Mitglieder und Organe ver-

bessert werden.

b) Rechtliche Wiirdigung

Die Erganzung fuhrt weder zu einer Erweiterung des Aufgabenbereichs der Innungen noch
zu einer zwingenden Verpflichtung der Handwerksinnungen, Tarifvertrage abzuschliel3en.
Sie ist deshalb rechtlich unbedenklich. Der Gesetzgeber wirde dadurch seine Erwartung an

das Handeln der Innungen verdeutlichen.

In der praktischen Wirkung ist zu beachten, dass durch die Regelung auch das Verhalten der
Vertreter der einzelnen Innungen in den Landesinnungsverbanden und den Bundesinnungs-

verbanden entsprechend gesteuert wird.
3. Anderung des § 53 HWO

a) Vorschlag und Begrindung

Die Grundung einer Innung fuhrt nach bisheriger Rechtslage mit Genehmigung der Satzung
nach § 53 HwO zur Entstehung einer rechtsfahigen Korperschaft des oOffentlichen Rechts.

Die Erfullung der Griindungsvoraussetzungen wird vom Gesetzgeber als hinreichendes Indiz
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fur die ausreichende Leistungsfahigkeit der Innung angesehen. Eine besondere Priifung der

Leistungsfahigkeit einer Innung sieht die HwWO dagegen an zwei anderen Stellen vor:

Erstens im Rahmen des § 33 Abs. 1 S. 3 HWO, wenn eine Handwerkskammer erwagt, die
Aufgabe der Gesellenpriifung auf eine Handwerksinnung zu tbertragen. In diesem Fall muss
geprift werden, ob die Leistungsféahigkeit der Innung und die ordnungsgemafe Durchfih-
rung der Prifung sichergestellt ist.

Zweitens im Rahmen des § 76 HwO, der die Auflésung einer Handwerksinnung durch die
Handwerkskammer regelt. Dabei ist vor allem der Riickgang der Mitgliederzahl ein zentrales

Kriterium.

Vorgeschlagen wird nunmehr, den Erwerb und den Fortbestand des Kdrperschaftsstatus als
solchen vom Nachweise einer zugleich spezifischer beschriebenen Leistungsfahigkeit ab-
hangig zu machen. Zu diesem Zweck wird die folgende Neufassung der Regelung vorge-

schlagen:
,HWO 8§ 53 (Neu)

(1) Die Handwerksinnung ist nach Prufung und Feststellung der Leistungsfahigkeit
eine Kdrperschaft des offentlichen Rechts. Die Leistungsfahigkeit der Handwerksin-
nung ist von folgenden Kriterien abhéngig, die erfillt sein mussen, wenn die Hand-
werkskammer inshesondere von der Erméchtigung nach § 33 Abs. 1 Satz 3 HWO o-

der Ubertragung anderer hoheitlicher Aufgaben Gebrauch machen will:

a) die ordnungsgemaliie Bildung eines Gesellenausschusses;
b) die Mdglichkeit einer ordnungsgemalien Besetzung des Gesellenprifungs-
ausschusses;

c) die kontinuierliche Abnahme und ordnungsgemé&f3e fachliche Durchfiihrung
von Zwischen- und Gesellenprufungen;

d) die finanzielle Leistungsfahigkeit der Innung zur Ubernahme der durch die Pru-
fung entstehenden Kosten;

e) Wahrnehmung der sozialpartnerschaftlichen Verantwortung im Bereich der Tarif-
autonomie und —bindung durch die Innung, den zusténdigen Landesinnungs- oder
Bundesinnungsverband. Die Handwerksinnung wird mit Genehmigung der Satzung
rechtsfahig. Die Prifung der Leistungsfahigkeit durch die zustandige Handwerks-

kammer erfolgt regelmaliiig, spatestens alle 5 Jahre.

(2) Der Korperschaftsstatus entfallt, wenn die Leistungsfahigkeit gemafR Abs. 1 nicht
mehr gegeben ist. Wird der Wegfall der Leistungsfahigkeit durch die Rechtsaufsicht
festgestellt, so dndert diese von Amts wegen die Satzung entsprechend. Die Innung

wird mit Anderung der Satzung zu einer juristischen Person des privaten Rechts.
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Fuhrt die Innung den Nachweis, dass die Leistungsfahigkeit wieder besteht, so wird
auf Antrag Uber die erneute Verleihung des Korperschaftsstatus durch Anderung der
Satzung entschieden. Der Antrag kann frihestens ein Jahr nach Entzug des Korper-

schaftstatus gestellt werden.”

Hintergrund dieses Regelungsvorschlags ist eine Praxis, bei der Innungen weitgehend durch
die Ubertragung des Prifungswesens wirtschaftlich leistungsfahig gehalten werden, wobei
dies auch vergleichsweise hohe Priifungsgebihren zur Folge hat. Es soll gesichert werden,
dass die Leistungsfahigkeit der Handwerksinnung unabhéngig von dieser Aufgabenlbertra-
gung besteht, wie es das Gesetz verlangt. Als Sanktion ist nicht die vollstandige Auflésung
der Innung mit entsprechenden Abwicklungserfordernissen, sondern nur der Wegfall des
Status einer Korperschaft des 6ffentlichen Rechts und die Zuweisung des Status einer juris-
tischen Person privaten Rechts vorgesehen, wie ihn auch die Landes- und Bundesinnungs-
verbénde nach § 80 HWO und § 85 HwO besitzen. Das hatte auch zur Folge, dass von den
betroffenen Innungen keine Prifungen mehr durchgefiihrt werden kdnnen. Die Prifungsab-
nahme ist weiterhin sichergestellt, da die Priifungshoheit in diesem Fall automatisch bei der

nach § 33 HwWO zustandigen Handwerkskammer liegt.

b) Rechtliche Wirdigung

Die Erhéhung der Voraussetzungen fir den Erwerb und das Behalten des Koérperschaftssta-
tus stehen in Bezug auf neu zu griindende Handwerksinnungen grundsatzlich im Ermessen

des Gesetzgebers.

Die Regelung entzieht einer Handwerksinnung, die nicht mehr die gesetzgeberischen Erwar-
tungen erfillt, die mit dem Status einer Koérperschaft des offentlichen Rechts verbundene

besondere Anerkennung ihrer Gemeinwohldienlichkeit.

Da mit der Sanktionsmafinahme ,nur* der Ubergang in den Status einer juristischen Person
des privaten Rechts und nicht die vollstandige Auflésung der Organisation verbunden ist,
entstehen keine unverhaltnisméafiigen burokratischen und wirtschaftlichen Folgen, wie sie im
Falle einer Auflésung durch die Ubertragung der Immobilien und wirtschaftlichen Guter auf
andere Rechtstrager sowie die etwaige Griindung einer neuen privatrechtlichen Organisation
entstehen wirden. Zugleich wird fir die Mitglieder die Moglichkeit erdffnet, in Zukunft durch
eine entsprechende Verhaltensdnderung den 6ffentlich-rechtlichen Status erneut zu erlan-

gen.

Die Aberkennung des offentlich-rechtlichen Status kann verwaltungsgerichtlich Uberpruft

werden.
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4, Anderung des § 55 HwO sowie des § 61 HWO

a) Vorschlag und Begriindung

Die Beobachtungen in der Praxis der Handwerksinnungen fiihrten zu der Erkenntnis, dass es
eine unterschiedliche Interessenlage in Bezug auf die Bereitschaft zum Abschluss von Tarif-
vertragen in Abhangigkeit von der BetriebsgroRe und der Zahl der Beschéftigten gibt.8® In der
Tendenz ist festzustellen, dass Betriebe mit mehr Beschéftigten eher dazu tendieren, Tarif-
vertrage abzuschlie3en. Vor diesem Hintergrund kdnnte eine MalRnahme der Forderung des
Abschlusses von Tarifvertrdgen darin bestehen, den Einfluss der Betriebe auf das Tarifwe-
sen betreffende Beschlusse der Handwerksinnung von ihrer Grol3e abhangig zu machen, um
damit mittelbar auch den Interessen der Beschaftigten ein grol3eres Gewicht zu verleihen.

Erforderlich ware dazu eine Anderung in § 55 HwWO und in § 61 HwO. Sie kénnten folgen-

dermaf3en ausfallen:
»8 55 HWO (Neu)

(1) Die Aufgaben der Handwerksinnung, ihre Verwaltung und die Rechtsverhéaltnisse
ihrer Mitglieder sind, soweit gesetzlich nichts darliber bestimmt ist, durch die Satzung

Zu regeln.

(2) Die Satzung muf3 Bestimmungen enthalten tber
(..)

5. die Einberufung der Innungsversammlung, das Stimmrecht entsprechend der Be-

triebsgrofRen in ihr und die Art der BeschlufRfassung®
»8 61 HWO (Neu)

(1) Die Innungsversammlung beschliel3t Uber alle Angelegenheiten der Handwerksin-
nung, soweit sie nicht vom Vorstand oder den Ausschiissen wahrzunehmen sind. Die
Innungsversammlung besteht aus den Mitgliedern der Handwerksinnung. Jedes Mit-
glied hat eine Stimme. Bei der Beschlussfassung tiber Angelegenheiten des Tarifwe-
sens haben die Mitglieder eine bis finf Stimmen. Die Satzung bestimmt fur diesen
Bereich, welche Zahl an Stimmen den Mitgliedsbetrieben entsprechend der Zahl ihrer
Beschaftigten (alternativ: der Zahl der Betriebsstatten) zuerkannt werden. Die Sat-
zung kann bestimmen, daf? die Innungsversammlung aus Vertretern besteht, die von
den Mitgliedern der Handwerksinnung aus ihrer Mitte gewéahlt werden (Vertreterver-
sammlung); es kann auch bestimmt werden, daf3 nur einzelne Obliegenheiten der In-

nungsversammlung durch eine Vertreterversammlung wahrgenommen werden.”

85 Siehe dazu die Ausfiihrungen oben S. 26.
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Durch diese Anderungen sollen die Handwerksinnungen verpflichtet (I) werden, unter Be-
rucksichtigung der Betriebsstrukturen ihrer Mitglieder eine Differenzierung bei den Stimmen-

zahlen vorzunehmen.

b) Rechtliche Wirdigung

Eine Differenzierung beim Stimmrecht in Kdrperschaften des o6ffentlichen Rechts ist zwar
gelegentlich anzutreffen®®, muss aber im jeweiligen Kontext tiberprift werden. MaRgeblich ist
dabei vor allem, welche Rolle dem demokratischen Prinzip aus Art. 20 Abs. 2 GG zukommt,
das grundsatzlich gleiche Rechte verlangt.

Im Bereich der Vollversammlungen der Handwerkskammern (8 103 HwO) sind unterschiedli-
che Stimmgewichtungen nicht vorgesehen. Wie auch bei anderen Personalkorperschaften
folgt aus dem gleichen Status der Mitglieder auch das gleichgewichtige Stimmrecht. Wo es

an abweichenden Regelungen fehlt, ist dies der Regelbefund.

Daraus folgt, dass eine Abweichung vom Regelbefund des gleichen Stimmrechts einer aus-
reichenden sachlichen Rechtfertigung bedarf. Diese kann sich aus dem Gedanken der Funk-
tionsgerechtigkeit ergeben, der besagt, dass die Organstrukturen den Anforderungen der
zugewiesenen Aufgaben entsprechen missen.?” So hat das Bundesverfassungsgericht im
Hinblick auf eine Pluralitét von Interessen in den Industrie- und Handelskammern verlangt,

dass die Binnenorganisation den Interessenstrukturen entspricht.28

Daraus ergibt sich als erstes, dass eine auf alle Aufgabenbereiche bezogene Einraumung
unterschiedlicher Stimmrechte problematisch ist, da fir die sonstigen Aufgabenfelder ein
direkter Zusammenhang zwischen der Betriebsgréf3e und dem ,Interesse® an der jeweiligen
Aufgabe nicht dargelegt ist. Deshalb ist der Vorschlag sachlich auf Entscheidungen zum Ta-

rifwesen begrenzt.

Reduziert man den Anwendungsbereich der differenzierenden Stimmrechte auf den Bereich
des Tarifgeschehens (Abschluss und Kindigung von Tarifvertrdgen sowie alle damit zu-
sammenhangenden Fragen), so reicht es als Rechtfertigungsgrund nicht aus, auf ein faktisch
grolReres Interesse der Betriebe mit einer grofReren Zahl an Beschaftigten am Abschluss von
Tarifvertragen abzustellen. Hinzu kommen muss, dass die damit verbundene Minderung des
Einflusses der Ubrigen Mitglieder verhaltnismagig bleibt. Es muss insbesondere vermieden
werden, dass ein Mitglied mit vielen Beschéftigten oder wenige Mitglieder mit vielen Beschaf-
tigten die Beschlussfassung einseitig beherrschen kénnen. Im Ergebnis ist deshalb eine mo-
derate Abstufung geboten, die eine Umsetzung unter Berticksichtigung der jeweiligen Mit-

gliederstrukturen vorsieht.

86 Etwa bei den Zweckverbanden sowie den Wasser- und Bodenverbanden.
87 Dazu Kluth, VerwArch 102 (2011), 525 ff.
88 BVerfG 12.7.2017 - 1 BvR 2222/12, NVwZ 2017, 1282, Leitsatz 1.
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Das Interesse des Gesetzgebers, den Abschluss von Tarifvertragen im Handwerksbereich
zu fordern, ist nach der Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts ein legitimes Inte-
resse, das sich sowohl auf die Arbeitgeber als auch die Arbeitnehmer bezieht, da beide Sei-

ten insoweit von Regelungen mit einer héheren ,Richtigkeitsgewahr* profitieren.

Zugleich darf aber auch das Interesse der Betriebe mit weniger Beschaftigten nicht aus dem
Blick verloren werden, denn auch diese Betriebe sind im Endeffekt an einen Tarifvertrag ge-
bunden, wenn die Innungsversammlung mit Mehrheit ein entsprechendes Vorhaben be-
schlief3t.

Im obigen Regelungsvorschlag wird als Arbeitsvorschlag eine Hochstzahl von funf Stimmen
vorgeschlagen. Fir eine abschlieRende Abwagung dirfte ausschlaggebend sein, dass dem
Gesetzgeber hinsichtlich der MallBnahmen zur Ausgestaltung und Foérderung der Tarifauto-
nomie ein Gestaltungsspielraum zusteht, den er durch die vorgeschlagene Neuregelung ei-
nes nach BetriebsgroRen differenzierenden Stimmrechts jedenfalls dann nicht Uberschritten
hat, wenn das differenzierte Stimmrecht auf diesen Sachbereich begrenzt bleibt und nicht
wie im Anderungsvorschlag allgemein fur alle Abstimmungen in den Handwerksinnungen

gelten soll.
5. Weitere Anderung des § 61 HWO

a) Vorschlag und Begriindung

In der Praxis werden Tarifvertrage haufig durch die Innungsverbédnde abgeschlossen. Es
stellt sich dabei die Frage, wie weit das Mandat der dort die Innung reprasentierenden
Obermeister reicht, dem Abschluss eines Tarifvertrags zuzustimmen oder einen Ausstieg

aus einem Tarifvertrag zu beschliel3en.

Das Bundesverwaltungsgericht hat in seiner Entscheidung zur OT-Mitgliedschaft betont,
dass die Entscheidung Uber Tarifvertrage zu den wesentlichen Rechten der Mitglieder gehért
und deshalb nicht auf einen Ausschuss verlagert werden kann. An diesen Gedanken an-
knipfend erscheint es sinnvoll, Grundsatzentscheidungen auf der Ebene der Innungsver-
bande, die zu einem Ausstieg aus bestehenden Tarifvertragen fihren, dem Vorbehalt der
Zustimmung durch die Innungsversammlungen der betroffenen Innungen zu unterwerfen. Zu
diesem Zweck kdnnte in 8 61 Abs. 2 HwO, der die Aufgaben der Innungsversammlung nor-

miert, die folgende Regelung ergénzt werden:
»§ 61 Abs. 2 HWO (Neu)

10. die Beschlussfassung uber die Kindigung von bestehenden Tarifvertrdgen und

Uber die Zustimmung des Obermeisters oder des sonstigen Vertreters der Innung zur
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Kindigung eines bestehenden Tarifvertrags des Landesinnungsverbandes oder des

Bundesinnungsverbandes.

Durch diese Regelung wirde die Entscheidung Uber den ,Ausstieg®, nicht aber GUber den Ab-
schluss von Tarifvertrdgen einem Vorbehalt zugunsten der Mitgliederversammlung unterwor-

fen, da dadurch entgegen der gesetzgeberischen Vorgaben in § 53 HWO gehandelt wiirde.

b) Rechtliche Wirdigung

Durch die Regelung werden die zwingenden Zustandigkeiten der Innungsversammlung er-
weitert und zugleich die Entscheidungsbefugnisse des Obermeisters bzw. des sonstigen
entsandten Vertreters in den Organen der Innungsverbande an das Votum der Innungsver-
sammlung gebunden. Die Handlungsfahigkeit und die Handlungsspielrdume der Innungen
und Innungsverbdnde beim Aushandeln und beim Abschluss von Tarifvertragen werden
dadurch nicht geschmalert. Es wird aber eine Verhaltensweise erschwert, die sich als Abkehr
von der gesetzgeberischen Erwartung darstellt, dass Innungen und Innungsverbande sich flr

den Abschluss von Tarifvertragen einsetzen.

Im Falle eines Verstol3es steht zudem allen Mitgliedern der Innungsversammlung ein Klage-
recht vor dem Verwaltungsgericht in der verfahrensrechtlichen Gestalt eines Innenrechts-

streits zu, so dass eine wirksame gerichtliche Kontrolle eréffnet wird.

Rechtliche Bedenken bestehen insoweit in Bezug auf Art. 9 Abs. 3 GG nicht, da lediglich die

Zustandigkeit fur die zutreffenden Entscheidungen prazisiert wird.
6. Anderung des § 87 HWO

a) Vorschlag und Begriindung

Die Kreishandwerkerschaften stellen neben den Handwerkskammern und den Handwerksin-
nungen die dritte offentlich-rechtliche Saule der Organisation des Handwerks dar. Wie bei
den Handwerkskammern handelt es sich um eine Pflichtorganisation, der alle Handwerksin-

nungen des jeweiligen Bezirks angehoren (§ 86 HwO).

Es ist zu beobachten, dass immer mehr 6ffentlich-rechtliche Kreishandwerkerschaften durch
Grindung eigener Leiharbeitsfirmen zusatzlich zur Spaltung des Arbeitsmarktes im Hand-
werk beitragen und somit den Druck auf die Einkommen der Beschaftigten im Handwerk er-
hohen, weil die Leiharbeitsfirmen geringere Entgelte bezahlen. So nutzen beispielsweise im
Malerhandwerk mittlerweile ca. 60 Prozent der Betriebe das Instrument Leiharbeit, insge-
samt wird nach Schatzung von Branchenkennern ca. 30 Prozent der Arbeitsleistung von

Leiharbeitnehmern erbracht.
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Dementsprechend wird eine Beschréankung des Betéatigungsbereichs der Kreishandwerker-

schaften vorgeschlagen:
,§ 87 HWO (Neu)

Die Kreishandwerkerschaft hat die Aufgabe,

1. (...)

3. Einrichtungen zur Forderung und Vertretung der gewerblichen, wirtschaftlichen und
sozialen Interessen der Mitglieder der Handwerksinnungen zu schaffen oder zu un-
terstitzen, ausgeschlossen ist eine wirtschaftliche Betéatigung im Bereich der Arbeit-

nehmeriberlassung.

b) Rechtliche Wirdigung

Durch die Anderung wird ein Verbot der wirtschaftlichen Betatigung durch die Kreishandwer-
kerschaften im Bereich der Arbeitnehmerlberlassung erreicht. Dieses ist effektiv und in sei-
ner Reichweite auf das eigentliche Problem beschrénkt. Es entspricht in seiner Wertung der
Regelung in § 1b AUG fir den Bereich des Baugewerbes und steht (iberdies in Einklang mit
den Wertungen der unionsrechtlichen Leiharbeitsrichtlinie.®® Daran wird deutlich, dass ein
legitimer Zweck verfolgt wird. Verfassungsrechtlich ist die Regelung auch im Ubrigen unprob-
lematisch, da die Kreishandwerkerschaften sich nicht auf Grundrechte berufen konnen, die

eine entsprechende Gestaltungsfreiheit absichern kdnnten.

89 Rijchtlinie 2008/104/EG uber Leiharbeit v. 19.11.2008, ABI. EG Nr. L 327, 9. Dazu Heuschmid, AuR
2015, 280 ff.
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E. Zusammenfassung und Ausblick

Die Bestandsaufnahme zur Tarifbindung im Handwerk hat gezeigt, dass selbst in den Berei-
chen mit einem hohen Organisationsgrad, wie z.B. im Backerhandwerk, der Bestand und
Neuabschluss von Flachentarifvertradgen in erheblichem Umfang riicklaufig ist. Dieser Rlck-

gang wurde und wird durch die gestiegene Zahl an Firmentarifvertragen nicht ausgeglichen.

Mit dem ,Verzicht* auf den Abschluss von Flachentarifvertragen gefahrden vor allem die Ar-
beitgeber das durch Art. 9 Abs. 3 GG eingeraumte Gestaltungsprivileg und Uberlassen im
Falle einer bedenklichen Entwicklung im Bereich der Arbeits- und Wirtschaftsbeziehungen
das Feld dem Gesetzgeber.

Dieser ist aber zugleich befugt und ggfs. verpflichtet, entsprechende Malinahmen zu ergrei-
fen, um den Abschluss von Tarifvertragen zu fordern. Das ist in der Rechtsprechung des
Bundesverfassungsgerichts seit langem anerkannt und jingst durch die Entscheidung zum
Tarifeinheitsgesetz bestatigt worden.

Anknupfungspunkt fur entsprechende gesetzgeberische MaRnahmen kdnnen und sollten die
Innungen und Innungsverbande sein. Ihnen hat der Gesetzgeber ausdrtcklich die Berechti-
gung zum Abschluss von Tarifvertragen verliehen und die korrespondierende Aufgabe zu-

gewiesen.

Obwohl die Entscheidung tber den Abschluss von einzelnen Tarifvertrdgen eine freie ist,
geht das Gesetz von der Erwartung aus, dass die Innungen und Innungsverbénde von die-

sem Recht auch Gebrauch machen.

In diesem Zusammenhang hat das Bundesverwaltungsgericht zutreffend die Zulassigkeit der

Einrichtung von sogenannten OT-Mitgliedschaften in den Innungen fur unzuléssig erklart.

Dieses Verdikt bezieht sich jedoch nur auf bestimmte interne Gestaltungsformen der Innung
und hindert die Innungsmitglieder nicht, den Abschluss von Tarifvertragen auf eine geson-
derte Tarifgemeinschaft auszulagern (Zwei Verbande Lésung). Entsprechende Entwicklun-
gen sind in der Praxis zu beobachten. Sie gehen teilweise so weit, dass nur Innungsmitglie-

der Mitglied einer Tarifgemeinschaft werden kénnen.

Vor diesem Hintergrund sollten die Regelungen zum Innungswesen in der Handwerksord-

nung in mehrerer Hinsicht angepasst werden.

Der gemeinwohlaffine Status einer Korperschaft des offentlichen Rechts sollte einer Innung
nur zuerkannt werden bzw. fortbestehen, wenn sie ausreichend leistungsfahig ist. Dazu soll-

te auch die Wahrnehmung der Aufgaben im Bereich des Abschlusses von Tarifvertrdgen
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gehoren. Innungen, die sich dieser Aufgabe systematisch entziehen, sollten zu juristischen

Personen des Privatrechts werden (Anderung der 88 52, 53 HWO).

Da in der Praxis die mitgliederstarken Betriebe deutlich starker am Abschluss von Tarifver-
tragen interessiert sind, sollte bei der Beschlussfassung tber entsprechende Antrdge diesen
Betrieben in Abhéangigkeit von der Zahl der Beschéftigten oder der Betriebstatten eine hohe-
re Stimmenzahl zuerkannt werden (Anderung 88§ 55, 61 HwO).

Damit der Ausstieg aus Tarifvertragen nicht ohne Mitwirkung der Innungsversammlungen
moglich ist, sollte die entsprechende Beschlussfassungszustandigkeit ausdrucklich im Ge-
setz verankert werden (Neufassung 8§ 61 Abs. 2 HwO).

Im Bereich der Kreishandwerkerschaften sollte schlie8lich die Griindung von Leiharbeitsfir-
men untersagt werden, da auch diese Vorgehensweise dazu fihrt, dass bestehende tarifli-

che Bindungen unterlaufen werden kénnen.

Alle diese Vorschlage bewegen sich innerhalb des verfassungsrechtlichen Gestaltungsrah-
mens, den das Bundesverfassungsgericht anerkannt hat. Sie kédnnen den Abschluss von
Tarifvertragen naturgemaf nicht erzwingen, aber durch deutlichere Impulse einen zusatzli-

chen Anreiz dazu vermitteln.
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