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Die Wirksamkeit von Tarifvertrigen zur
Steuerung des Marktverhaltens von Unternehmen

Abstract

Der nachfolgende Beitrag setzt sich mit der Frage auseinander, inwiefern der
Abschluss von (Haus-)Tarifvertrigen, die auf das Marktverhalten eines
Unternehmens zuzugreifen versuchen, moglich ist. Dabei stehen sich die
Berufsfreiheit des Unternehmers und die Koalitionsfreiheit der Tarifparteien
diametral entgegen. Grundsitzlich denkbar sind nach der hier vertretenen
Auffassung jedenfalls schuldrechtliche Tarifvertrige und aulertarifvertragliche
Vereinbarungen. Jene verstoflen jedoch regelmifBig gegen Art. 12 Abs. 1 GG
als verfassungsrechtliche Grenze, sodass Arbeitskimpfe zur Durchsetzung der
tariflichen Regelungen unzuldssig sind. Im Gegensatz dazu sind freiwillig
geschlossene Tarifvertrige vielmehr Ausdruck der Berufsfreiheit des Arbeit-

gebers und somit zulissig.

* Die Verfasserin studiert Rechtswissenschaften an der Albert-Ludwigs-Universitit Freiburg
und arbeitet als studentische Hilfskraft bei Herrn Prof. Dr Mare-Philippe Weller an der
Ruprecht-Karls-Universitit Heidelberg. Der votliegende Beitrag wurde im Rahmen des
Seminars im Schwerpunkt ,,Arbeit und soziale Sicherung® unter der Leitung von Herrn
Prof. Dr. Sebastian Krebberim WS 2015/16 an der Universitit Freiburg angefertigt.
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I. Einleitung

Tarifvertrige zeichnen sich in klassischer Weise — und im Gegensatz zum
Wettbewerbsrecht des freien Marktes — durch das ,,Gegenmachtprinzip®
zwischen Gewerkschaft- und Arbeitgeberseite aus.! Diese bilden gem. Art. 9
Abs. 3 GG Koalitionen und haben zum Ziel, Vertrige auszuhandeln, die frei
von staatlicher Einflussnahme tber die Arbeits- und Wirtschaftsbedingungen
der Arbeitnehmer bestimmen sollen.? Was ist aber mit Tarifvertrigen, die
vielmehr das Marktverhalten von Unternehmen zu steuern versuchen, also das
Spektrum des klassischen Regelungsbereichs von Arbeitsbedingungen verlas-
sen? Ausgangspunkt ist dementsprechend zunichst die Frage, ob und inwiefern
ein solcher ,,uniiblicher Tarifvertrag geschlossen werden kann.

Zur Veranschaulichung werden zuerst die in diesem Beitrag niher untersuchten
Beispielfille erldutert (IL.). Sodann gilt es herauszuarbeiten, was genau unter
dem Marktverhalten von Unternehmen zu verstehen ist und ob dieses von der
Reichweite der Zustindigkeit der Tarifvertragsparteien, mithin von den
,»Arbeits- und Wirtschaftsbedingungen®, erfasst wird (III. 1.). Dann ist fraglich,
ob diese entsprechenden Inhalte normativ oder schuldrechtlich tarifvertraglich
geregelt werden kénnen und fiir wen sie Wirkung entfalten (III. 2.). Zudem
wird untersucht, ob hier eine tarifliche Regelungssperre greift oder vielmehr die
Méglichkeit besteht, fernab des Tarifrechts marktsteuernde Inhalte vertraglich
zu vereinbaren (III. 3.). Fraglich ist zudem, ob solche (Tarif-)Vertrige mittels
Arbeitskampf erstritten werden dirfen (ITL. 4.) und welchen verfassungsrecht-
lichen Grenzen sie unterliegen (ITI. 5.). Zuletzt soll noch ein Blick auf das
Europarecht geworfen werden (IIL. 6.).

Um eine Ausuferung der Thematik zu vermeiden, beschrinkt sich dieser
Beitrag auf die Untersuchung der Fragestellung beim Abschluss von Haustarif-
vertrigen. Da es den Rahmen dieses Beitrags sprengen wiirde, wird zudem
weder niher auf die Anwendbarkeit des Kartellrechts? noch auf das Betriebs-

verfassungsrecht im Hinblick auf die Rechte des Betriebsrates eingegangen.

U Breideneichen, Gutermarktregelnde Tarifvereinbarungen und Tariftreueerklirungen,
Legitimation innerhalb des Kartells-, Verfassungs- und Europarechts, 2004, S. 12.
2 BVerfGE 44, 322 (340 £.).
3 Trotz weitreichender Problematik zwischen den Grenzen von Wettbewerbs- und
Tarifvertragsrecht findet dieses auf Haustarifvertrige keine Anwendung, ». Wallwirz,
Tarifvertrige und die Wettbewerbsordnung des EG-Vertrages; Wettbewerbsbeschrin-
kende Tarifvertrige und das Kartellverbot des Art. 85 EGV, 1997, S. 65; Krause,
Tarifvertrige zur Begrenzung der Leiharbeit bei und zur Durchsetzung des Equal-Pay-
Grundsatzes Rechtsgutachten fiir HSI, 2. Aufl. 2012, S. 103.
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I1. Beispielsfille

Zur Veranschaulichung der hier untersuchten Fragestellung wird auf zwei
Beispielsfille zurtickgegriffen: Zum einen soll die Regelung eines bestimmten
Einsatzes und einer bestimmten Vergiitung von Leiharbeitnehmern im
Entleiherbetrieb durch die Tarifparteien des Entleiherbetriebs beleuchtet
werden (im Folgenden ,,Leiharbeitnehmer).# Zum anderen wird niher auf das
tarifpolitische Treueverlangen seitens der Gewerkschaft eingegangen.5 Dieser
Fall findet sich z.B. bei Wischereien. Hier wird versucht, das Unternehmen bei
seinen Auftragsvergabeentscheidungen auf bestimmte Gewerkschaftsziele hin
zu dringen; explizit soll der Unternehmer nur solche Vertragspartner wihlen,
die ihrerseits tariflich gebunden sind (im Folgenden ,,Wischereien®).6

ITI. Wirksamkeit von Tarifvertrigen zur Steuerung des Marktverhaltens
von Unternehmen

1. Zustindigkeit der Tarifparteien

Um die Wirksamkeit der hier zu untersuchenden Tarifvertrige zu prifen, ist
zunichst entscheidend, ob diese in die Regelungskompetenz der Tarifvertrags-
parteien fallen und insofern von der Koalitionsfreiheit gem. Art. 9 Abs. 3 GG
erfasst werden. Die Verfassung schiitzt nicht nur die Bildung von Koalitionen,
sondern auch deren Betitigungsfreiheit.” Die Tarifautonomie ist wesentlicher
Bestandteil der koalitionsspezifischen Betitigungsfreiheit und eréffnet den
Tarifvertragsparteien die Mdéglichkeit zum autonomen Abschluss von Tarif-
vertrigen.® Der Schutzbereich des Art. 9 Abs. 3 GG umfasst zum einen den
Zweck der Koalitionen, zum anderen die Grenzen der Kompetenz der
Tarifautonomie.’

a) Marktverhalten von Unternehmen

Gegenstand dieses Beitrags ist die Wirksamkeit von Tarifvertrigen zur
Steuerung des Marktverhaltens von Unternehmen. Um die Reichweite des
Koalitionszwecks hier bestimmen zu konnen, ist entscheidend, welche

* Airbus-Zeitarbeits-Tarifvertrag zwischen Airbus Deutschland und der IG Metall vom
1.4.2003; vgl. Verbandstarifvertrag der nordwestdeutschen Eisen- und Stahlindustrie.
5> IG Metall Wischereitarifvertrige, wobei sich hier das Problem seit Einfiihrung eines
Mindestlohnvertrags 2009 weitestgehend eriibrigt hat; §§ 4 Nr. 6, 6 Abs. 7 AentG.
6 Ausfiuhtlich zu ,,Sauber waschen mit Tarif Riebl, Unternehmerischer Markt-
machteinsatz zur tarifpolitischen Lenkung von Kunden/Lieferanten, ZAAR 2010,
103 (106 £.).
7 Weyand, Die tarifliche Mitbestimmung im Bereich der Arbeitsorganisation, AuR 1991,
65 (67).
8 BVerfGE 4, 96 (106); BAGE 62, 171 (184).
9 Geiselhart, Tarifliche Regelungsmacht bei Haustarifvertrigen und Unternehmerfreiheit,
2013, S. 23; Dietrich, in: ExfK, GG, 15. Aufl. 2015, Art. 9 Rn. 72.
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Sachverhalte unter das Marktverhalten von Unternehmen im kollektiven
Arbeitsrecht zu subsumieren sind. Unter Marktverhalten ist jede Titigkeit auf
einem Markt gemeint, durch die ein Unternehmer auf andere Marktteilnehmer
einwirkt.l0 In Betracht kommen hier unternehmerische Entscheidungen, die
sich im Arbeits- bzw. Gilitermarkt widerspiegeln. Der Unternehmer nimmt
quasi eine ,,janusképfige” Doppelstellung ein, indem er auf der einen Seite als
Arbeitgeber auf dem Arbeitsmarkt, auf der anderen Seite im AuBenverhiltnis
unternehmerisch auf dem Giitermarkt titig wird.!! Davon abzugrenzen sind
Titigkeiten, die lediglich das individualarbeitsrechtliche Innenverhiltnis
zwischen Arbeitnehmer und Arbeitgeber betreffen und keine AuBlenwirkung
auf einen Markt haben, wie Lohnregelungen oder Regelungen tber die Dauer
der Arbeitszeit.!? Fraglich ist, welche Sachverhalte konkret unter den Begriff
Marktverhalten fallen. Zu unterscheiden sind hier das Arbeits- und das
Gitermarktverhalten des Arbeitgebers.

aa) Arbeitsmarktverhalten

Das Arbeitsmarktverhalten des Unternehmens ist mal3geblich geprigt von der
Arbeitgeber-Arbeitnehmer-Bezichung im innerbetrieblichen Bereich, die sich
auf dem Arbeitsmarkt lediglich widerspiegelt.! Es kann dann betroffen sein,
wenn die Gewerkschaft versucht, solche Regelungen tUber das Verhalten des
Unternehmens auf dem Arbeitsmarkt zu treffen, dass dieses seine Nachfrage
nach eigenen Arbeitskriften aufrechterhdlt.!* Der Arbeitgeber kann zum
Beispiel dazu verpflichtet sein, nur bestimmte Arbeitnehmer einzustellen oder
in seinem Arbeitsvertragsverhalten so konditioniert werden, dass hier Mindest-
und Hochstléhne, etwa von den leitenden Arbeitnehmern, festgelegt sind.!5
Darunter fallen zudem Standortfestlegungen, Produktionslinien sowie die
Festlegung von Forschungs- und Entwicklungsprogrammen.!6

bb) Gitermarktverhalten

Hingegen zeichnet sich das Giitermarktverhalten eines Unternehmens dadurch
aus, dass es sich im AuBlenverhiltnis auf den Giiter- und Dienstleistungsmarkt
erstreckt und damit Wettbewerbsparametern ausgesetzt ist.!” Es handelt sich
also weder um Individualarbeitsbedingungen noch um betriebliche Fragen. Das

10 Rabler, in: KB UWG, 29. Aufl. 2001, § 4 UWG Ra. 11, 34.

1 Breideneichen (Fn. 1), S. 14.

12 Rabler (Fn. 10), Rn. 11.34.

139, Wallwitz (Fn. 3), S. 45 f.

14 Frangen, Kampfmitteleinsatz far auflertarifliche Regelungen, ZAAR 27 (2012),
119 (123).

' Liwisch/ Rieble, in: TVG, 3. Aufl. 2012, § 1 Rn. 1151.

16 Ebd., § 1 Ra. 216; 1151; Franzen (Fn. 14), 123.

17y, Wallwitz (Fn. 3), S. 42 f.
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Gitermarktverhalten des Unternehmens ist zum Beispiel dann betroffen, wenn
die Gewerkschaft das Nachfrageverhalten des Unternehmens auf dem
Gitermarkt in Bezug auf das Einkaufsverhalten hinsichtlich der Arbeitsmittel
beeinflussen méchte.’8 Auch geht es um die Frage, mit welchen Vertrags-
partnern der Arbeitgeber zusammenarbeitet sowie um Sachverhalte, die zum
Beispiel Fremdvergaben betreffen.!” Zudem fillt darunter die Rekrutierung von
Leiharbeitnehmern, da hier das Arbeitnehmer entleihende Unternehmen
bezogen auf den Verleiher (der die arbeitsmarkttypischen Risiken trigt) auf
dem Giitermarkt auftritt, um seine Nachfrage nach Arbeitnehmern zu stillen.20
Dasselbe gilt fiir den oben (unter B.) bereits angesprochenen Versuch der
Gewerkschaft, Regelungen tber die Vergitung der Leiharbeitnehmer zu
treffen, indem die Gewerkschaft des Entleiherbetriebs versucht, den Entleiher
dazu zu verpflichten, den Equal-Pay-Grundsatz von Leiharbeitnehmern
innezuhalten. Durch diesen Grundsatz soll sichergestellt werden, dass die
Leiharbeitnehmer wihrend ihres Einsatzes im Entleiherbetrieb den gleichen
Entgeltbedingungen ausgesetzt sind, wie die dortigen Stammarbeitnehmer in
vergleichbarer Position.2! Ferner sei hier der Versuch einer Gewerkschaft
genannt, den Arbeitgeber dazu anzuhalten, nur solche Wischebetriebe zu
beauftragen, die ihrerseits an den Wischetarif mit derselben Gewerkschaft

gebunden sind.?2

b) Koalitionszaweck

Um untersuchen zu kénnen, ob marktbezogene Inhalte durch Koalitionen
tariflich geregelt werden kénnen, ist zunichst fraglich, ob solche Inhalte von
Art. 9 Abs. 3 GG umfasst sind. Art. 9 Abs. 3 GG gewihrleistet die ,,Wahrung
und Foérderung der Arbeits- und Wirtschaftsbedingungen durch die
Vereinigungen.

aa) Arbeits- und Wirtschaftsbedingungen

Maf3geblich ist, was man unter ,,Arbeits- und Wirtschaftsbedingungen®
versteht. Nach h.M. sind damit alle Bedingungen gemeint, unter denen
abhingige Arbeit geleistet sowie eine sinnvolle Ordnung des Arbeitslebens
erméglicht wird und die der generellen Regelung durch Tarifvertrag zuginglich

18 Franzen (Fn. 14), 122.
19 Lgwisch/ Rieble (Fn. 15), § 1 Ra. 1153; Rieble (Fn. 6), 114.
20 Franzen (Fn. 14), 124; Réeble (Fn. 6), 114 Rn. 33.
21 BT-Drucks. 15/25, 5.11.2002, S. 39.
22 Rieble (Fn. 6), 106; Giesen, Grenzen schuldrechtlicher Vereinbarungsmacht tber
Unternehmerverhalten, ZAAR 27 (2012), 57 (61).
5
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sind.?3 Dabei ist das Begriffspaar als funktionale Einheit zu verstehen.?* So
fallen darunter die nach § 1 TVG erfassten Regelungsgegenstinde von
Arbeitsbedingungen. Da Art. 9 Abs. 3 GG die Regelungsbefugnis lediglich
generalklauselartig auf die Arbeits- und Wirtschaftsbedingungen beschrinkt,?s
kénnen von der Zustindigkeit der Koalitionen zunichst nur allgemeine Le-
benssachverhalte, die die private Lebensfithrung ohne Bezug zum Arbeitsleben
betreffen, ausgenommen werden.26 Fraglich ist, ob rein wirtschaftliche, unter-
nehmerische Entscheidungen, die das Marktverhalten des Unternehmens
prigen, von der Tarifautonomie erfasst sind. Reine Giitermarktregelungen sind
den Tarifvertragsparteien verfassungsrechtlich verwehrt.” Wirtschaftsbedin-
gungen des Unternehmens koénnen einer tariflichen Regelung nur dann
unterliegen, wenn sie ecinen erkennbaren Bezug zu Arbeitsbedingungen
aufweisen.?8 Sofern eine unternehmerische Entscheidung abhingige Arbeit
mitbetrifft, kann eine Zustindigkeit der Koalitionen also grundsitzlich in
Betracht kommen. Der Grenzverlauf zwischen Tarifautonomie und unter-
nehmerischer Entscheidung ist jedoch schwer zu ziehen und bedarf im

Folgenden weiterer Erérterung.

bb) Marktverhalten und Arbeits- und Wirtschaftsbedingungen

Fraglich ist, inwiefern das Marktverhalten des Unternehmens vom Schutzbe-
reich der Tarifautonomie erfasst wird und damit in den Zustindigkeitsbereich
der Tarifparteien fillt.

(1) Meinungsspektrum

Teilweise wird vertreten, dass von dem Begriff , Arbeit- und Wirtschafts-
bedingungen® alle MaBinahmen umfasst werden, die als arbeitsrechtliche und
soziale Daten gelten.?? Durch die tarifvertragliche Festsetzung dieser Daten
wird auf die unternehmerische Entscheidung dergestalt Einfluss genommen,
dass sie Auswirkungen festlegt, die die unternehmerische MalBnahme im
arbeitsrechtlichen Bereich hat, ohne dabei aber die Entscheidungsmdoglichkeit

des Unternehmers rechtlich zu beseitigen.’ Andere gehen im Einklang mit der

23 Gamillscheg, Kollektives Atbeitsrecht, Band I, Grundlagen/Koalitionsfreiheit/
Tatifvertrag/Arbeitskampf und Schlichtung, 1997, S. 219 ff.; Dietrich (Fn. 9), Art. 9
Rn. 23; Geiselhart (Fn. 9), S. 23.

2+ Dietrich (Fn. 9), Art. 9 Ra. 72 £; Gamillscheg (Fn. 23), S. 219 ff.; Geiselhart, (Fn. 9), S. 23.
25 BVerfGE 4, 96 (108 £.).

26 Dietrich (Fn. 9), Art. 9 Rn. 74.

27 Lgwer, in: v. Munch/Kunig, GG 1, 6. Aufl. 2012, Art. 9 Rn. 63.

28 Wiedemann, Unternehmensautonomie und Tarifvertrag, RdA 1986, 231 (231 f.).

29 Biedenkopf, Sinn und Grenzen der Vereinbarungsbefugnis der Tarifvertragsparteien,
46. DJT 1966, 97 (163).

30 Ebd., S. 162.
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h.M. der Frage nach, ob die unternehmerische MaB3nahme im Einzelfall den
Rechtskreis des Arbeitnehmers unmittelbar tangiert oder lediglich mittelbar
aufgrund einer Reaktion des Marktes.3! Tarifpolitische Gegenstinde mussen
cinen erkennbaren Bezug zum Rechtskreis des Arbeitnehmers aufweisen.?
Darunter zu verstehen sei die Gesamtheit aller rechtlichen und sozialen Belange
des Arbeitnehmers, die sich aus der abhingigen Arbeit ergeben.? In die
allgemeine Geschiftspolitik dirften sich die Tarifparteien jedoch nicht
einmischen.?* Gleichwohl sei ihre Kompetenz aber auch nicht nur auf die
Folgen der unternehmerischen Entscheidung beschrinkt, sondern kénne sich
bereits auf die soziale Kehrseite als Teilinhalt der unternehmerischen
Entscheidung erstrecken.?5> Danach beschrinke sich die Zustindigkeitsbefugnis
der Koalitionen auf den Gitermarkt, solange ein inhaltlicher Konnex zu
arbeitsrechtlichen Fragen bestehe.’¢ Wiederum andere Vertreter formulieren
den von der Tarifautonomie umfassten Umfang der unternehmerischen
Entscheidung sehr weit.3” Weder der Wortlaut von Art. 9 Abs. 3 GG noch die
Entstehungsgeschichte kénnten eine prizise Auslegung ermoglichen.?® Die
unbestimmte grundrechtliche Formulierung erlaube keine abschlieBende
Bestimmung des Autonomiebereichs der unternehmerischen Entscheidung.?
Daher falle all das unter den Gegenstand tariflicher Bestimmungen, was auch
nur entfernt dem Schutz der Arbeitnehmer diene.*® Nach der Rspr. muss dem
Unternehmer ein gewisser Kernbereich zur autonomen Betitigung seiner
unternehmerischen Entscheidungen zustehen.#! Sodann kdnne eine weitere
Differenzierung nur tiber den Grad der Auswirkungen der unternehmerischen
Entscheidung auf den Arbeitnehmer erfolgen.#? Die Regelungskompetenz der
Tarifparteien sei immer dann gegeben, wenn sich die wirtschaftliche und soziale

31 Wiedemann, Unternehmensautonomie und Tarifvertrag, in: FS-Rieselfeld, 1993, S. 301
(303); Meik, Der Kernbereich der Tarifautonomie, dargestellt am Funktions-
zusammenhang von Unternehmens-, Betriebs- und Tarifautonomie, SAR Band 806,
1987, S. 82 f.; Beuthien, Mitbestimmung unternehmerischer Sachentscheidungen kraft
Tarif- oder Betriebsautonomie?, ZfA 1984, 1 (12).

32 Wiedemann (Fu. 28), 232; ders. (Fn. 31), S. 302.

33 Wiedemann (Fu. 31), S. 303.

34 Ebd.

35 Wiedemann (Fu. 28), 233; Beuthien (Fn. 31), 15.

36 Wiedemann (Fn. 31), S. 303; Beuthien, Die Unternehmensautonomie im Zugriff des
Arbeitsrechts, ZfA 1988, 1 (8 f.).

37 Ddubler, Das Grundrecht auf Mitbestimmung und seine Realisierung durch tarif-
vertragliche Begriindung von Beteiligungsrechten, 1973, S. 328 ff.

38 Weyand (Fn. 7), 68.

39 Ebd.

40 Ebd., S. 70; Runggaldier, Kollektivvertragliche Mitbestimmung bei Arbeitsorganisation
und Rationalisierung, Arbeiten zur Rechtsvergleichung, 1983, S. 92.

4“1 BVerfGE 29, 260 (266 £.); 50, 290 (366).

2 BAGE 064, 284 (290).
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Seite nicht trennen lieBen® und die Unternehmensentscheidung die rechtlichen,
sozialen oder wirtschaftlichen Belange der Arbeitnehmer in ihrer abhingigen
Beschiftigung berihrt.#

(2) Stellungnahme

Bisher konnte bei dieser Problematik weder das Schrifttum noch die Rspr. eine
wirklich abschlieBende Definitionsbestimmung liefern. Der Unternehmer
entscheidet zunichst einmal autonom uber Investitionen, Produktion und
Vertrieb.4> Die Schwierigkeit der Bestimmung der Reichweite der Tarif-
autonomie liegt darin, den tariffernen Kernbereich der unternehmerischen
Entscheidung abzugrenzen.#¢ Insbesondere in den Fillen, in denen die
unternehmerische MaBlnahme am Markt und deren arbeitsrechtliche Folgen
kaum mehr zu trennen sind, fillt diese Grenzzichung schwer.#’ Entscheidend
ist jedoch, dass in diesen Fillen — neben dem marktregelnden Inhalt — der
notwendige arbeitsrechtliche Bezug anerkannt ist, was sich in der Begriffswahl
des januskopfigen Tarifvertrags gerade widerspiegelt.*8 Eine zu enge Auslegung
des Merkmals der ,,Wahrung und Férderung von Arbeits- und Wirtschaftsbe-
dingungen kann daher nicht iiberzeugen. Wire der Bereich lediglich auf Lohn-
und Arbeitsbedingungen beschrinkt, wire der Begriff , Wirtschaftsbedingun-
gen” Uberfliissig.*? Der Gesetzgeber hat bewusst eine offene Begriffsdefinition
gewihlt, um den Tarifparteien die Moglichkeit zur autonomen Anpassung an
soziale Gegebenheiten zu lassen.’® Dem Begriffspaar der Arbeits- und Wirt-
schaftsbedingungen liegt kein alternatives, sondern vielmehr ein kumulatives
Verstindnis zugrunde.5! Letztlich ist es am Uberzeugendsten, Art. 9 Abs. 3 GG
so zu verstehen, dass solche Wirtschaftsbedingungen erfasst werden, in denen
sich die Arbeitsbedingungen der Arbeitnehmer mit den unternehmerischen
Wirtschaftsbedingungen des Arbeitgebers in irgendeiner Form tiberschneiden.>?
Das reicht soweit, dass wann immer eine MaBnahme des Unternehmers
Auswirkungen auf die Arbeit hat, sie potenzieller Gegenstand kollektivrecht-
licher Regelung ist und nicht aus dem Koalitionszweck des Art. 9 Abs. 3 GG

“ BAGE 064, 284 (290).

4 BAG, NZA 1990, 836 (889).

4 Beuthien (Fn. 31), 13.

4 Wiedemann (Fn. 28), 236.

47 Ebd., S. 239.

48 Breidenreichen (Fn. 1), S. 23.

4 Hendriks, Arbeitsrechtliche Vereinbarungen und Kartellrecht, 1976, S. 86.
50 Weyand (Fo. 7), 68; v. Wallwitz (Fo. 3), S. 41; Zeibig/ Zachert, in: Kempen/Zachett,
TVG, 5. Aufl. 2014, § 1 Rn. 944.

S Weyand (Fn. 7), 68.

52 Beuthien (Fn. 31), 14.



Grethe Wirksamkeit von Tarifvertrigen

fillt.53 So kann der gewihtleistete Regelungsbereich nicht ausufern, sondern ist
vielmehr an die arbeitsrechtlichen Parameter gebunden.>* Somit sind januskép-
fige Mafinahmen, d.h. Marktregelungen mit arbeitsrechtlichem Zusammenhang,

vom sachlichen Umfang der Koalitionsfreiheit erfasst.5

cc) Beispielsfille
(1) ,,Leiharbeitnehmer*

Hinsichtlich der Bedingungen des Einsatzes von Leiharbeitnehmern im
Entleiherbetrieb ist fraglich, ob unter Beriicksichtigung des Umstands, dass
zwischen dem Entleiher und dem Leiharbeitnehmer gerade kein klassisches
Arbeitsverhiltnis besteht, eine Zustindigkeit der Tarifvertragsparteien des
Entleiherbetriebs gegeben sein kann. Hier wird seitens der Gewerkschaft
versucht, die Personalbeschaffung in eine bestimmte Bahn zu lenken,’¢ zum
Beispiel iber die Durchsetzung des Equal-Pay-Grundsatzes. Dabei soll
unmittelbar das Vertragsverhiltnis zwischen Entleiher und Verleiher, mittelbar
das Arbeitsverhiltnis zwischen Verleiher und angestellten Leiharbeitnehmern
sowie das Verhiltnis zwischen Entleiher und Leiharbeitnehmer geregelt
werden.”” Im Folgenden wird nicht niher auf das Arbeitsverhiltnis zwischen
Verleiher und angestelltem Leiharbeitnehmer, sondern auf mdgliche Rege-
lungen zwischen Entleiher und Leiharbeitnehmer eingegangen. Teilweise wird
angenommen, hier ginge es seitens des Entleihers lediglich um die
Unterstiitzung der Regulierung fremder Arbeits- und Wirtschaftsbedingungen
der Leiharbeitnehmer,® zumal sich die Frage der Art und Weise der
Zusammenarbeit des Unternehmers mit seinem Vertragspartner der arbeits-
rechtlichen Kollektivregelungsbefugnis entziehe.®® Eine Regelung, die den
Einsatz von Leiharbeitnehmern im Entleiherbetrieb bestimmt, betrifft letztlich
aber auch die Arbeitsorganisation in diesem Betrieb und hat so eine
unmittelbare Auswirkung auf die Stammbelegschaft.®® Zudem geht es bei der
Durchsetzung des Equal-Pay-Grundsatzes auch um die Verfolgung von
Eigeninteressen der Stammbelegschaft, Spannungen und Verdringungsidngsten

53 Hensche, Tarifvertrag und Unternehmenspolitik, Von der Unantastbarkeit der Unter-
nehmerfreiheit, AuR 2004, 443 (448).

> Hendriks (Fn. 49), S. 87.

5 Kulka, Die kartellrechtliche Zulissigkeit von Tarifvertrigen tiber das Ende der
tiglichen Arbeitszeit im Einzelhandeln, RdA 1988, 338 (345); Wiedemann (Fn. 28), 239;
v. Wallwitz (Fn. 3), S. 42.

56 Krause (Fn. 3), S. 45.

57 Ebd.

58 So Franzen (Fn. 14), 124.

59 Grds. ablehnend Rreble (Fn. 6), 114.

0 Geiselhart (Fn. 9), S. 28; Krause (Fn. 3), S. 44 £.
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gegenliber den Leiharbeitnehmern vorzubeugen.®! Eine Einwirkung auf den
»fremdnitzigen® Arbeitnehmeriiberlassungsvertrag kann nicht schon deshalb
zum Ausschluss aus dem Schutzbereich der Koalitionsfreiheit hin zur
ausschlieBlichen Regulierung durch die Dienstleistungsmarkte fihren.®? Fille, in
denen die Gewerkschaft versucht, auf das Nachfrageverhalten des Unterneh-
mens Einfluss zu nehmen, sind von Art. 9 Abs. 3 GG gedeckt, da es hier um
Wahrung und Férderung der eigenen Arbeits- und Wirtschaftsbedingungen
geht.®3 Gegenstand eines Tarifvertrags kann also die Regelung der Kriterien
sein, nach denen der Verleiher vom Entleiherbetrieb (zur Umsetzung des
Equal-Pay-Grundsatzes) auszuwihlen ist.%4 Der Koalitionszweck des Art. 9
Abs. 3 GG bzgl. der Arbeitsbedingungen der Leiharbeitnehmer im Entleiher-
betrieb ist folglich gegeben.

(2) ,,Wischerei

Verlangt die Gewerkschaft vom Unternehmen lediglich Vertragspartner zu
beauftragen, die ihrerseits die tariflichen Standards ihrer Branche einhalten (sog.
Tarifpolitisches Treueverlangen), so sind die Arbeits- und Wirtschafts-
bedingungen des Art. 9 Abs. 3 GG hinsichtlich der Beeinflussung des
Gitermarktverhaltens des Unternehmens mittelbar  betroffen.6> Solche
tarifpolitische Regelungen sind folglich nach Art. 9 Abs. 3 GG zulissig.

a) Fazit

Der Koalitionszweck ist weit zu verstehen. Tarifvertrige, die die Steuerung des
Marktverhaltens des Unternehmens zum Gegenstand haben, sind vom Schutz
des Art. 9 Abs. 3 GG zur ,,Wahrung der Arbeits- und Wirtschaftsbedingungen®
erfasst und kénnen hier nicht von vorneherein ausgeschlossen werden. Dass
solche Regelungen erhebliche Auswirkungen auf die unternehmerische Ent-
scheidung und damit auf den Giitermarkt haben, steht dem nicht entgegen.
Das von der unternehmerischen Entscheidung geprigte Marktverhalten kann
méglicherweise vielmehr Giber die Grundrechtspositionen, zum Beispiel Art. 12
Abs. 1 GG, im Wege der Abwigung addquat vor einer iuberschiefenden
Tarifautonomie geschiitzt werden. Der Zustindigkeitsbereich der Koalitionen
schlieBt Fragen zur Regelungen des Marktverhaltens von Unternehmen ein,

01 Krause (Fn. 3), S. 86 £., 114.
2 Krause, Tarifvertrige zu Wiederherstellung von Equal-Pay, AuR 2012, 55 (58);
ders. (Fn. 3), S. 76.
93 Franzen (Fn. 14), 123.
%4 Berg, Die Auswirkungen der Leiharbeit auf die gewerkschaftliche Interessenver-
tretung, JbArbR 46 (2008), S. 69 (85).
9 Franzen (Fn. 14), 123.
%6 Jarass, Tarifvertrige und Verfassungsrecht; Grundlagen, dargestellt am Beispiel des
Streits um den Ladenschluss, NZA 1990, 505 (500).
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solange diese in einem inneren Zusammenhang zu den Arbeitsbedingungen
stehen.®” Durch diesen weitgefassten Zustindigkeitsbereich hat der Gesetz-
geber zum Ausdruck gebracht, dass die Koalitionsbetitigung eine dynamische,
auf die jeweilige Situation ausgerichtete Arbeits- und Sozialpolitik darstellen
soll.®8 Eine grundsitzliche Regelungskompetenz der Koalitionen fiir Tarif-
vertrige, die das Marktverhalten des Unternehmen (in den oben genannten
Beispielsfillen) steuern, ist gem. Art. 9 Abs. 3 GG gegeben. Davon zu trennen
ist die Frage der Beschrinkung der Reichweite der tarifvertraglichen Ausge-
staltungsfreiheit der Parteien hinsichtlich dieser Sachverhalte.®® Diese gilt es im

Folgenden zu erdrtern.

2. Tarifliche Regelbarkeit

Tarifvertrige bestehen grundsitzlich aus einem normativen und einem
schuldrechtlichen Teil.

a) Normative Regelungsbefugnis

Die Normsetzungsbefugnis ist in § 1 TVG statuiert. Nach § 1 TVG kénnen die
Tarifvertragsparteien Inhalts-, Abschluss-, Beendigungs- und (betriebs-)
verfassungsrechtliche Normen zur Regelung der Arbeitsbedingungen festlegen
sowie Vereinbarungen tUber gemeinsame Einrichtungen nach § 4 Abs. 2 TVG
treffen, die sodann normative, unmittelbare und zwingende Wirkung auf die
Tarifvertragsparteien entfalten (siche § 4 Abs. 1, Abs. 2 TVG).” Umstritten ist,
ob die in § 1 TVG aufgelisteten Regelungsbefugnisse abschlieBenden oder
lediglich beispielhaften Charakter haben.

aa) AbschlieBende Regelungsbefugnis?

Teilweise wird die Auffassung vertreten, die in § 1 TVG aufgelisteten
Normgruppen seien nicht abschlieBend zu verstehen.”! Es miisse deshalb auf
die Generalklausel der Arbeits- und Wirtschaftsbedingungen gem. Art. 9 Abs. 3
GG zuriickgegriffen werden.’? Dies leuchtet jedoch nicht ein. Hitte der
Gesetzgeber lediglich eine beispielhafte Aufzihlung gewollt, hitte er das
sprachlich zum Ausdruck gebracht, wie beispielsweise in § 88 BetrVG durch
das Wort ,,insbesondere”.® Zwar wurde das TVG vor dem Grundgesetz

7 Hendriks (Fn. 49), S. 101.
8 Weyand (Fn. 7), 68.
9 Wiedemann (Fu. 31), 307.
70 Krebber, in: AR Kommentar zum gesamten Arbeitsrecht, 7. Aufl. 2015, TVG, § 1
Rn.1f.
"V Gamillscheg (Fn. 23), S. 539; Weyand (Fn. 7), 71 f.
72 Gamillscheg (Fn. 23), S. 539.
73 Lgwisch/ Rieble (Fn. 15), Gdl. Rn. 135.
11
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verabschiedet.’ Dieser Umstand schlieft jedoch nicht aus, dass der
Gesetzgeber die Normwirkung des TVG abschlieBend regeln wollte. Der
Katalog des § 1 TVG hat daher abschlieBenden Charakter.’> Die
Normsetzungsbefugnis ergibt sich folglich aus den in § 1 Abs. 1 TVG
genannten Arbeitsbedingungen.”¢

bb) Inhaltsnormen
(1) ,,Leiharbeitnehmer*

Beim Airbus-Zeitarbeitstarifvertrag wurde Airbus dazu verpflichtet, durch
Vereinbarung mit verschiedenen Verleiherfirmen sicherzustellen, dass die
Leiharbeitnehmer von ihrem jeweiligen Arbeitgeber die bei Airbus
betriebstbliche Vergiitung erhalten.”” Die Besonderheit liegt darin, dass die
Regelungen zur Bezahlung von Leiharbeitnehmern mit dem entleihenden
Unternehmen festgelegt wurden. Problematisch ist, dass zwischen Entleiher
und Leiharbeitnehmer eben kein Arbeitsvertrag besteht, sondern lediglich ein
tatsdchliches Arbeitsverhiltnis.” Ein Tarifvertrag bindet auf der Tarifseite nur
denjenigen Arbeitgeber, der selbst Partei des Tarifvertrages ist.7 Als
Inhaltsnormen i.S.v. § 1 Abs. 1 TVG koénnen grundsitzlich keine Sachverhalte
erfasst sein, die die Tdtigkeit als solche bzw. deren Umfang abstrakt regeln oder
die Produktionsmethoden erfassen.8® Leiharbeitnehmer unterfallen somit nur
den tariflichen Inhaltsnormen im Verleiher-, nicht im Entleiherbetrieb.8! Fur
die Regelung der Arbeitsbedingungen der Leiharbeitnehmer fehlt dem
Entleiher schlichtweg die Tarifmacht.82 Ein solcher Zeitarbeitstarifvertrag kann
folglich keine normative Regelung entfalten.83

bb) ,,Wischerei

Die Gewerkschaft will in diesen Fillen auf die Auswahl der Geschiftspartner
des Unternehmers Einfluss nehmen. Auch wenn die oben skizzierte
Unternehmensentscheidungen bezogen auf das Marktverhalten unter den

7 Gamillscheg (Fn. 23), S. 539.

75 Lowisch/ Rieble (Fn. 15), Gdl. Ra. 135; Sicker/ Oetker, Grundlagen und Grenzen det

Tarifautonomie, erldutert anhand aktueller tarifpolitischer Fragen, 1992, S. 102.

76 I gwisch/ Rieble (Fn. 15), Gdl. Rn. 135 f.

77 Rieble, Kollektivarbeitsrechtliche Regulierung beim Entleiher, ZAAR 15 (2009), 65

(75); Zusatztarifvertrag Airbus Deutschland und IG Metall vom 1.4.2003.

78 Kranse (Fn. 3), S. 57.

7 Ebd., S. 56.

80 Weyand (Fn. 7), 71.

81 Thiising, in: Thusing/Braun, Tatifrecht, Handbuch, 1. Aufl. Munchen 2011, 5. Kap.

LeihAN Rn. 1.

82 Rieble (Fn. 77), 75.

83 Ebd.; Krause, Tarifvertrige zu Wiederherstellung von Equal-Pay, AuR 2012, 55 (56).
12
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Koalitionszweck des Art. 9 Abs. 3 GG fallen, kénnen sie nicht durch
normativen Tarifvertrag bestimmt werden.’* So zihlen diese Arbeits- und
Gitermarktverhalten weder zu Individualarbeitsbedingungen noch handelt es
sich um betriebliche Fragen. Es ist demnach nicht unter § 1 Abs. 1 TVG
regelbar.8> Aufgrund des abschlieBenden Charakters des TVG konnen Inhalte,
die ein solches Marktverhalten des Unternehmens betreffen, somit nicht mit

normativer Regelungsbefugnis im Tarifvertrag vereinbart werden.

cc) Betriebsnormen
(1) ,,Leiharbeitnehmer*

Betriebsnormen nach § 1 Abs. 1 TVG regeln die Organisationsgewalt des
Arbeitgebers bzw. Fragen der Betriebsgestaltung.8¢ Gem. § 3 Abs. 2 TVG
geniigt hierbei die Tarifbindung des Arbeitgebers, um den betroffenen Normen
im Betrieb Geltung zu verschaffen.8” Teilweise wird vertreten, die Frage der
Vertragspartnerwahl und Aushandlung von Vertragsbedingungen entzieche sich
ginzlich den Regeln des TVG, da hier allein das Marktverhalten des
Unternehmers auf dem Giitermarkt betroffen sei.$ Da aber zum Beispiel
Leiharbeitnehmer im Betrieb des Entleihers unmittelbar arbeiten, konnen diese
nicht grundsitzlich von der Geltung der Betriebsnormen ausgenommen sein.8
Kniipft die Norm an die Eingliederung an, so kann sie zudem fir die
Leiharbeitnehmer Wirkung entfalten.” Allerdings unterfallen den Betriebs-
normen nur solche Regelungen, die im Betrieb einheitlich gelten kénnen.!
Damit sind die Normen gemeint, die nicht das individuelle Rechtsverhiltnis
zwischen Arbeitgeber und Arbeitnehmer zum Gegenstand haben. Dies ist zum
Beispiel bei tariflichen Zeitarbeitshdchstquoten der Fall, da bei der Festlegung
tber den Leiharbeitnehmereinsatz letztlich iber die Zusammensetzung der
Belegschaft im Betrieb entschieden wird und somit Gber die Arbeitsorga-
nisation.”? Bezogen auf den Equal-Pay-Grundsatz ist die Entgelthéhe eine den
Inhaltsnormen zugewiesene Regelungsmaterie, die nur zwischen beidseitig
gebundenen Vertragspartnern gelten kann.”? Somit ldsst sich die Durchsetzung
des Equal-Pay-Grundsatzes in keine Betriebsnorm fassen.

8 Lgwisch/ Rieble (Fn. 15), § 1 Rn. 215.
8 Ebd, § 1 Rn. 1151; 1153; Giesen (Fn. 22), 61.
86 BAG, NZA 1987, 233 (234); Weyand (Fn. 7), 71.
87 Rieble (Fn. 77), 76.
88 Rieble (Fn. 6), 114.
89 Rieble (Fn. 77), 77.
" Thiising (Fn. 81), 5. Kap. LeihAN Rn. 1; Geiselbart (Fn. 9), S. 34.
1 BAG, NZA 1990, 850 (888 f.).
”? BAG, NZA 1991, 675 (677); Geiselhart (Fn. 9), S. 34; Krause (Fn. 3), S. 79 ff.
9 Kranse (Fn. 3), S. 67; Rieble (Fn. 77), 77.
13
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(2) ,,Wischerei

Fir das Tariftreueverlangen seitens der Gewerkschaft gilt das, was unter den
Inhaltsnormen gesagt wurde. Die Vertragspartnerwahl kann weder mittels
Inhalts- noch Betriebsnorm normativ tariflich geregelt werden.

a) Schuldrechtliche Regelungsbefugnis

Fraglich ist, ob gleiches fiir die schuldrechtliche Regelungsbefugnis gilt.
Schuldrechtliche Abreden iber die Rechte und Pflichten der Tarifvertrags-
parteien im Tarifvertrag kdnnen in Haustarifvertrigen von Arbeitgeber und der
Gewerkschaft geschlossen werden und entfalten keine Rechtnormqualitit gem.
§ 4 Abs. 1 TVG.9* Solche schuldrechtlichen Vereinbarungen entfalten Rechte
und Pflichten nur fir die Vertragspartner.”> Mangels normativer Wirkung
bedarf es jedoch der Umsetzung in das Arbeitsverhiltnis oder schuldrechtlich
durch entsprechende Bezugnahmeklauseln der Tarifvertragsparteien.? Ob es
sich bei der zwischen den Tarifvertragsparteien geschlossenen Vereinbarung
um eine normative oder schuldrechtliche Bestimmung handelt, ist mittels
Auslegung gem. §§ 133, 157 BGB zu ermitteln.”

aa) Tarifliche Regelungssperre

Strittig ist, ob schuldrechtliche Verpflichtungen mittels Tarifvertrag einge-
gangen werden kdnnen, wenn sie normativ bereits nicht regelbar sind oder ob
hier vielmehr eine tarifliche Regelungssperre greift.?8 Teilweise wird vertreten,
dass was normativ nicht regelbar ist, auch nicht schuldrechtlich vereinbart
werden kénne.? Der Begriff der ,,Arbeits- und Wirtschaftsbedingungen® sei als
funktionale Einheit zu verstehen, aufgrund derer die schuldrechtliche
Gestaltungsbefugnis nicht weiter reichen kénne als die Normsetzungsbefugnis
der Tarifvertragsparteien, sonst drohe eine strukturelle Uberprivilegierung.100
Dem ist nicht zuzustimmen. § 1 Abs. 1 TVG statuiert keine Regelungssperre
fir nicht tarifliche Arbeitsbedingungen, sondern formuliert lediglich einen
abschlieBenden Katalog fiir solche mit normativem Charakter.1t Uber
schuldrechtliche Regelungen auBlerthalb der Tarifordnung enthilt das TVG

9% Franzen, in: E+fK zum Arbeitsrecht, 15. Aufl. 2015, TVG, § 4 Rn. 1; Liwisch/ Rieble
(Fn. 15), § 1 Rn. 136.
9 Geiselhart (Fn. 9), S. 37; Franzen (Fn. 94), TVG, § 1 Rn. 91.
9 Franzen (Fn. 94), TVG, § 1 Ra. 80.
97 BAG,NZA 2011, 808 (Ls.).
%8 Diskussion im Zusammenhang mit Differenzierungsklauseln Giesen (Fn. 22), 63 f.
9 So ebd., S. 64 ff., 73 bzgl. Steuerung unternehmerischen Verhaltens.
100 Fbd., 66 ff., 73; Mayer-Maly, Gemeinsame Einrichtungen im Spannungsfeld von
Tarifmacht und Organisationspolitik, BB 1965, 829 (833).
100 [ gwisch/ Rieble (Fn. 15), Gdl. Rn. 136; § 1 Rn. 1116.
14
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keine Aussage.!02 Im Ubrigen leuchtet es nicht ein, weshalb ein Unternehmen
mit jedwedem Dritten eine schuldrechtliche Vereinbarung schlieBen darf,
jedoch nicht mit einer Gewerkschaft.!’> Um die Reichweite der schuld-
rechtlichen Regelungsbefugnis bestimmen zu kdnnen, muss sich vielmehr an
Art. 9 Abs. 3 GG orientiert werden: Fillt der vorliegende Sachverhalt noch
unter das Begriffspaar ,,Arbeits- und Wirtschaftsbedingungen®, darf dieser
Inhalt tariftnormibergreifend geregelt werden.!%* Den Koalitionen bleibt so die
Méglichkeit, die Arbeits- und Wirtschaftsbedingungen mittels koalitionsspezi-
fischen Schuldrechtsvertrags zu regeln.105

bb) Beispielsfille

Fraglich ist, wie sich die schuldrechtliche Regelungsbefugnis im Zusammen-
hang mit dem Einsatz von Leiharbeitnehmern und mit der tariftreuen
Vertragspartnerwahl verhalt.

(1) ,,Leiharbeitnehmer*

Weil schuldrechtliche Vereinbarungen nicht normativ gelten, kbnnen sie nur
mit dem Entleiher direkt getroffen werden. Im Hinblick auf den Equal-Pay-
Grundsatz ist fraglich, ob der Entleiher dazu verpflichtet werden kann, diesen
im obligatorischen Teil des Tarifvertrags festzuschreiben und bei Nichteinhal-
tung dem Leiharbeitnehmer gegeniiber zu haften.!% Diese Koalitionsvertrige
kénnen bei Haustarifvertrigen den Leiharbeitnehmern als Vertrige mit
Schutzwirkungen zugunsten Dritter abgeschlossen werden. Eine solche
Vertragskonstellation liegt vor, wenn der Dritte (hier der Leiharbeitnehmer)
keine primiren Leistungsanspriiche erhilt, der Versprechende (Entleiher) aber
Verhaltenspflichten schuldet, deren Vetletzung Schadensersatzanspriiche
auslosen konnen.!” Dasselbe gilt fiir die tarifvertragliche Vereinbarung des
Entleihers mit dem Verleiher, die Leiharbeitnehmer im Entleiherbetrieb unter
den dort geltenden Tarifbedingungen arbeiten zu lassen.!08

102 [ gwisch/ Rieble (Fn. 15), § 1 Rn. 1116.
103 Rieble (Fn. 6), 109.
104 Zachert, Jenseits des Tarifvertrags- sonstige Kollektivvereinbarungen der Koalitionen,
NZA 2006, 10 (13); Kiihning/ Bertelsmann, Tarifautonomie und Unternehmerfreiheit,
Arbeitskampf aus Anlass von Standortentscheidungen NZA 2005, 1017 (1019).
105 T gwisch/ Rieble (Fn. 15), Gdl. Ra. 136; Jacobs, Tartifvertragstecht, 1. Aufl. 2007, § 4
Rn. 165.
106 Kranse (Fn. 3), S. 75 f.
107 Gruneberg, in: Palandt, 74. Aufl. 2015, § 328 Rn. 13; Karthaus, Der Kampf um die
Leiharbeitsldhne hat gerade erst begonnen; Tarifvertrag zur Bezahlung von Leiharbeit-
nehmern in der nordwestdeutschen Eisen- und Stahlindustrie, AuR 2010, 494 (496).
198 Hensche/ Henschmid, in: Daubler, Tarifvertragsgesetz mit Arbeitnehmer-Entsende-
gesetz, 3. Aufl. 2012, TVG § 1 Ra. 793; Thiising (Fn. 81), 5. Kap. LeihAN Ra. 2.
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(2) ,,Wischerei

Fraglich ist, ob es sich der Befugnis der Tarifvertragsparteien entzicht,
schuldrechtlich tarifvertraglich Einfluss auf die Auswahl der Geschiftspartner
der Unternehmer in der Hinsicht zu nehmen, dass sich die Unternehmens-
leitung dazu verpflichtet, nur tarifgebundene Auftragnehmer auszuwihlen, zum
Beispiel tarifgebundene Wischereien. Dem ist nicht so. Zwar ist das Giiter-
marktverhalten des Unternehmens dem normativen Teil des Tarifvertrags
verschlossen, schuldrechtlich kann sich der Arbeitgeber hingegen auch in
seinem Marktverhalten, konkret bei der Auswahl seiner Vertragspartner,
binden.10”

¢) Personelle Reichweite

Inwieweit Nichtorganisierte von den Vereinbarungen der Koalitionen im
Bereich ihrer Tarifautonomie betroffen sein kénnen, ist Frage der Auslegung
des TVG im Lichte von Art. 9 Abs. 3 GG und bedarf besonderer
Rechtfertigung.!0 Das BAG betont den Grundsatz, dass die Tarifparteien bei
arbeitsverhiltnisbezogenen Regelungen zunichst keine Normsetzungsmacht
gegeniiber AuBenseitern haben.!!! Eine Verpflichtung zur Ubernahme von
Vertragsinhalten in Arbeitsverhiltnisse ist jedoch seit jeher mdglich und
Kernbestandteil des deutschen Tarifrechts.!’2 AuBlenseiterklauseln in diesem
Sinne sind Vereinbarungen in Tarifvertrdgen, wonach nichtorganisierte Arbeit-
nehmer (AuBenseiter) den Organisierten gesamtvertraglich oder im Hinblick
auf einzelne Regelungen gleichgestellt werden.!’3 Teilweise werden solche
Klauseln fiir unzuldssig gehalten.!* Diese Ansicht ist jedoch tiberholt.!'> Die
Gewerkschaft fordert regelmiBig auch die Aullenseiter zum Arbeitskampf auf,
fir die entsprechend grundsitzlich die Moglichkeit bestehen muss, von der
geforderten Vereinbarung erfasst zu sein.!’6 Somit sind AuBenseiterklauseln,
jedenfalls solange sie fiir den nichtorganisierten Arbeitnehmer vorteilhaft sind,

zuldssig.!'7 Solche Abreden gehdren in den Bereich der Arbeits- und

109 T gwisch/ Rieble (Fn. 15), § 1 Rn. 1153.
10 BVerfGE 44, 322 (348); Waltermann, Zu den Grundlagen der Tarifautonomie, ZfA
2000, 53 (75).
11 BAG, NZA 2011, 920 (924).
12 Thiising, in: Wiedemann, Tarifvertragsgesetz, 7. Aufl. 2007, § 1 Rn. 861.
13 Thiising (Fn. 81), 5. Kap. AuBlenseiterklausel Rn. 1; Loreng, in: Ddubler, Tarifvertrags-
gesetz mit Arbeitnehmer-Entsendegesetz, 3. Aufl. 2012, TVG § 3 Rn. 274.
114 Mayer-Maly (Fn. 100), 833.
115 BAG, NJW 1968, 1903 (Ls.); Lorenz (Fn. 113), § 3 Ra. 274; Lowisch/Rieble (Fn. 15),
§ 1 Rn. 243.
16 Thising (Fn. 112), § 1 Rn. 862,
W7 Zeibig/ Zachert (Fn. 50), § 1 Ra. 955; Loreng (Fn. 113), § 3 Ra. 274; Thiising (Fn. 112),
§ 1 Rn. 965.
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Wirtschaftsbedingungen und kénnen als Vertrag zugunsten Dritter unmittel-
bare Anspriiche der Aullenseiter begriinden.!!8 Betriebsnormen nach § 1 Abs. 1
TVG gelten hingegen einheitlich in den jeweiligen Betrieben, unabhingig vom
Organisationsgrad der Belegschaft.!!?

d) Fazit

Demnach koénnen zur Steuerung des Marktverhaltens von Unternehmen
schuldrechtliche Tarifvertrige geschlossen werden. Einstellungshéchstquoten
von Leiharbeitnehmern kdénnen sogar als Betriebsnormen normativ geregelt
werden. Mittels AuBenseiterklauseln kénnen nicht organisierte Arbeitnehmer
von solchen tarifvertraglichen Regelungen erfasst werden.

3. Tariflicher Rechtsformzwang

Dariiber hinaus stellt sich die Frage nach einem tariflichen Rechtsformzwang,
d.h., ob die Tarifvertragsparteien dariiber hinaus Inhalte vertraglich festlegen
kénnen, die weder normativ noch schuldrechtlich tariflich regelbar sind. Solche
Koalitionsvereinbarungen sind  grundsitzlich nicht unzuldssig.!?0 Die
Tarifvertragsparteien koénnen frei entscheiden, ob sie zur ,,Wahrung und
Forderung von Arbeits- und Wirtschaftsbedingungen® Tarifvertrige oder
sonstige schuldrechtliche Abreden abschlieBen mdchten.!?! Wird der Bereich
der Arbeits- und Wirtschaftsbedingungen verlassen, fulen diese jedoch nicht
mehr auf der Privilegierung des Art. 9 Abs. 3 GG,!22 sondern leiten sich aus der
allgemeinen Handlungsfreiheit gem. Art. 2 Abs. 2 GG ab und stellen somit kein
koalitionsspezifisches Recht der Betitigungsfreiheit dar.'?3 Die Tarifparteien
sind umfassend rechtsfihig und kénnen schuldrechtliche Vertrige auflerhalb
der Tarifautonomie abschlieSen.’2* Mittels Bezugnahmeklausel kénnen sich die
Arbeitsvertragsparteien diesem Regelwerk im jeweiligen Arbeitsvertrag
unterwerfen.'?> Dartiber hinaus kann durch den echten Vertrag zugunsten
Dritter gem. § 328 BGB jedem dritten Arbeitnehmer Anspriche erwachsen,

18 Thiising (Fn. 112), § 1 Rn. 965.
19 Wiedemann, Der nicht organisierte Arbeitnehmer im kollektiven Arbeitsrecht, RAA
2007, 65 (68); Streit zu personellen Grenzen bei Betriebsnormen; Loritz, Tarifautono-
mie und Gestaltungsfreiheit des Arbeitgebers, 1990, S. 41 ff.
120 Franzen (Fn. 14), 136; a.A. Mayer-Maly, Leistungsdifferenzierung und Tarifmachtbe-
grenzung, BB 1966, 1067 (1069).
121 Déubler, in: Daubler Tarifvertragsgesetz mit Arbeitnehmer-Entsendegesetz, 3. Aufl.
2012, Einl. Rn. 872.
122 Zeibig-Zachert (Fn. 50), § 1 Rn. 947; Franzen (Fn. 94), TVG § 1 Rn. 3.
123 Meik (Fn. 31), S. 154; Franzen (Fn. 14), 128 £.
124 Rjeble (Fn. 6), 115.
125 [ swisch/Rieble (Fn. 15), § 1 Rn. 1119.
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wodurch der Arbeitgeber unmittelbar vertraglich verpflichtet wird.126 Diese
Koalitionsvertrige koénnen bei Haustarifvertrigen zum Beispiel den
Leiharbeitnehmern als echte Vertrige zu Gunsten Dritter gem. § 328 BGB
Anspriiche gegentber dem Entleiher begriinden.'?” Grundsitzlich muss mittels
Auslegung (nach §§ 133, 157 BGB) geklirt werden, ob ein normativer bzw.
schuldrechtlich wirkender Tarifvertrag oder eine sonstige nicht tarifliche
schuldrechtliche Vereinbarung vorliegt und die Parteien sich rechtlich mittels
Vertrag zugunsten Dritter gem. § 328 BGB binden wollen.128 Aufgrund der
Relativitit der Schuldverhiltnisse kommt diesen schuldrechtlichen Verein-
barungen in Bezug auf das Arbeitsverhiltnis des Arbeitnehmers keine
unmittelbare Wirkung zu; vielmehr steht § 328 BGB neben diesem und kann
mittels Bezugnahmeklausel ibernommen werden.'? Die Arbeitnehmer kénnen
die Gewerkschaft mittels Vollmacht (nach §§ 167 ff. BGB) dariiber hinaus dazu
ermichtigen, schuldrechtliche Vertrige zu schlieBen, die zum Inhalt
Regelungen haben, die tariflich nicht regelbar wiren.!30 Beispiele hierfiir sind
unter anderem Vereinbarungen zum Umweltschutz, Produktgestaltungen,
Festlegung von Produktpaletten und die Preisgestaltung.’3! Danach ist auch die
Festlegung der Auftragsvergabe des Unternehmens nach tarifpolitischen
Zwecken, wie oben ausgefithrt, zum Beispiel bei der Auftragsvergabe
tarifgebundener Wischereien, moglich.!32 Dartiber hinaus kann ein Vertrag mit
Schutzwirkung zu Gunsten Dritter geschlossen werden, der dem Dritten zwar
keinen eigenen Leistungsanspruch verschafft, jedoch einen vertraglichen
Schadensersatzanspruch.!?? Ein solcher schuldrechtlicher Vertrag wurde durch
die nordwestdeutsche Eisen- und Stahlindustrie geschlossen. Dieser beinhaltete
die Verpflichtung des Entleihers, darauf hinzuwirken, dass dem Leiharbeit-
nehmer wahrend seines Einsatzes im Entleiherbetrieb seitens seines Verleihers
das dort gewihrte entsprechende Entgelt bezahlt werde.!34

4. Streikrecht

Die Tarifautonomie umfasst die Gewihrleistung des Arbeitskampfes.!35 Alles
was tariflich normativ regelbar ist, kann auch Gegenstand eines Arbeitskampfes

126 T .owisch/Rieble (Fn. 15), § 1 Rn. 1121; Zeibig/ Zachert (Fn. 50), § 1 Rn. 941.
127 Rieble (Fn. 77), 79, Ra. 31, Kranse (Fn. 3), S. 76.
128 BAG, NZA 2005, 178 (180 f.); 1998, 654 (657 f.); Zeibig/ Zachert (Fn. 50), § 1
Rn. 988.
129 I gwisch/Rieble (Fn. 15), § 1 Ra. 1129.
130 Giesen (Fn. 22), 77.
31 Frangen (Fn. 14), 129.
132 Rieble (Fn. 6), 115.
133 BAGE 59, 177 (186); BGHZ 49, 350 (353).
134 Zeibig/ Zachert (Fn. 50), § 1 Rn. 988.
135 Frangen (Fn. 14), 135.
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sein.’3¢ Dementsprechend kénnen Zeitarbeitshdchstquoten, die via Betriebs-
normen beschlossen werden, erstreikt werden.

a) Schuldrechtliche Tarifvertrige

Fraglich ist, ob schuldrechtliche Tarifvereinbarungen erstreikt werden diirfen.
Teilweise wird vertreten, das Streikrecht beschrinke sich auf die durch § 1 TVG
geregelten Normen und sei deshalb fiir schuldrechtliche Vereinbarungen in den
Tarifvertrigen nicht gegeben.!3” Der Ausgangspunkt sei Art. 9 Abs. 3 GG und
nicht § 1 TVG.13 Ebenso wie bei der Argumentation gegen eine tarifliche
Regelungssperre von schuldrechtlichen Koalitionsvereinbarungen, kann auch
hier ein Ausschluss des Streikrechts nicht iberzeugen. Schuldrechtliche
Koalitionsvertrige werden vielfach iber Regelungstatbestinde jenseits der
klassischen Arbeitsbedingungen geschlossen; ein Streikverbot hierfiir wiirde die
Méglichkeiten der Gewerkschaften tbermilig einengen.!? Solange der
Regelungsinhalt von Art. 9 Abs. 3 GG geschutzt wird, besteht die Moglichkeit
der Durchsetzung der Interessen der Arbeitnehmer durch Arbeitskampf.!40
Bezogen auf das in diesem Beitrag untersuchte Beispiel der ,,Leiharbeitnehmer®
steht die Friedenspflicht aus den Tarifvertrigen mit der Verleiherseite dem
Streikrecht nicht entgegen, solange es sich um die Durchsetzung des Equal-
Pay-Grundsatzes auf Entleiherseite handelt.!*! Demnach kdnnen tarifvertrag-
liche Regelungen (iber schuldrechtliche Vereinbarungen) zur Leiharbeit mit
dem Entleiher (zur Durchsetzung des Equal-Pay-Grundsatzes) auch via Streik
grundsitzlich durchgesetzt werden.!42 Dasselbe muss fiir den Einfluss auf die
tariftreue  Vertragspartnerwahl gelten. Grundsitzlich besteht daher fir
schuldrechtliche Tarifvereinbarungen das Recht zu streiken.!*? Das gilt jedoch
nicht uneingeschrinkt, da hier die AuBlenschranke der Koalitionsfreiheit, insb.
das durch Art. 12 Abs. 1 GG geschiitzte Grundrecht des bestreikten
Unternehmens auf unternehmerische Entscheidungsfreiheit, Grenzen aufzeigen
kann.!# Dies gilt es im Folgenden zu erdrtern.

136 BAGE 46, 322 (357).
137 Greiner, ,,Tarifsozialplan® bei Betriebsiibergang?, NZA 2008, 1274 (1277); Giesen
(Fn. 22), 69 f.; Mayer-Maly (Fn. 120), 1069.
138 Giesen (Fn. 22), 69.
139 Frangen (Fn. 14), 130.
140 Frangen (Fn. 14), 147.
141 Berg (Fn. 64), 87; einschrinkend Krause (Fn. 3), S. 130.
142 Berg (Fn. 64), 86.
143 Franzen (Fu. 14), 134; Lowisch/ Rieble (Fn. 15), § 1 Rn. 1167; Kranse (Fa. 3), S. 126.
144 Frangen (Fn. 14), 134 £.
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b) Aufertarifvertragliche schuldrechtliche 1 ereinbarungen

Da auBlertarifvertragliche schuldrechtliche Vereinbarungen nicht unter dem
Schutz des Koalitionszwecks aus Art. 9 Abs. 3 GG stehen, ist hier das
Streikrecht grundsitzlich ausgeschlossen.!45 Die Gewerkschaft handelt hier wie
jedes andere Privatrechtssubjekt und ist so den hierauf anwendbaren
Wertungskriterien des Zivilrechts (und des Kartellrechts) unterstellt.!*¢ Unter
Zugrundelegung der Annahme einer Versagung der Moglichkeit, schuldrecht-
lich tarifvertragliche Regelungen zur Steuerung der tariftreuen Vertragspartner-
wahl zu vereinbaren (a.E. hier ,,Wischerei® ITI. 2. @) bb) (2)), ist fraglich, ob in
diesen Fillen fiir die Méglichkeit des Arbeitskampfes dhnliche Kriterien wie zur
Zulidssigkeit von Unterstiitzungsstreiks herangezogen werden konnen. Die
Gewerkschaft setzt hier auf den Einfluss des direkt bestreikten Unternehmens
als Adressat des Streiks; die Zulidssigkeit des Unterstiitzungsstreiks soll hier die
Funktionsdefizite der Tarifautonomie im eigentlichen Regelungsbereich tiber-
winden.!¥7 Dabei ist die mittels Androhung von Arbeitsniederlegungen erzeugte
Einflussnahme auf das Nachfrageverhalten des Unternehmens, zum Beispiel
fir die Auswahl von tarifgebundene Wischereien, im Verhiltnis zum
Unterstiitzungsstreik ein weitaus schonenderes Mittel, da hier das angegangene
Unternehmen — anders als beim Unterstiitzungsstreik- entscheiden kann, ob es
dem Gesuch der Gewerkschaft nachkommt oder nicht!48 Da fur die
Zulidssigkeit eines Unterstiitzungsstreiks die Ndhe zum Hauptstreik entschei-
dend ist,'#9 gilt, dass ein solches tarifpolitisches Treueverhalten nur dann
zulissig sein kann, wenn die Gewerkschaft ihre eigenen Tarifstandards stiitzen
will.1?0 Das ist fiir die Auswahl von tarifgebundenen Wischerein aber gerade
der Fall. Die IG Metall wollte hier die Auftragsvergabe auf solche Waschereien
beschrinken, die ihrerseits an die 1G Metall-Tarifvertrige gebunden sind.
Insofern kann man in diesem Fall von der grundsitzlichen Zuldssigkeit des
Arbeitskampfs ausgehen.

5. Verfassungsrechtliche Wirksamkeit von Tarifvertrigen zur Regelung
des Marktverhaltens von Unternehmen

Untersucht werden soll nun, welchen Wirksamkeitshemmnissen Tarifvertrige
unterliegen. Es stellt sich die Frage, ob und inwiefern Tarifverhandlungen tber
das Marktverhalten von Unternehmen gefithrt und somit die unternehmerische
Entscheidungsfreiheit beschnitten werden darf. Hierin kénnte ein Verstof3

145 Franzen (Fn. 14), 129.
146 Ebd., S. 138.
17 Ebd., S. 140.
148 .
149 BAG, NZA 2007, 1055 (Ls).
150 Frangen (Fn. 14), 141.
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gegen hoherrangiges Recht liegen. Die unternehmerische Freiheit kénnte der
Tarifautonomie entgegenstehen.

a) Verstof§ gegen excterne Grenzen

Fraglich ist, ob ein normativer bzw. schuldrechtlicher Tarifvertrag gegen
Art. 12 Abs. 1 GG verstot.

aa) Bindung an Grundrechte

Dazu miussten die Tarifvertragsparteien an die Grundrechte gebunden sein.
Dabei gelten die Grundrechtsschranken fiir den Haustarifvertrag ebenso wie
fiir den Verbandstarifvertrag.!5! Aufgrund der schuldrechtlichen und normati-
ven Doppelnatur der Tarifvertrige ist sodann fraglich, ob die Grundrechts-
schranken hier unmittelbare oder mittelbare Bindungswirkung entfalten.

(1) Unmittelbare Bindung

Teilweise wird vertreten, die Tarifvertragsparteien seien unmittelbar an die
Grundrechte gebunden.!® Zum einen seien die Tarifnormen aufgrund der
normativen Wirkung der §§ 1 Abs. 1, 4 Abs. 1 TVG als Gesetzgebung i.S.v.
Art. 1 Abs. 3 GG anzusehen und so in gleichem MaBle wie der Gesetzgeber an
die Grundrechte gebunden.!® Auch wird zum Teil in § 1 Abs. 1 TVG eine
gesetzliche Anordnung der Grundrechtsbindung gesehen,!5* oder die Begriin-
dung mittels Eingliederung der Tarifnormen in die Normenhierarchie!5> bzw.
der sozialen Macht der Verbinde gegeniiber deren Mitgliedern!56 gesucht.

(2) Mittelbare Bindung

Dem widerspricht die wohl h.M. in der Literatur und neuere Rechtsprechung:
Die Tarifvertragsparteien seien keine Staatsgewalt und als Grundrechtstriger
nur mittelbar an die Grundrechte gebunden.!>” Ansatzpunkt ist vor allem die
sog. Schutzgebotslehre von Canaris'® und dem Bl erfG159. Da Tarifvertrige
keine Akte Offentlicher Gewalt sind, unterligen diese keiner unmittelbaren
Grundrechtsbindung; die Schutzfunktion der Grundrechte sei vielmehr

151 [ gwisch/ Rieble (Fn. 15), § 1 Rn. 718.
152 Frithere Rspr. BAGE 1, 258 (262 ff.).
153 BAGE 1, 258 (262 ff.); 4, 240 (250 ff.).
154 Lowisch, Grundrechtsbindung der Tarifvertragsparteien, RdA, 2000, 310 (314).
155 Siicker/ Oetker (Fn. 75), S. 243.
156 Kappler, Tarifvertragliche Regelungsmacht, NZA 1991, 745 (749).
157 BAGE 88, 118, (123 £); BAG, NZA 2004, 1399 (1399); Spelee, in: AR Kommentar
zum gesamten Arbeitsrecht, 7. Aufl. 2015, GG Art. 9 Rn. 66.
158 Canaris, Grundrechte und Privatrecht, AcP 1984, 201 (228).
159 BVerfGE 81, 242 (254 £.); 89, 214 (229 f.).
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mittelbar zu beriicksichtigen.1® Der h.M. ist zu folgen. Somit ergibt sich
grundsitzlich eine mittelbare Grundrechtsbindung fiir Tarifvertrige.

(3) MaB3stab der Grundrechtsbindung

Fraglich ist, an welchem MafBstab sich die mittelbare Grundrechtsbindung
orientiert. Teilweise wird von einer gegeniiber der unmittelbaren Grundrechts-
bindung geringeren Kontrollintensitit ausgegangen.!o! Die Kompetenzen der
Tarifvertragsparteien reichen im Hinblick auf die auszuhandelnden Tarifinhalte
um einiges weiter als die hoheitlichen, sodass lediglich ein Mindestschutz in
Form eines Untermaliverbots gewihrleistet sei.!®2 Andere legen hier keinen
geringeren KontrollmaB3stab zugrunde, sondern halten die Tarifvertragsparteien
im Hinblick auf die Normsetzung ebenso schutzwiirdig wie gegeniiber
staatlichen Regelungen.!3 Gegen eine zu weite Einschrinkung der Kontroll-
intensitit der Grundrechtsbindung und damit fiir eine weitere Offnung des
Handlungsspielraums der Tarifvertragsparteien spricht deren Befugnis, Rege-
lungen zu treffen, die der Staat eben nicht festlegen darf.'%* Letztlich
entscheidend ist der Ausgleich der jeweiligen betroffenen Grundrechtsgiiter,
sodass weder die Tarif- noch die Unternehmensautonomie leerlauft.165

(4) Besonderheiten bei schuldrechtlichen Vertrigen

Da die oben gefithrte Diskussion im Zusammenhang mit den normativen
Regelungen von Tarifvertrigen gefithrt wird, stellt sich die Frage, wie sich die
Grundrechtsbindung zum schuldrechtlichen Teil verhilt. Auch hier gelten die
Vereinbarungen mittels Verbandsgewalt gegeniiber den Vertragsparteien,
sodass eine unmittelbare Bindung der Grundrechte von vornherein
ausscheidet.!66 Vielmehr ldsst sich eine mittelbare Grundrechtsbindung iiber die
zivilrechtliche Generalklausel in den §§ 138, 242 BGB hetleiten.l¢’ Eine
mittelbare Grundrechtsbindung gilt auch fir die privatrechtlichen Schuld-
vertrige, die zwischen den Koalitionen beschlossen werden.198 Teilweise wird
der haustarifvertragsabschlieBende Arbeitgeber jedoch als nicht grundrechts-

160 Tarass/ Pieroth, in: Jarass/Pieroth, GG Kommentar, 10. Aufl. 2009, Art. 1 Rn. 42;
Lowisch/Rieble (Fn. 15), § 1 Rn. 582.
161 Dieterich, Grundgesetz und Privatautonomie im Arbeitsrecht, RAA 1995, 129 (134).
162 Ebd.; Zachert, Elemente einer Dogmatik der Grundrechtsbindung der Tarifparteien,
AuR 2002, 330 (331).
163 Franzen, Kampfverbote fir einzelne Tarifinhalte? dargestellt am Beispiel von Tarif-
vertrigen auf dem Gebiet der Betriebsverfassung, ZAAR 2 (2005), 142 (148).
" BAG, NZA 2007, 343 (345).
" BAG, NZA 1990, 886 (889).
166 Franzen (Fn. 94), TVG, § 1 Rn. 86; Lowisch/ Rieble, (Fn. 15), § 1 Rn. 589.
167 Siicker/ Oetker (Fn. 75), S. 249.
168 Siicker/ Oetker (Fn. 75), S. 249.
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schutzwiirdig angesehen, da ihm durch die autonome Vertragsgestaltung die fir
seine  Schutzbediirftigkeit notwendige Fremdbestimmung seitens des
Arbeitgeberverbandes fehle.'® Dem ist — neben eines durch den Wegfall der
Grundrechtsbindung drohenden schrankenlosen Uberhangs der Tarifauto-
nomie — allerdings entgegen zu halten, dass die besondere Schutzwiirdigkeit
zudem aus der Streikgefahr entspringt, die beim Verbandstarif, wie auch beim
Haustarifvertrag, fiir den Arbeitgeber besteht und durch die sich ein
strukturelles Ubergewicht seitens der Gewerkschaft ergibt, welche die
Schutzbedirftigkeit des Arbeitgebers mithin beim Haustarifvertrag begriin-
det.'”0 Somit sind schuldrechtliche Regelungen des Tarifvertrags und die
privatrechtlichen Schuldvertrige mittelbar an die Grundrechte gebunden.

bb) Eingriff in Art. 12 Abs. 1 GG

Zu kliren ist, ob in der tarifrechtlichen Regelung des Marktverhaltens von
Unternehmen ein Eingriff in das Grundrecht der Berufsfreiheit gem. Art. 12
Abs. 1 GG des Unternechmers liegt. Die Unternehmerfreiheit, die dem
Marktverhalten von Unternehmen zu Grunde liegt, ergibt sich aus den
Schutzbereichen der Art. 12 Abs. 1, Art. 14 und Art. 2 Abs. 1 GG.17! Der
Schutzbereich der Tarifautonomie ergibt sich wie bereits dargestellt aus Art. 9
Abs. 3 GG. Bei freiwillig geschlossenen Haustarifvertrigen kann die
tarifvertragliche Bindung des Arbeitgebers nicht als Einschrinkung der
Unternehmensautonomie betrachtet werden. Vielmehr ibt der Arbeitgeber in
der Gestaltung der Kooperationsbedingungen mit der Arbeitnehmerseite
gerade seine Berufsfreiheit aus.!7? Ein Eingriff in Art 12 Abs. 1 GG liegt hier
nicht vor.!7” Fraglich ist, ob sich im Falle eines drohenden Streiks rechtlich
etwas anderes ergibt. Dies soll im Folgenden erértert werden und spielt
mafgeblich bei der Rechtfertigung eines moglichen Eingriffs in Art. 12 Abs. 1
GG eine Rolle. Durch Art. 12 GG wird generell die Freiheit der Auswahl und
Austibung jeglicher erwerbsbezogener Titigkeiten als Teilhabe am Wettbewerb
geschiitzt.!* Im FEinzelnen zdhlen dazu die Organisations-, Entgelt-,
Verglitungs-, Arbeitsvertrags- und die Wettbewerbsfreiheit des Unterneh-

169 Reuter, Zuldssigkeit und Grenzen tarifvertraglicher Besetzungsregeln, ZfA 1978,
1 (41 f); Weyand, Die tarifvertragliche Mitbestimmung unternehmerischer Personal-
und Sachentscheidungen, 1989, S. 114.
170 Geiselhart (Fn. 9), S. 50.
171 BVerfGE 50, 290 (339 ff.).
172 Krause (Fn. 3), S. 90; Walker, Die freie Unternehmerentscheidung im Arbeitsrecht,
ZfA 2004, 501 (531).
173 Wolter, Standortsicherung, Beschiftigungssicherung, Unternechmensautonomie,
Tarifautonomie, RdA 2002, 218 (222); Walker (Fn. 172), 531.
114 Schmidt, in: ErflK zum Arbeitsreicht, 15. Aufl. 2015, GG, Art. 12 Rn. 9.
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mers.!”> Demzufolge ist davon auch das Marktverhalten zur Betitigung des
Unternehmens im Rahmen des Wettbewerbs sowie der Arbeitsorganisation
erfasst, sodass hier grundsitzlich ein Eingriff in die Berufsfreiheit gem. Art. 12
Abs. 1 GG des Unternehmers vorliegt, wenn er die eben genannten Freiheiten
nicht mehr autonom austiben kann. Das gilt entsprechend zum Beispiel fiir die
Vereinbarung von Héchstquoten beim Einsatz von Leiharbeitnehmern. Die
tarifliche Begrenzung im Entleiherbetrieb in Form einer Besetzungsquote greift
in die Autonomie des Unternechmers dergestalt ein, dass er iber den
Geld/Sachmittel- und Personaleinsatz nicht mehr ginzlich frei entscheiden
kann.!7¢ Muss der Unternehmer aufgrund des Verbots, mehr Leiharbeitnehmer
einzusetzen, auf andere Alternativen zurlickgreifen, ist er erheblich in seiner
Entscheidungsbefugnis eingeschrinkt.!”” Dasselbe ergibt sich bei der Beein-
flussung der Vertragspartnerwahl. Auch fir die Durchsetzung des Equal-Pay-
Grundsatzes und damit der Beschneidung der Arbeitgeberautonomie, tber
seine Geldmittel frei zu entscheiden, kann nichts anderes gelten.!” Somit
bedarf es bei einer Kollision der vorliegenden Grundrechtspositionen aus der
Tarif- und Unternehmerfreiheit eines sachgerechten Ausgleichs im Wege einer
praktischen Konkordanz.179

cc) Rechtfertigung des Eingriffs

Fraglich ist, ob der Eingriff in die Berufsfreiheit des Arbeitgebers gerechtfertigt
sein kann. Dazu ist zu untersuchen, inwieweit die geschiitzten Grundrechte der
unternehmerischen Freiheit nach Art. 12 Abs. 1 GG und die Tarifautonomie
gem. Art. 9 Abs. 3 GG in diesem Zusammenhang zu einem Ausgleich zu
bringen sind. Die Ausiibung des ecinen Grundrechts darf dabei nicht das
Leerlaufen des anderen zur Folge haben, sodass der jeweilige Kern erhalten
bleiben muss.!80 Der Unternehmer muss grundsitzlich frei dariiber entscheiden
konnen, ob er seinen Beruf ausiibt und welche unternehmerischen Ziele er
dabei mit welchen Mitteln verfolgt.!8! Daher kénnte das Druckmittel eines
erzwungenen Tarifvertrags diesem Kernbereich seiner unternehmerischen
Freiheit entgegenstehen. Teilweise wird vertreten, die Moglichkeit des
Arbeitskampfes stiinde fiir alle tariflich regelbaren Inhalte offen.!82 Dadurch
wiirde der Gewerkschaft jedoch ein ausuferndes Recht zur zwangsweisen

Durchsetzung eines eigentlich freiwillig geschlossenen Haustarifvertrags

175 BVerfGE 50, 290 (363); Geiselhart (Fn. 9), S. 61 f.
176 . AG, NZA-RR 2003, 592 (594); Geiselhart (Fn. 9), S. 79.
177 Geiselhart (Fn. 9), S. 79.
178 A.A. Krause (Fn. 3), S. 95.
179 BVerfGE 39, 1 (43); Schmidt (Fn. 174), GG, Einl. Rn. 51.
180 BAGE 64, 284 (295); BAG, NZA 1990, 886 (889).
181 BAG, NZA 1990, 886 (889); Frangen (Fn. 14), 134.
182 Déubler (Fn. 37), S. 428 f.; Meik (Fn. 31), S. 51 f.; wohl auch BAGE 46, 322 (357).
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gewihrt werden, was im Widerspruch zur grundrechtlich gewihrten
Unternehmerfreiheit stiinde.!83 Bei konsequenter Anwendung dieser Ansicht
kénnte man den Tarifparteien zur Vermeidung des Zugriffs auf die
unternehmerischen Entscheidungen mittels Arbeitskampf bereits die tarifliche
Regelungsbefugnis fiir derartige Sachverhalte entziehen.!$* Dies kann aber nicht
tberzeugen (III. 2. b.). Fraglich ist hier also lediglich die Eingriffsintensitit,
d.h., ob die zwangsweise Durchsetzung eines Arbeitskampfes, geschiitzt durch
die Koalitionsbetitigungsfreiheit nach Art. 9 Abs. 3 GG, hier unverhiltnis-
miBig in die Berufsfreiheit des Unternehmers gem. Art. 12 Abs. 1 GG eingreift.

(1) ,,Leiharbeitnehmer*

Fraglich ist, wie sich die widerstreitenden Grundrechtspositionen bei einer
normativ tariflichen Vereinbarung von Héchstquoten bei der Leiharbeit
verhalten. Die tarifliche Begrenzung im Entleiherbetrieb in Form einer Quote
greift in die Unternehmerfreiheit des Arbeitgebers ein (I. 5. @) bb)). Die
Gewerkschaft ubt hier einen erheblichen Einfluss auf die Personalent-
scheidungsfreiheit des Arbeitgebers aus. Demgegeniiber kénnte eine derartige
Begrenzungsquote der Leiharbeitnehmer — quasi als Besetzungsregel — dem
Schutz der Stammarbeitnehmer dienen:!85 Hierzu konnte man den Uberfor-
derungs- und Bestandsschutz anfithren. Die Stammarbeitnehmer wirden durch
cine Leiharbeitnehmerquote davor geschiitzt, belastende Einarbeitungsauf-
gaben tbernehmen zu missen oder nach und nach durch Leiharbeitnehmer
ausgetauscht zu werden.!8¢ Allerdings ist die Entscheidung iber die (Neu-)
Besetzung von Arbeitsplitzen gerade Ausdruck der Unternehmerfreiheit des
Arbeitgebers.'87 Mithin tberwiegt hier letztlich die grundrechtlich geschiitzte
Unternehmerfreiheit gegeniiber der Koalitionsfreiheit der Gewerkschalft.

Im Hinblick auf die Durchsetzung des Equal-Pay-Grundsatzes versucht die
Gewerkschaft auf das Vertragsverhalten zwischen Entleiher und Vetleiher
dergestalt Einfluss zu nehmen, dass der Entleiher auf die Einhaltung des Equal-
Pay-Grundsatzes durch den Verleiher hinwirkt. Eine Rechtfertigungsmdoglich-
keit fir den Eingriff in die Ausiibung der Unternehmerfreiheit des Arbeitgebers
ist hier nicht ersichtlich. Vielmehr musste die Gewerkschaft mit der
Verleiherseite entsprechende Vertrige abschlieBen, um die Einhaltung des
Grundsatzes addquat sicherzustellen. Im Bezug auf den Einsatz von Leiharbeit-
nehmern kann lediglich der Schutzgedanke der Stammarbeitnehmer seitens der

183 Geiselbart (Fn. 9), S. 110 f.
184 Vgl. ebd., S. 111.
185 Ebd., S. 80 f.
186 .
187 Geiselpart (Fn. 9), S. 80 £.
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Gewerkschaft ins Gewicht fallen. Das Recht der Gewerkschaft, hier einen
Arbeitskampf zu fithren, Uberwiegt in der Abwigung mit dem Grundrecht des
Arbeitgebers nach Art. 12 Abs. 1 GG nicht, zumal ein Verbot des
Arbeitskampfes hier als deutlich milderes Mittel anzusehen ist, als ein
ginzliches Verbot des Abschlusses von solchen tariflichen Befugnissen.!8
Vielmehr optimiert ein Verbot des Streikrechts beide hier betroffenen
Grundrechtspositionen, die Tarifautonomie und die unternehmerische
Freiheit.!8? Damit wiirde die kampfweise Durchsetzung tariflicher Regelungen
zum Einsatz von Leiharbeitnehmern rechtwidrig in die Berufsfreiheit des

entleihenden Arbeitgebers eingreifen.!9

(2) ,,Wischerei

Zweifelsohne kann fiir die Beeinflussung der Vertragspartnerwahl nichts
anderes gelten. Der Arbeitgeber ist hier massiv im Kern in seiner Ausgestaltung
der Unternehmerfreiheit beschnitten. Dies konnte nur durch eine ebenso
schiitzenswerte Grundrechtsposition gerechtfertigt werden. Diese liegt hier
jedoch nicht vor. Zwar gilt die tariftreue Auftragsvergabe dem Schutz der (hier
in den ,,Wischereien®) betroffenen Arbeitnehmer. Letztlich kann der tarif-
politische Zweck zur tariftreuen Vertragsgestaltung diesen massiven Eingriff in
die Gestaltungsfreiheit des Arbeitgebers jedoch nicht rechtfertigen.!!

a) Fazit

Vorliegend tUberwiegt zwischen den widerstreitenden Positionen mithin das
Recht des Unternehmers, sodass bei den hier untersuchten Fillen
StreikmaBnahmen der Gewerkschaft sidmtlich unrechtmiBig in die
Berufsfreiheit des Unternehmers gem. Art. 12 Abs. 1 GG eingreifen wiirden.
Demzufolge wiren solche erzwungenen Tarifvertrige unwirksam.

6. Europarecht

Zuletzt gilt es herauszufinden, wie sich das geltende Unionsrecht zu Tarif- und
sonstigen Vertrigen mit marktbezogenem Inhalt verhilt.

a) Europarechtlicher Rabmen fiir Tarifvertrige?
aa) Buropiisches Tarifvertragsrecht?

Tarifvertrige mussen neben dem deutschen Recht auch mit dem Recht der

Europiischen Union vereinbar sein und aufgrund des grundsitzlichen Vorrangs

188 Franzen (Fn. 15), 135.
189 Walker (Fn. 172), 532; Frangen (Fn. 14), 135.
190 Geiselhart (Fn. 9), S. 118.
1 [ gwisch/ Rieble (Fn. 15), § 1 Rn. 973.
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des Unionsrechts mithin unionskonform ausgelegt werden.!92 Andererseits darf
die Rechtsetzung der EU dabei nicht so weit gehen, dass dadurch die
Kollektivvereinbarungsautonomie unangemessen beschnitten wurde: Dies
ergibt sich aus den sozialpolitischen Zielen der Union nach Art. 151 AEUV
und der Bindung an die Grundrechte-Charta (GRC) gem. Art. 6 Abs. 1 S. 1
EUV, Art. 51 GRC, die in Art. 28 GRC die Kollektivvertragsautonomie
gewihrleistet.! Nach Art. 153 Abs. 5 AEUV kommt der EU in diesem
Zusammenhang hinsichtlich des Koalitions- und Arbeitskampfrechts keine
cigenstindige Regelungskompetenz zu.1% Das Tarifvertragsrecht ist stattdessen
Angelegenheit der Nationalstaaten.!®> Das Europarecht hilt — nicht zuletzt
aufgrund der jeweils hochst unterschiedlichen Ausgestaltung der dortigen
Systeme der Arbeitsbeziehungen — bisher keinen Rechtsrahmen zur Regelung
europiischer Kollektivvereinbarungen bereit.!% Somit kann das europdische
Arbeitsrecht zur Beantwortung der Frage nach der Wirksamkeit von
Tarifvertrigen mit marktsteuerndem Inhalt bisher keinen adiquaten
Regelungsrahmen liefern.

bb) Sozialvereinbarungen mittels sozialen Dialogs

Ein zentrales Werkzeug im Zusammenhang mit europiischen Kollektiv-
verhandlungen stellt im Unionsrecht der ,,soziale Dialog” dar. Nach Art. 155
Abs.1 AEUV koénnen die Sozialpartner mittels des sozialen Dialogs
europiische Sozialvereinbarungen schlieBen.!” Fraglich ist folglich, welche
rechtliche Bedeutung dieser Befugnis zukommt, d.h., ob sich hieraus eventuell
doch eine Rechtssetzungskompetenz nach EU-Recht ableiten lisst. Getrennt
von der Frage der Regelungsbefugnis ist jedoch zundchst umstritten, wer unter
den Begrift ,,Sozialpartner fillt.! Teilweise wird vertreten, dass davon nicht
nur Akteure auf Unionsebene erfasst seien: Absatz 2 des Art. 155 AEUV
spreche lediglich neutral von Sozialpartnern.'”” Zudem wiirde es der

Vereinbarungsautonomie widersprechen, die Sozialpartner auf Unionsebene

192 Kocher, in: Kempen/Zachett, TVG, 5. Aufl. 2014, GdL Ra. 393; Lissabon Vertrag
ABLC-115/344 v. 9.5.2008.
193 Krebber, Soziale Rechte in der Gemeinschaftsordnung, RdA 2009, 224 (225 f.); Kocher
(Fn. 192), GdL Rn. 395.
194 Kocher (Fn. 192), Gdl. Rn. 395; Zimmer, Entwicklungsperspektiven transnationale
Kollektivverhandlungen in Europa; Schaffung eines rechtlichen Rahmens fiir trans-
nationale Kollektivvertrige in der Europiischen Union, EuZA 2013, 247 (254);
Lowisch/ Rieble (Fn. 15), Gdl. Ra. 255.
195 Zimmer (Fn. 194), 247.
196 Fjpd.
197 Schiek, in: Diubler, Tarifvertragsgesetz mit Arbeitnehmer-Entsendegesetz, 3. Aufl.
2012, TVG Einl. Rn. 754.
198 Ebd., Rn. 758 ff.
199 Ebd., Einl. Rn. 802.

27



Grethe Wirksamkeit von Tarifvertrigen

derart zu beschrinken.2®® Dem ist jedoch nicht zuzustimmen. Art. 155 Abs. 1
AEUYV bezieht sich nur auf Sozialpartner auf Unionsebene.?’! Eine Erstreckung
auf nationale Tarifvertragsparteien wiirde der Regelungssperre des Art. 153
Abs. 5 zuwiderlaufen.202 Folglich sind die in diesem Beitrag untersuchten
Haustarifvertrige von vorneherein nicht von derartigen Sozialvereinbarungen
nach Art. 155 Abs. 1 AEUYV erfasst.

b) Sonstige Wirkung des Unionsrechts anf nationale Tarifvertrage

Grundsitzlich gilt also fiir die in Deutschland geschlossenen Kollektivvertrige
das nationale Recht.203 Moglicherweise entfalten jedoch andere europiische
Rechtsnormen Wirkung auf den nach nationalem Recht geschlossenen Tarif-
vertrag.204 Das Primiérrecht der EU wirkt grundsitzlich unmittelbar fiir die
Tarifvertragsparteien ohne zusitzliche Umsetzung in das jeweilige nationale
Recht.205 Auf primirrechtlicher Ebene kommt zum einen Art. 28 GRC in
Betracht. Dieser gewihtleistet ausdriicklich die Kollektivvereinbarungsauto-
nomie.?% Laut Ex#GH kénnen diese Grundrechte die Tarifparteien unmittelbar
binden, soweit sie im Anwendungsbereich des Unionsrecht kollektive Rege-
lungen treffen (Art. 153 AEUV).207 Einen konkreteren Regelungsrahmen kann
Art. 28 GRC bezogen auf das Koalitionsrecht jedoch nicht gewdhrleisten, da
dem die Regelungssperre des Art. 153 Abs. 5 AEUV entgegensteht.208

Dartiber hinaus konnte man daran denken, dass der Koalitionszweck nach Art.
9 Abs. 3 GG auf unionsrechtlicher Ebene an einer strengeren Beurteilung zu
bemessen ist, sodass Kollektivvertrige, die das Marktverhalten von Unterneh-
men zu steuern versuchen, vielmehr den MaB3stiben der Wettbewerbsfreiheit
gem. Art. 101 AEUV unterliegen wiirden.2? Dies hat der E#GH nunmehr
verneint.2!9 Vielmehr muss das, was national durch das mitgliedschaftliche

Tarifsystem gerechtfertigt ist, auch europarechtlich gelten.?!! Die Reichweite

200 Schiee (Fn. 197), Einl. Rn. 802.
201 Krebber, in: Callies/Ruffert EUV/AEUV-Kommentar, 4. Aufl. 2011, Art. 154 Rn. 9.
202 Epd., Art. 154 Rn. 8.
203 Kocher (Fn. 192), § 4 Rn. 22.
204 Nicht angesprochen wird im Folgenden die Wirkungsreichweite des deutschen
Tarifrechts auf auslindische Sachverhalte sowie die Anwendung auslindischer Tarif-
vertrige in Deutschland, hierzu Kocher (Fn. 192), § 4 Rn. 24 ff.
205 EyGH, NZA-RR 2001, 20 (21 £.); NZA 2008, 124 (127 £.).
206 [ gwisch/ Rieble (Fn. 15), Gdl. Rn. 253; Kocher (Fn. 192), § 4 Rn. 18.
207 EnGH, NZA 2008, 124 (127 £.).
208 Krebber (Fn. 201), Art. 28 EU-GRC Rn. 7.
209 Umfassend zum EGV Breideneichen (Fn. 1), S. 67 ff.
210 Vel. ExGH, DB 2000, 826 (827 f.); Breidenreichen (Fn. 1), S. 98.
211 Breidenreichen (Fn. 1), S. 98.
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des Koalitionsschutzes findet hier unionsrechtlich somit keine andere Beurtei-
lung.

Auf Sekundirebene des EU-Rechts sind keine weiteren Beschrinkungen fiir die
in diesem Beitrag untersuchten Tarifvertrige ersichtlich.

¢) Fazit

Es bleibt mithin abzuwarten, ob die EU in Zukunft einheitliche Regelungen zu
transnationalen Kollektivvereinbarungen entwickeln wird. Aus all den oben
genannten Normen ldsst sich keine hinreichende Rechtsgrundlage fiir ein
europidisches Tarifrecht und damit keinen eigenen rechtlichen Rahmen fir
Kollektivvertrige auf europiischer Ebene ableiten.?!2 Fiir die in diesem Beitrag
untersuchte Frage kann das Unionsrecht also derzeit keine weitergehende
Antwort bieten. Somit ist auf die hier erarbeitete Rechtslage nach deutschem

Koalitionsrecht zu verweisen.

IV. Gesamtbetrachtung

Zusammenfassend fallen Haustarifvertrige, die inhaltlich das Marktverhalten
von Unternehmen steuern wollen, zunichst in die Zustdndigkeit der
Tarifvertragsparteien und sind mithin vom Koalitionszweck des Art. 9 Abs. 3
GG vom Begriffspaar der ,,Wahrung und Foérderung von Arbeits- und
Wirtschaftsbedingungen® erfasst, solange sie einen arbeitsrechtlichen Bezug
aufweisen. Zwar entfillt in den allermeisten Fillen eine normative Regelungs-
befugnis. Ausgenommen hiervon sind aber zum Beispiel Zeitarbeitshéchst-
quoten als Betriebsnormen gem. § 1 Abs. 1 TVG. Den Tarifvertragsparteien
bleibt jedoch die Méglichkeit, marktsteuernde Inhalte iber schuldrechtliche
Tarifvertrige festzulegen und iber entsprechende Bezugnahmeklauseln im
Arbeitsvertag auch die nicht organisierten Arbeitnehmer zu binden. Dartiber
hinaus ist ein Ruckgriff auf das allgemeine Vertragsrecht zuldssig, der mittels
Vertrag zugunsten Dritter gem. § 328 BGB oder mittels Vertrag mit Schutz-
wirkung zugunsten Dritter fiir die Arbeitnehmer Wirkung entfalten kann.
Zudem koénnen aulertarifvertragliche Schuldvertrige geschlossen werden.
Tarifvertrige sind inhaltlich mittelbar an die Grundrechte der Tarifvertrags-
parteien gebunden. Grenzen bietet hier als verfassungsrechtliche AufBlen-
schranke die Berufsfreiheit des Unternehmers gem. Art. 12 Abs. 1 GG, die
regelmiBig dem Recht der Gewerkschaft auf Ausiibung der Tarifautonomie in
den hier aufgeworfenen Fillen vorgeht. Janusképfige Tarifvertrige stellen somit
bei Abschlissen unter Streikdruck rechtswidrige Eingriffe in das von der

212 Zeibig-Zachert (Fn. 50), § 1 Rn. 987, § 4 Rn. 20; fiir Betriebsvereinbarungen s. Rehberg,
Die kollisionsrechtliche Behandlung europiischer Betriebsvereinbarungen, NZA 2013,
73 ff.
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unternechmerischen Entscheidung geprigte Marktverhalten des Unternehmers
gem. Art. 12 Abs. 1 GG dar. Dem Recht auf Arbeitskampf zur Durchsetzung
der tariflichen Regelungen als Ausdruck der Tarifautonomie steht die
Unternehmerfreiheit entgegen, sodass solche Arbeitskimpfe unzuldssig sind.213
Das Europarecht stellt zudem bisher keinen Rechtsrahmen fir etwaige
Kollektivvereinbarungen zur Verfiigung. Vielmehr gilt das jeweils nationale
Kollektivrecht.

In Bezug auf die Ausgangsfrage, der Wirksamkeit von Tarifvertrigen zur
Steuerung des Marktverhaltens von Unternehmen, ldsst sich festhalten, dass
Tarifvertrige, die das Marktverhalten von Unternehmen zu steuern versuchen
und die unter Streikdruck zustande gekommen sind, regelmiBig unver-
hiltnismiBig in die unternehmerische Entscheidungsfreiheit eingreifen. Die
Méglichkeit, freiwillige Tarifvertrige dieser Art zu schlieBen, ist damit nicht
verwehrt. Vielmehr kommt hier gerade die Berufsfreiheit des Arbeitgebers zum
Ausdruck.

213 Geiselhart (Fn. 9), S. 122.
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