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Tarifeinheitsgesetz — Die neue Unordnung
in der gewillkiirten Ordnung (Teil 1)

Interimslosungen fiir die Betriebspraxis bis zur Entscheidung des Bundesverfassungsgerichtes

Das Gesetz zur Tarifeinheit (Tarifeinheitsgesetz) ist trotz aller Kritik aus
Wissenschaft und Praxis am 10.7.2015 in Kraft getreten. Einzelne betrof-
fene Gewerkschaften und Arbeitnehmer haben beim Bundesverfas-
sungsgericht Verfassungsbeschwerde gegen das Gesetz erhoben, weil
sie sich durch das Tarifeinheitsgesetz (TEG) in ihren Grundrechten ver-
letzt fiihlen. Mindestens fiir die Zeit bis zur endgiiltigen Entscheidung
des Bundesverfassungsgerichtes ist das TEG in der Betriebspraxis um-
zusetzen. Je nach Entscheidung kann die Umsetzung zeitlich fortdauern.
Der Autor wendet sich der Umsetzung des Tarifeinheitsgesetzes (TEG) in
Recht und Praxis zu. Er bietet den Betriebspraktikern auBerdem anhand
von Beispielen alternative Losungen an. Diese resultieren aus der Selbst-
beschrankung des TEG, das nur den Fall der Anwendbarkeit von in
Geltung befindlichen, kollidierenden ,Tarifvertragen” regelt, jedoch an-
dere kollektive Gestaltungsmaglichkeiten von Koalitionen unberiihrt
lasst. Hier gibt es beachtenswerte Spielrdume, die auch das Thema
Arbeitskampf beriihren. Den zweiten Teil des Aufsatzes (ab Punkt V.)
finden Sie in der kommenden Ausgabe des BB.

. VerfassungsmiaBiger Rahmen gesetzlich
angeordneter Tarifeinheit

Alea iacta est.! Das Tarifrecht, das seine Grundlage in Art. 9 Abs. 3
GG und in dem seit dem Jahr 1949 geltenden Tarifvertragsgesetz
(TVG) hat, ist in eine neue Tarifwelt eingetreten. Das im Vorfeld
der Entstehung mit starker Kritik bedachte Gesetz zur Tarifeinheit
(TEG) ist auf der Grundlage der Koalitionsvereinbarung der Bun-
desregierung unbeirrt von der Kritik ohne Anderung des urspriing-
lichen Regierungsentwurfes ab 10.7.2015 in Kraft gesetzt worden.”
Die neue Welt ist der im TEG enthaltene § 4a Tarifvertragsgesetz
(TVG). Wihrend der unverdndert gebliebene §4 TVG bestimmt,
dass nach Abschluss eines Tarifvertrages fiir beiderseits Tarifgebun-
dene die Rechtsnormen des Tarifvertrages unmittelbar und zwin-
gend gelten, regelt der erginzte § 4a TVG die Besonderheit der Kol-
lison von sich iiberschneidenden Geltungsbereichen der im Betrieb
geltenden Tarifvertrige. Bei einer Tarifkollision ist gemifl § 4a TVG
nur derjenige Tarifvertrag im Betrieb ,anwendbar®, den eine Ge-
werkschaft, welche die Mehrzahl der bei ihr im Betrieb organisierten
Arbeitnehmer auf sich vereinigt (Mehrheitsgewerkschaft®), mit dem
Arbeitgeber oder der Vereinigung von Arbeitgebern (Arbeitgeberver-
band) vereinbart hat. Insoweit gelten die von der Minderheitsgewerk-
schaft mit der Arbeitgeberseite abgeschlossenen kollidierenden Tarif-
vertrige im Betrieb in Zukunft nicht mehr unmittelbar und zwin-
gend. Sie sind wihrend der Laufdauer des Mehrheitstarifvertrages
nicht anwendbar (verdringt), jedoch nach Ablauf des Mehrheitsta-
rifvertrages — und sei es nur voriibergehend — wieder anwendbar.
An dieser Stelle beginnen die Spielrdume von Koalitionen im Be-
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trieb, wenn sie der Wirkung des § 4a TVG entkommen wollen (hier-
zu Teil VI und VII).

1. Bis zum 9.7.2015 geltendes System

der Tarifautonomie
Das bis zur Anderung durch das TEG geltende Tarifsystem mit viel-
faltigen Ausformungen hat das Bundesarbeitsgericht (BAG) in beach-
tenswerter Knappheit im Jahr 2014* definiert. Diese Definition kann
als Messgrofe dienen, um ungeachtet der Experten zu priifen, ob das
TEG die Grundrechte von Minderheitsgewerkschaften verletzt:
»Der sich auf alle koalitionsspezifischen Betitigungsweisen erstreckende
Schutz des Art. 9 Abs. 3 GG umfasst insbesondere die Tarifautonomie.
Thre Aufgabe ist es, den von der staatlichen Rechtsetzung frei gelassenen
Raum des Arbeitslebens durch Tarifvertrige sinnvoll zu ordnen. Dazu
versuchen die Koalitionen auf Arbeitgeber- und Arbeitnehmerseite, in
gemeinsamen Verhandlungen zu einem Interessenausgleich zu gelangen
und die jeweils andere Seite zur Ubernahme der selbst fiir richtig befun-
denen Position ganz oder in Teilen zu bewegen.
Die Verhandlungsstirke einer Arbeitnehmerkoalition hingt im Wesentli-
chen von der Zahl ihrer Mitglieder ab. IThr Organisationsgrad und die
Verteilung ihrer Mitglieder in den Betrieben des jeweiligen Tarifgebiets
sind bestimmend fiir die Wahl der Mittel, die eine Arbeitnehmerkoaliti-
on einsetzen kann, um in Tarifverhandlungen mit der Arbeitgeberseite
zum Abschluss zu gelangen. Ein solches Mittel ist auch der Arbeitskampf.
Welches Arbeitskampfmittel die Arbeitnehmerorganisation in welchem
Umfang einsetzt und welches Kampfgebiet sie hierfiir wdhlt, geben vor
allem der Organisationsgrad und die betriebliche Zuordnung ihrer Mit-
glieder vor.
Das BVerfG hat in Entscheidungen zum Wesen der Tarifautonomie
mehrfach darauf hingewiesen, dass Tarifautonomie und Arbeits-
kampffreiheit vom Grundgesetz mit der Folge gewihrleistet sind, dass
der Gesetzgeber den Koalitionen, die vom Grundrecht des Art.9
Abs. 3 GG Gebrauch machen (wollen), ein staatsfreies Tarifsystem zur
Verfiigung zu stellen hat. In der Staatsneutralitit des tarifvertraglichen
Systems liegt ein erstaunlicher Freiheitsgewinn im Rahmen des demo-
kratisch sozialen Rechtsstaates der Bundesrepublik Deutschland.’

1 ,Alea iacta est” sprach Caesar, als er sich im Jahr 49 dazu entschied, den Rubikon zu
liberschreiten. Das oberitalienische Fliisschen Rubikon bildete die Grenze zwischen Ita-
lien und der Provinz Gallia Cisalpina. Dieses Uberschreiten der Romer bedeutete den
Schritt in eine andere neue Welt und zugleich in den Biirgerkrieg. Ahneln sich die Zeiten
durch den Schritt in die neue Welt des Tarifrechtes?

BGBI. | Nr. 28 vom 9.7.2015, S. 1130ff.

Im Folgenden ,Mehrheitsgewerkschaft” genannt. Entsprechend ist die andere Gewerk-
schaft mit der geringeren Anzahl von Organisierten als ,Minderheitsgewerkschaft” be-
zeichnet. Die von einem Arbeitgeber mit der Mehrheitsgewerkschaft abgeschlossenen
Firmentarifvertrége sowie die vom Arbeitgeberverband abgeschlossenen Verbandstarif-
vertrage sind als Mehrheitstarifvertrage bezeichnet, entsprechend die anderen als ,Min-
derheitstarifvertrage”.

BAG, 18.11.2014 - 1 AZR 257/13, NZA 2015, 306, NJW 2015, 1548.

Heinze/Lehmann, in: Lehmann, Der Arbeitnehmer im 21. Jahrhundert, 2005, S. 273 ff.
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Wie viel Staat die Tarifautonomie vertrigt, wird nun nach Erhebung
von Verfassungsbeschwerden das BVerfG beantworten.®

2. Gesetzliche Umverteilung der Tarifmacht
im Betrieb ab 10.7.2015

Die Tarifpolitik ist eine Angelegenheit von Tarifmacht. Die Rechtspre-
chung erhebt die Tarifmacht zu einer der Voraussetzungen der Tarif-
fahigkeit. Ab 10.7.2015 ist die Umverteilung der Tarifmacht im Be-
trieb durch Gesetzeszwang zugunsten des Zieles der Tarifeinheit gere-
gelt. Das TEG hat durch Anderungen des TVG die Tarifmacht der Ge-
werkschaft, bei der die meisten organisierten Beschiftigen des Be-
triebs organisiert sind (Mehrheitsgewerkschaft), verstirkt und zu-
gleich die Tarifmacht der Gewerkschaft, bei der eine vergleichsweise
geringere Zahl von Beschiftigten des Betriebs organisiert ist (Minder-
heitsgewerkschaft), zielgerichtet geschwicht.

3.  Sich Ducken vor einer Arbeitskampfregelung

in der Daseinsvorsorge
Dem Grundrecht des Art. 9 Abs. 3 GG wird das Recht auf die Erzwin-
gung von Arbeits- und Wirtschaftsbedingungen durch legitime Ar-
beitskimpfe entnommen. Diese Extension des Art. 9 Abs. 3 GG ist
grundrechtlich zu bezweifeln, jedoch muss sie an dieser Stelle nicht
dikutiert werden. Das Arbeitskampfrecht ist — anders als das TVG —
bisher nur durch Richterrecht in Bahnen gelenkt. Ein Gesetz fehlt.
Die Mehrzahl der Arbeitgeber und der Wissenschaftler mahnt die
Bundesregierung und den Bundesrat zur Gesetzesinitiative tiber die
Regelung von Streik und Aussperrung in der Daseinsvorsorge. Der
Freistaat Bayern hat sich als Mahner hinzugesellt.”
Die Bundesregierung hat sich, als sie das Gesetz auf den Weg brachte,
nicht zuletzt von dem die Allgemeinheit abschreckenden Beispiel der
von der Gewerkschaft Deutscher Lokomotivfiithrer ausgerufenen Ar-
beitskimpfe in der offentlichen Infrastruktur ,Schiene inspirieren
lassen.
Jedoch hat sich die Bundesregierung — nicht anders als ihre Vorgin-
ger — nicht an das Thema einer Regelung von Streik und Aussper-
rung in der Daseinsvorsorge® herangetraut. Dies hat nach allgemei-
ner Einschitzung opportunistische Griinde. Stattdessen ist der Mut
grofler gewesen, das Gesetz zur Tarifeinheit auf den Weg zu bringen,
weil ,nur® Minderheitsgewerkschaften in Betrieben betroffen sind.
Dieser Systemwechsel durch § 4a TVG fiihrt entgegen der Gesetzes-
begriindung zu einer Anderung des Arbeitskampfrechts® (vgl. Teil
X).

Fazit: Die Bundesregierung und ihr folgend der Gesetzgeber haben die Arbeits-
kampffreiheit hoher als das Grundrecht auf Tarifautonomie aufgehdngt. Das ist
verfassungsrechtlich nicht hinnehmbar.

4. VerfassungsmaBiger Rahmen einer gesetzlich
verordneten Tarifeinheit

Die duflerlich erkennbaren Ziele des Gesetzgebers sind die Stirkung
der Tarifautonomie. Aufgrund einer von der Bundesregierung festge-
stellten Schwiachung der Tarifautonomie und Entsolidarisierung von
Beschiftigten hat der Gesetzgeber das Tarifautonomiestirkungsgesetz
vom 11.8.2014'° und danach das TEG vom 10.7.2015'" in Kraft ge-
setzt.

Im Vorfeld der beiden Gesetze hat es kontroverse Meinungen iiber die
Erforderlichkeit eines Gesetzes zur Tarifeinheit gegeben. Die Kritik an
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dem Gesetzesentwurf tiberwog. Das — damals im Entwurf vorliegen-
de — Gesetz greife, falls es Gesetz werde, in verfassungswidriger Weise
zu tief in die Tarifautonomie ein, insbesondere durch eine zu geringe
Beteiligung der Minderheitsgewerkschaft am Tarifgeschehen'?. Au-
Berdem verletzten einzelne Gesetzesnormen das verfassungsrechtliche
Gebot der Normenklarheit, beispielsweise zur Feststellung der in der
Mehrheitsgewerkschaft organisierten Arbeitnehmer im Betrieb. Der
Begriff sei zu unbestimmt und zudem missbrauchlich steuerbar. Es
sei angesichts der nicht mehr hinnehmbaren Beeintrichtigung der
Allgemeinheit durch Berufsgruppengewerkschaften der vordringliche
Weg des Gesetzgebers gewesen, den Arbeitskampf in der Daseinsvor-
sorge zu regeln, statt die Minderheitsgewerkschaften von der Warneh-
mung ihrer Tarifautonomie in Verbindung mit ihrer interessenge-
rechten Tarifpolitik auszuschlieflen.

Die Bundesvereinigung der Deutschen Arbeitgeberverbinde (BDA)
begriiflit das TEG, weil die Zustinde, die nach Aufgabe des Grundsat-
zes der Tarifeinheit im Urteil vom 7.7.2010" zunehmend zur Zer-
splitterung der Tariflandschaft und zum Teil zu unertriglichen Tarif-
verhandlungen und Arbeitskdimpfen gefithrt haben, so nicht mehr
hinnehmbar sind. Die BDA hilt das Gesetz zur Tarifeinheit (TEG) fiir
eine verfassungsgemifle Ausfiillung des Art. 9 Abs. 3 GG. Die grofen
DGB-Gewerkschaften begriiffen das Gesetz nur zum Teil als eine
Morgengabe der Bundesregierung an den DGB. Einzelne DGB-Ge-
werkschaften sind nachdenklich geworden.'* Denn der Schuss kénnte
nach hinten losgehen.'> Einen Uberblick tiber die Meinungsvielfalt
gab das Tarifforum 2015."¢

5.  Aktuelle Verfassungsbeschwerden

Einzelne Gewerkschaften'” und einzelne Mitarbeiter der Bahn (Deut-
sche Bahn AG) haben unverziiglich nach dem Inkrafttreten des TEG
und unter Uberspringen des Rechtsweges iiber die Instanzen der
Fachgerichte Verfassungsbeschwerde beim Bundesverfassungsgericht
(BVerfG) erhoben. Sie tragen vor, dass sie sich in ihren Grundrechten
existenziell verletzt fiihlen. Das neue Gesetz mache es den kleinen Ge-
werkschaften unmoglich, einen Tarifvertrag abzuschlieffen. Ohne
diesen sei eine Gewerkschaft aber funktions- und sinnlos. Wenn das

6 Reichold, NJW 2014, 2534 ff. mit Besprechung des Gutachtens von Bepler zum 70. Deut-
schen Juristentag, 2014; Schliemann, NZA Editorial Heft 21/2014.

7 Antrag des Freistaates Bayern an den Bundesrat ,EntschlieBung des Bundesrates zur Re-

gelung des Streikrechts in Bereichen der Daseinsvorsorge” vom 16.6.2015, BR-Drs. 294/

15. Gesetzliche Vorgaben sollen sein: 1. Obligatorisches Schlichtungsverfahren (keine

Zwangsschlichtung); 2. Vor Streiks: Ankiindigungsfrist von mindestens vier Werktagen; 3.

Vereinbarung der Tarifparteien zur Notdienstversorgung.

Hierzu haben die Professoren Franzen, Thiising und Waldhoff im Jahre 2012 einen Pro-

fessorenvorschlag vorgelegt mit dem Titel ,Arbeitskampf in der Daseinsvorsorge — Vor-

schldge zur Gesetzlichen Regelung von Streik und Aussperrung in der Daseinsvorsorge”,

Carl Friedrich von Weizsacker-Stiftung (Hrsg.), abrufbar unter www.cfvw.org.

9 Konzen/Schliemann, RdA 2015, S. 1-16 (11); Melot de Beauregard, DB 2015, 1527 ff.

10 Gesetz zur Starkung der Tarifautonomie (Tarifautonomiestarkungsgesetz) vom 11.8.2014
BGBI. 2014 I, 1348.

11 Gesetz zur Tarifeinheit (Tarifeinheitsgesetz) vom 3.7.2015 BGBI. Teil | Nr.28 S. 1130,
1131.

12 Die Minderheitsgewerkschaft hat lediglich das Recht, vom tarifschlieBenden Arbeitgeber
angehort zu werden, um eigene Vorstellungen einzubringen.

13 BAG, 7.7.2010 - 4 AZR 549/08, AP GG Art. 9 Nr. 140 (m. Anm. Schmidt), BB 2010, 1988
m. BB-Komm. Lipinski/Hund.

14 Lehmann, NZA Editorial Heft 11/2015.

15 Fischer, NZA 2015, 662 ff.

16 ,Kritik an Tarifautonomie, -starkung und Tarifeinheit: Tarifforum Miinchen 2015, NZA ak-
tuell, Heft 7/2015 XI bis XVI; Ferner: Zur Verfassungsmaigkeit des TEG: Spiegelung kon-
troverser Meinungen aus Wissenschaft und Praxis in www.arbeitsrecht.com-

17 Die GDL, die Pilotenvereinigung Cockpit, die Arztegewerkschaft Marburger Bund, der
Journalistenverband und die Gewerkschaft Deutscher Lokomotivfiihrer GDL sowie neun
Mitarbeiter der Deutsche Bahn AG haben Verfassungsbeschwerde nach Inkrafttreten des
TEG erhoben. Hierzu www.bda/Wirtschaft/Verfassungsklagen gegen Tarifeinheitsgesetz
unzuldssig.

[oc]
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Grundgesetz die Gewerkschaften schiitze, miisse es daher auch den
Abschluss von Tarifvertridgen schiitzen.

a)  Erfolgsaussichten der Verfassungsbeschwerden

Fir das prozessuale Vorgehen gilt das Bundesverfassungsgerichtsge-
setz (BVerfGG). Die formellen Hiirden sind hoch. Darzulegen sind
insbesondere die Beschwerdefihigkeit, der Beschwerdegegenstand
und die Beschwerdebefugnis. Letztere erfordert, dass die Moglichkeit
der Verletzung in einem Grundrecht oder grundrechtsgleichen Recht
besteht. Die ,,Beschwer® muss den Beschwerdefiihrer selbst unmittel-
bar und gegenwirtig treffen. Die Betroffenheit von Gewicht ist dazu-
legen und zu begriinden.'® Betroffen sein kann eine tariffihige Ge-
werkschaft, ein einzelner Arbeitnehmer, der Arbeitgeber oder die Ver-
einigung der Arbeitgeber (Arbeitgeberverband). Arbeitgeber oder Ar-
beitgeberverbinde haben — soweit ersichtlich — bisher keine Verfas-
sungsbeschwerde erhoben. Sie wire nicht ganz einfach zu begriinden.

Zu unterscheiden sind in den Erfolgsaussichten erstens die Verfas-
sungsbeschwerde gegen das Gesetz nach Erschopfen des Rechtsweges
(§ 90 Abs. 2 BVerfGG), zweitens die derzeit von Gewerkschaften unter
Uberspringen der Fachgerichte eingereichte Verfassungsbeschwerde
und drittens der Antrag auf vorldufigen Rechtsschutz durch eine
einstweiligen Anordnung des BVerfG nach § 32 BVerfGG.

Die Verfassungsbeschwerde nach Erschiopfen des Rechtsweges ist im
Hinblick auf das TEG aussichtsreich.'® Ein Eingriff des Gesetzgebers
in ein Grundrecht ist nur dann verhaltnismiflig, wenn der Gesetzge-
ber hiermit einen verfassungsrechtlich legitimen Zweck verfolgt. Die
Tarifpolitik geh6rt zum Kern der Garantie des Grundgesetzes zur Ko-
alitionsbetitigung; sie ist auf Koalitionsautonomie und damit auf
Tarifautonomie angelegt. Der faktische Ausschluss einer Gewerkschaft
aus der Tarifautonomie erfordert daher, dass fiir den Betrieb und die
Koalitionsfreiheit schwere Gefahren abgewendet werden.*

Der Gesetzgeber darf in das Grundrecht aus Art. 9 Abs. 3 GG nicht
tiefer in die durch Art. 9 Abs. 3 GG den Koalitionen garantierte Tarif-
autonomie eingreifen, als es das Demokratieprinzip und die Ein-
schitzungsprirogative des Gesetzgebers zur Erreichung des Ziels —
ndmlich die ,Eindimmung der Anwendung von Tarifvertragen klei-
ner Sparten- und Berufsgruppengewerkschaften und Forderung der
Solidaritit der Betriebsangehdrigen® — erlaubt.!

Die kleineren Gewerkschaften werden in ihrer Tarifpolitik mehr als er-
forderlich eingeschrinkt, ebenso in ihren bisherigen legitimen Moglich-
keiten zum Arbeitskampf. Es ist nicht die Entmachtung kleinerer Gewerk-
schaften die Aufgabe des Gesetzgebers, so unbequem und egoistisch diese
Spartengewerkschaften im Verhiltnis zur Allgemeinheit auch sein mo-
gen, sondern die Kanalisierung der Arbeitskampfmittel ,,Streik und Aus-
sperrung“ in der 6ffentlichen Infrastruktur (Daseinsvorsorge nach
Art. 20 GG).** Die Aufstellung von Spielregeln fiir Arbeitskimpfe in der
Infrastruktur Deutschlands ist dringlicher denn je.*® Dies ist ein gewich-
tiger Aspekt der Frage der Erforderlichkeit des TEG.

Die verstindliche Emporung tiber den offensichtlich verfassungswid-
rigen Irrweg des Gesetzgebers darf nicht den Blick vor den Formalien
des BVerfGG verstellen.

aa) Missachtung des Grundsatzes der Subsidiaritat?

Vor der Verfassungsbeschwerde ist nach dem Prinzip der Subsidiaritit
der Rechtsweg tiber die Fachgerichte auszuschopfen (§ 90 Abs. 2 S. 1
BVerfGG). Das BVerfG kann tiber eine vor Erschopfung des Rechtswe-
ges eingelegte Verfassungsbeschwerde sofort entscheiden, wenn sie von
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allgemeiner Bedeutung ist oder wenn dem Beschwerdefiihrer ein schwe-
rer und unabwendbarer Nachteil entstiinde, falls er zunichst auf den
Rechtsweg verwiesen wiirde (§ 90 Abs. 2 BVerfGG). Die Verfassungs-
beschwerde ist zur Entscheidung anzunehmen, wenn dem Beschwer-
defiihrer durch die Versagung der Entscheidung zur Sache ein beson-
ders schwerer Nachteil entsteht (§ 93a BVerfGG).

Durch die Ausschopfung des Rechtsweges iiber die Fachgerichte kann
fiir den Beschwerdefiihrer wertvolle Zeit verloren gehen. Dies darf ihn
dennoch nicht dazu bewegen, die Fachgerichte zu iiberspringen. Im-
merhin kann er bei den Fachgerichten einstweiligen Rechtsschutz be-
antragen und muss nicht das Subsidiaritdtsprinzip verletzen. Nach
Art. 100 GG kann ein Fachgericht das Verfahren aussetzen, wenn es
ein Gesetz, auf das es ankommt, fiir verfassungswidrig halt.

Die Erfolgsaussicht der unter Uberspringen der Fachgerichte erhobenen
Verfassungsbeschwerde ist nicht hoch. Moglicherweise nimmt das
BVerfG die Verfassungsbeschwerde nicht zur Entscheidung an. So hat
das Gericht drei Verfassungsbeschwerden gegen das Mindestlohnge-
setz wegen der Verletzung des Subsidiarititsprinzips nicht zur Ent-
scheidung angenommen.** Die Tatsache, dass die Beschwerdefiihrer
Gewerkschaften sind, ist unerheblich. Wichtig ist die individuelle Ar-
gumentation der Betroffenen zur Unmittelbarkeit und Schwere der
Folgen.

Ubrigens: Die Dringlichkeit der Abkiirzung des Rechtsweges wird durch
die Uberleitungsbestimmung des § 13 Abs. 3 TVG (neu) geschwiicht.
Denn §4a TVG ist nicht auf Tarifvertrige anzuwenden, die am
10.7.2015 gelten.

bb) Antrag auf einstweiligen Rechtsschutz beim BVerfG
Ein Antrag beim BVerfG auf einstweiligen Rechtsschutz kann vom Be-
schwerdefiihrer darauf gerichtet werden, die Verpflichtung des Be-
schwerdefiihrers zur Einhaltung des Gesetzes so lange auszusetzen, bis
das BVerfG in der Hauptsache entschieden hat. Das BVerfG kann auf
Antrag gemif3 § 32 BVerfGG im Streitfall einen Zustand durch einst-
weilige Anordnung vorldufig regeln, wenn dies zur Abwehr schwerer
Nachteile, zur Verhinderung drohender Gewalt oder aus einem anderen
wichtigen Grund zum gemeinen Wohle dringend geboten ist.*> Die Er-
folgsaussicht der Beschwerdefiihrer gegen das TEG ist jedoch wegen
des Subsidiaritétsprinzips und der Uberleitungsregelung des § 13
Abs. 3 TVG (neu) nicht hoch.

18 Zur Darlegung des Gewichtes der Grundrechtsverletzung vgl. ,Hufpfleger” BVerfG v.
21.3.1994 - 1 BVR 1485/93 NZA 1994,891; Prozessvertretung Prof. F. Hufen, Universitét
Mainz

19 Kritik an Tarifautonomie, -starkung und Tarifeinheit: Tarifforum 2015 in NZA aktuell,
Heft 7/2015, S. Xl bis XVII.

20 Di Fabio, ,Gesetzlich auferlegte Tarifeinheit als Verfassungsproblem”, Rechtsgutachten,
erstellt im Auftrag des Marburger Bundes, 2014, S. 40.

21 Hufen, NZA aktuell, Heft 7/2015, S. XI bis XVII (XIV). Hufen ist Professor fir Offentliches
Recht, Staats- und Verwaltungsrecht an der Universitat Mainz und Mitglied des VerfGH
Rheinland-Pfalz a. D.

22 Konzen/Schliemann, RdA 2015, 1ff., 13-16; Hufen, NZA 2014, 1237; ders., auf dem Tarif-
forum 2015, NZA aktuell, Heft 7/2015 S. XI bis XVII; Friedhelm Hufen ist Professor fiir Of-
fentliches Recht, Staats- und Verwaltungsrecht an der Universitat Mainz und Mitglied
des VerfGH Rheinland-Pfalz a. D.

23 Hierzu haben die Professoren franzen, Thiising und Waldhoff im Jahre 2012 einen Vor-
schlag vorgelegt mit dem Titel ,Arbeitskampf in der Daseinsvorsorge — Vorschlage zur
gesetzlichen Regelung von Streik und Aussperrung in der Daseinsvorsorge”, Carl Fried-
rich von Weizsacker-Stiftung (Hrsg.), abrufbar unter www.cfvw.org.

24 Beschliisse des BVerfG vom 25.6.2015 — 1 BVR 555/15; 37/15; 20/15, NZA 2015, 866.

25 Beispiel fiir Erfolg: Hufpfleger Fall: BVerfG vom 3.7.2007 — 1 BvR 2186/06 — BeckRS 2007,
33074; Prozessbevollméchtigter: Prof. F. Hufen, Univ. Mainz.
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cc) Auflagen des BVerfG zur Nachbesserung?

Sollte das Gesetz verfassungskonform sein, dann ist § 4a TVG iiber
diesen Zeitpunkt der Entscheidung des BVerfG hinaus einzuhalten.
Das BVerfG kann das TEG insgesamt oder dessen Teile wie die Ande-
rungen des TVG fiir verfassungswidrig erkldren. Es kann statt der
Feststellung der sofort wirkenden Nichtigkeit dem Gesetzgeber Kor-
rekturen mit Fristsetzung aufgeben.

Sollte das Ergebnis die Feststellung der Verfassungswidrigkeit sein, so
ist durch die ab dem 10.7.2015 bestehende Pflicht zur Anwendung
viel Zeit in der Verfassungswidrigkeit des Gesetzes vergangen. Eine
Restitution wird kaum mehr moglich sein. Im Ergebnis werden alle
Beteiligten und Betroffenen mit der Macht des Faktischen fertig wer-
den miissen. Daher werden alle Beteiligten jetzt versuchen, subjektiv
oder objektiv das Beste daraus zu machen.

dd) Nachteile bei Nichtannahme der
Verfassungsbeschwerde

Die Nichtannahme der Verfassungsbeschwerde aus formalen Griinden

konnte von Gewerkschaftsmigliedern als endgiiltige Zuriickweisung

der Verfassungsbeschwerde missverstanden werden und somit eine

Austrittswelle auslosen, wenn Gewerkschaftsmitglieder nicht mehr an

den zukiinftigen Schutz durch ihre Gewerkschaft glauben.

Fazit: Die Aussicht, dass das BVerfG nach Durchlaufen der Instanzgerichte die
Verfassungswidrigkeit des TEG oder von Teilen des TEG feststellt bzw. dem Gesetz-
geber Korrekturen vorgibt, ist gut. Geringe Aussicht auf Erfolg hat das Ubersprin-
gen der Fachgerichte und der Antrag auf einstweiligen Rechtsschutz, der bei den
Fachgerichten aussichtsreicher ist.

Il. Problemaufriss

Bis zum Inkrafttreten des TEG und des darin enthaltenen neuen
§ 4a TVG haben die Koalitionen der Arbeitgeber und Arbeitnehmer
die tariflichen Arbeitsbedingungen autonom und weitgehend vom
Staat in Ruhe gelassen dem Wandel von Wirtschaft und Gesellschaft
im Tarifsystem angepasst. Das Tarifsystem hat dafiir gesorgt, dass
Verteilungskdmpfe aus den Betrieben herausgehalten und auf der
Ebene von Tarifvertragsparteien auf hoherer Ebene ausgetragen wer-
den.

Eines der Ziele des TEG besteht darin, dass das TEG der Entsolidari-
sierung der Beschiiftigten im Betrieb entgegenwirken soll. Die Tarif-
einheit soll die innerbetriebliche Verteilungsgerechtigkeit fordern. In
der Betriebspraxis ist die Forderung einer Solidarisierung durch ge-
setzlichen Zwang eher ein Hohn. Im Betrieb gibt es in der Regel allen-
falls eine freiwillige Solidarisierung und ansonsten die negative Koali-
tionsfreiheit. Das TEG bewirkt Unruhe, sobald die Mitglieder der
jeweiligen Minderheitsgewerkschaft als Folge des § 4a TVG ihre Inte-
ressen nicht mehr ausreichend vertreten sehen. Die innerbetriebliche
Entsolidarisierung wird in Zukunft verstirkt. Das TEG wirkt als Brand-
beschleuniger.*®

1. Tarifmacht als unentbehrliche Grundlage
tariffahiger Gewerkschaften

In stindiger Rechtsprechung verlangt das BAG als Voraussetzung der

Tariffahigkeit die soziale Mdchtigkeit. Es soll Druck und Gegendruck er-

zeugt werden, damit die Interessen der Beschiftigten angemessen be-

riicksichtigt werden.
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Durch die Erginzung des TVG in Form des § 4a TVG verlieren die
Kkleineren tariffihigen Gewerkschaften ihre bisherige soziale Méchtig-
keit und somit ihr hochstes Gut aus Art. 9 Abs. 3 GG. Demgegen-
iiber erscheint es der Mehrheit der Stimmen in Wissenschaft und
Praxis als dringend erforderlich, durch eine Arbeitskampfregelung in
der Daseinsvorsorge die soziale Michtigkeit einer Spartengewerk-
schaft einzudimmen, wenn sie diese zulasten der Allgemeinheit
missbraucht. Eine gesetzliche Eingrenzung von Arbeitskimpfen in der
Daseinsvorsorge hat mit Recht das Land Bayern beim Bundesrat einge-
fordert.*”

2.  Starkung der Tarifautonomie oder
Tarifautonomieschwachungsgesetze?
Ziel des TEG ist die Stirkung der Tarifautonomie durch Herstel-
lung der Tarifeinheit. Dem Ideal sollte gefolgt werden. Bereits das
Tarifautonomiestarkungsgesetz 2014, welches das Mindestlohngesetz
enthilt, entfachte die Diskussion tiber die Frage, ob der staatliche
Eingriff in bestehende Tarifvertrige trotz der Uberleitungsregelung
grundrechtlich noch hinnehmbar ist oder nicht. Sie ist nach tiber-
wiegender demokratischer Meinung so wie bisher nicht hinnehm-
bar.
Das sich 2015 anschlieBende TEG hat die Diskussion tiber die Frage
der Verfassungsmafligkeit des Eingriffs verstirkt. Denn das TEG greift
zielgerichtet in die Tarifautonomie der kleineren Spartengewerkschaf-
ten ein, in denen sich verschiedene Berufs- oder Funktionsgruppen
organisieren.
Die Stirkung der einen entspricht der Schwichung der anderen. Das
Volumen der durchsetzungsfihigen Gewerkschaften wird verkleinert.
Das ist rechnerisch als eine Schwichung anzusehen. Daher stehen wir
vor ,, Tarifautonomieschwichungsgesetzen®.

3. Last Minute-Sieg der Tarifautonomie
bei der Deutschen Bahn

Inzwischen ist das Argument der unabweisbaren Erforderlichkeit des
gesetzlichen Zwanges zur Tarifeinheit durch die tarifautonome Eini-
gung der Tarifvertragsparteien der Deutschen Bahn und GDL ge-
schwicht. Dort hat die Tarifautonomie noch vor der Inkraftsetzung
des Gesetzes zur Tarifeinheit gesiegt.”® Die Tarifvertragsparteien — die
DB AG und die GDL — haben nach harten und die Allgemeinheit be-
eintrichtigenden Auseinandersetzungen Anfang Juli 2015 wenige Tage
vor dem Inkrafttreten des TEG einen die beiderseitigen Interessen er-
fassenden Tarifabschluss erreicht.

Fazit: Das Ziel der Tarifeinheit ist richtig, der vom Gesetzgeber gewdhlite Weg ist
rechtswidrig. Der Gesetzgeber hat die Arbeitskampffreiheit als starkeres Grund-
recht eingeschitzt als die Koalitionsfreiheit. Die Mehrheitsgewerkschaften werden
gestarkt, die Minderheitsgewerkschaften in der Tarifautonomie — und dies bedeu-
tet zugleich Tarifpolitik — kraft Gesetzes geschwécht. Das Pferd ist mit der verord-
neten betrieblichen Tarifeinheit von hinten aufgeziumt.?®

26 Greiner, RdA 2015, 36.

27 Antrag des Freistaates Bayern an den Bundesrat ,EntschlieBung des Bundesrates zur Re-
gelung des Streikrechts in Bereichen der Daseinsvorsorge” vom 16.6.2015, BR-Drs. 294/
15; zu den Kernpunkten des Vorschlags vgl. Fn. 4.

28 Gratulation an die Beteiligten! Offenbar wire es in Ubereinstimmung mit dem Sprich-
wort einfacher gewesen, ein Kamel durch ein Nadel6hr zu ziehen.

29 Heise, Editiorial 2014, Heft NZA 22/2015 IIl.
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lll. Unternehmens- und betriebspolitische
Erwagungen des Arbeitgebers

Nach dem Inkrafttreten des in Rechtswissenschaft und Praxis um-
kidmpften TEG vom 9.7.2015 stellen sich fiir betroffene Unternehmer
bzw. Arbeitgeber Fragen zur Umsetzung des Gesetzes (TEG) in der
Betriebspraxis.

1.  Scheideweg: Verdrangungswirkung

oder Alternativlosung?
Der einzelne betroffene Unternehmer steht am Scheideweg. Entwe-
der nutzt er den neu gefassten § 4a Abs.2 TVG und ldsst die von
ihm oder seinem Arbeitgeberverband mit einer Minderheitsgewerk-
schaft abgeschlossenen Tarifvertrige unbeachtet, oder er arrangiert
sich mit der Minderheitsgewerkschaft auflerhalb des §4a Abs. 2
TVG.
Eine betroffene Minderheitsgewerkschaft wird wohl kaum Ruhe im
Betrieb geben. Die Gewerkschaft will und darf aus existenziellen
Griinden ihre Mitglieder nicht verlieren. Sie wird versuchen, neue
Mitglieder zu gewinnen. Dazu gehort die Offnung fiir neue Berufs-
gruppen oder Funktionsgruppen.

a) In der Tarifpolitik nicht auf das falsche Pferd setzen
Falls das BVerfG das TEG ganz oder in Teilen fiir verfassungswidrig
erklart, wird die unternehmenspolitische Bedeutung der in das Ab-
seits gedrangten Minderheitsgewerkschaft wieder erstarken.

Der betroffene Arbeitgeber wird daher im betrieblichen Geschehen
nicht auf das falsche Pferd setzen wollen und nicht die Minderheitsge-
werkschaft vergraulen, dies vor allem dann nicht, wenn bisher die Ta-
rifpartnerschaft mit der Minderheitsgewerkschaft funktioniert hat.
Immerhin haben die bei der Minderheitsgewerkschaft organisierten
Beschiftigten ihrer Gewerkschaft das Vertrauen auf Schutz in den Be-
trieben durch die Mitgliedschaft unterstrichen. Der Arbeitgeber hat
den Tarifvertrag gemeinsam mit dieser Minderheitsgewerkschaft un-
terzeichnet.

Das abschreckende Beispiel der Tarifverhandlungen zwischen der Deut-
schen Bahn DB AG und der Gewerkschaft Deutscher Lokomotivfiihrer
(GDL) gilt nicht generell. Nicht wenige Arbeitgeber berichten von gu-
ten Erfahrungen mit kleineren Gewerkschaften im Betrieb, die gewillt
und fahig sind, im Betrieb die Interessen der Arbeitnehmer und des
Unternehmens oder Betriebes ins Lot zu bringen. Dies gilt auch hin-
sichtlich einzelner Berufsgruppengewerkschaften.

b)  Welcher Arbeitgeber ist vom TEG betroffen?

Wer als Minderheitsgewerkschaft vom Gesetz gemeint ist, beantwortet
das Gesetz. Nicht selten ist von einzelnen Unternehmern zu héren,
dass das TEG das von ihm gefiihrte Unternehmen und dessen Betrie-
be nicht beriihrt.

Dies mag sein. Jedoch geht der Trend in der Tariflandschaft dahin,
dass sich zunehmend mehr Berufsgruppengewerkschaften bilden. Sie
sind oft fiir Beschiftigte in Schliisselfunktionen attraktiv, falls sich
diese Arbeitnehmer von Gewerkschaften, die sich in der Gewerk-
schaftspolitik gern an zahlender Klientel in den unteren Beschiftig-
tengruppen orientieren (miissen), nicht immer ausreichend in ihren
Interessen vertreten. Daher kinnen sich Spartengewerkschaften mit
Anziehungskraft in einzelnen Betrieben zu Mehrheitsgewerkschaften ent-
wickeln.
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¢)  Verzicht auf ein Verfahren zur Feststellung

der Mehrheitsgewerkschaft?
Die Bestimmung der Mehrheit durch ein arbeitsgerichtliches Be-
schlussverfahren nach § 99 BetrVG wird in der Tarif- und Betriebs-
praxis einen Zeitraum von mehreren Monaten, ja sogar mehr Zeit be-
anspruchen, wenn der Instanzenweg durchlaufen wird. Dies hingt
von beiden Prozessparteien ab.
Erst der rechtskriftige Beschluss der Arbeitsgerichtsbarkeit iiber den
im Betrieb anwendbaren Tarifvertrag wirkt fiir und gegen jedermann
(§99 Abs. 3 ArbGG). Hierbei wird sich ein Arbeitsgericht auch mit
dem Status des Betriebes auseinandersetzen.

2.  Einstweilige Anwendung des bisher angewendeten
Tarifvertrags

Der Arbeitgeber wird sich iiberlegen, ob er nach Inkrafttreten des
TEG zunichst die Tarifvertrage des bisherigen Tarifpartners weiterhin
anwendet, und zwar zunichst aufgrund der Uberleitungsbestimmung
des neu in das TVG eingefiigten § 13 TVG.

Selbst wenn eine im Betrieb vertretene Gewerkschaft den Arbeitgeber
unter Druck setzen wiirde, dass er einen bisher nicht angewendeten
Tarifvertrag anwendet, dann wird sich der Arbeitgeber bei Zweifel am
Organisationsgrad iiberlegen, ob er dem Druck nicht nachgibt, bis
nachgewiesen ist, welche Gewerkschaft eine Mehrheitsgewerkschaft
und welche Gewerkschaft eine Minderheitsgewerkschaft ist.

3.  Anwendbarkeit von unterschiedlichen
Tarifvertragen bei Tarifpluralitat

Falls keine Uberschneidungen im Geltungsbereich vorliegen, wird der

Arbeitgeber die verschiedenen Tarifvertrige nebeneinander anwenden

(Tarifpluralitdt). Es besteht fiir ihn die gleiche rechtliche Situation

wie vor dem Inkrafttreten des TEG.>

IV. Erlauterungen zur Umsetzung des TEG

Aktuell ist bis zur Entscheidung des BVerfG die gesetzlich vorge-
schriebene Tarifeinheit ,, ohne Wenn und Aber® umzusetzen.

Das am 10.7.2015 in Kraft getretene Gesetz muss bei Tarifkollision im
Betrieb ab dem Zeitpunkt des Inkrafttretens mindestens so lange Zeit
beachtet werden, bis das BVerfG entschieden hat. Die Uberleitungsre-
gelung des § 13 Abs. 3 TVG (neu) verschafft noch etwas Luft bis zur
nichsten Beendigung des laufenden Tarifvertrags.

1.  Gesetzlicher Zwang zur Tarifeinheit

Im Mittelpunkt der Neuausrichtung des Tarifsystems steht die recht-
liche Folge aus dem neu geschaffenen § 4a TVG (Tarifkollision).

Falls ein Tarifvertrag, der im Betrieb gilt, sich im rdumlichen, fachli-
chen oder personlichen Geltungsbereich mit einem anderen Tarifver-
trag, der ebenfalls im Betrieb gilt, dadurch kollidiert, dass sich die
Geltungsbereiche ganz oder teilweise tiberschneiden, ist gemif3 dem
neu geschaffenen § 4a Abs. 2 TVG nur der Tarifvertrag der Mehrheits-
gewerkschaft ,anwendbar.

Bei Uneinigkeit der fiir den Betrieb aktiven Tarifvertragsparteien ent-
scheidet gemidfl § 99 Abs. 1 ArbGG (neu) auf Antrag einer Tarifver-
tragspartei das fiir den Betrieb zustindige Arbeitsgericht iiber den
nach § 4a Abs. 2 S. 2 TVG im Betrieb anwendbaren Tarifvertrag. Der

30 Melot de Beauregard, DB 2015, 1527 ff.
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neue § 58 Abs. 3 ArbGG ermoglicht den Beweisantritt iiber die Zahl
der in einem Arbeitsverhiltnis stehenden Mitglieder oder das Vertre-
tensein einer Gewerkschaft in einem Betrieb durch die Vorlegung 6f-
fentlicher Urkunden (§ 58 Abs. 3 ArbGG).

2.  Zum Begriff ,anwendbar” im
Verdrangungsparagrafen 4a TVG

Der im Artikelgesetz TEG enthaltene § 4a Abs. 2 TVG besagt, dass bei

Tarifkollision im Betrieb allein der Tarifvertrag der Mehrheitsgewerk-

schaft ,,anwendbar® ist.

a) Der Begriff ,anwendbar® besagt, dass der kollidierende Tarifver-
trag einer Minderheitsgewerkschaft nur wihrend der Laufdauer
der Tarifvertrige der Mehrheitsgewerkschaft nicht anwendbar ist,
also nur in dieser Zeit verdrangt ist.

b) Nach Beendigung des Mehrheitstarifvertrages als Folge einer Kiin-
digung oder des Ablaufs einer Befristung und anderer Beendi-
gungstatbestinde besteht der bis zur Beendigung geltende Tarif-
vertrag tarifrechtlich nicht mehr. Die unmittelbare und zwingende
Geltung der Tarifnormen ist beendet. An die Stelle der Tarifnor-
men treten nachwirkende Rechtsnormen des bisher anwendbaren
Tarifvertrages (§4 Abs.5 TVG). Der beendete Tarifvertrag kann
nicht angewendet werden, weil er kein Tarifvertrag mehr ist.

3.  Keine Unwirksamkeit verdrangter Tarifnormen und
Folgen
Der verdringte Tarifvertrag ist zwar nicht anwendbar, jedoch keines-
falls unwirksam.
Zur Veranschaulichung sei folgendes Gleichnis erlaubt: Der wirksame,
jedoch verdringte Tarifvertrag ,schlummert® wihrend der Laufdauer
des Mehrheitstarifvertrages aufgrund des Vorranges des Mehrheitsta-
rifvertrages.’!
Im Hinblick auf die Verdrangung des Minderheitstarifvertrages tragen
die Beschwerdefiihrer beim BVerfG vor, dass eine Gewerkschaft, die
keinen Tarifvertrag abschlieflen kann, funktions- und sinnlos ist.>* Diese
Darstellung ist wegen der tiefgreifenden Einschrankung der Tarif-
macht der beschwerdefiihrenden Gewerkschaften verstindlich, ver-
stellt jedoch den Blick zu dem fiir diese Gewerkschaften noch be-
stehenden Freiraum in ihrer Tarifpolitik (vgl. nachfolgend Ziff. 4 und
Teil VI sowie VII).

4.  Verbliebener Freiraum einer
Minderheitsgewerkschaft

Eine Minderheitsgewerkschaft, die tariffihig ist, verliert diese Eigen-

schaft nicht allein durch die Verdringungswirkung des Minderheits-

tarifvertrages. Vielmehr gibt ihr die Tariffdhigkeit Spielrdume, bei-

spielsweise fiir

— den Abschluss von Tarifvertrigen ohne Uberschneidung von Gel-
tungsbereichen, beispielsweise nach Abstimmung mit der anderen
Gewerkschaft iiber die jeweilige Zustidndigkeit fiir verschiedene Ar-
beitnehmergruppen,

— den Abschluss schuldrechtlich wirkender Normenvertrige,

— die Erstreikung schuldrechtlicher Normenvertrige,

— die Vereinbarung von Tarifnormen mit der Arbeitgeberseite,

— die Zeit nach Ablauf des Mehrheitstarifvertrages,

— die Erstreikung von gednderten Tarifnormen nach Ablauf des
Mebhrheitstarifvertrages,

— Alternativlosungen, z. B. Bildung einer Tarifgemeinschatft,

2234

— den Abschluss ergénzender Tarifregelungen durch Vereinbarung
mit der Mehrheitsgewerkschaft.

Die Nachzeichnung eines Tarifvertrages gibt sehr wenig Freiraum.
Eine Leerformel des Gesetzes enthilt zudem das nur vordergriindig
als grofiziigig erscheinende gesetzliche Anhérungsrecht beim Arbeit-
geber ohne Einfluss auf das Tarifgeschehen.”> Dennoch wird hier-
durch eine tariffihige Minderheitsgewerkschaft nicht insgesamt funk-
tionslos und sinnlos. Sie behidlt unbeschadet des § 4a Abs. 2 TVG das
Grundrecht aus Art. 9 Abs. 3 GG zur Nutzung von Freirdumen (vgl.
VI und VII).

5.  Schuldrechtliche Normenvertrage als Freirdume
fiir Interims- oder Dauerlésung

Ein relativ grofSer Freiraum zur Gestaltung von Arbeitsbedingungen
mit einer erwiinschten Minderheitsgewerkschaft 6ffnet sich durch
»schuldrechtliche Normenvertrage“ (vgl. Teil VII). Sie sind ein legiti-
mes kollektives Gestaltungsmittel, wenn sie ,nicht als Tarifvertrag be-
zeichnet” sind.** Die fiir die Anwendbarkeit eines kollidierenden Ta-
rifvertrags geforderte Mehrheit von Organisierten ist mangels der
Grundlage eines Tarifvertrags unbeachtlich. Das Grundrecht der Ko-
alitionen gemiafd Art. 9 Abs. 3 GG stellt nicht auf die Vertragsart ab,
sondern auf ,das Recht zur Wahrung und Forderung der Arbeits- und
Wirtschaftsbedingungen®. Das nachtriglich geschaffene TVG enthilt
kein Monopol fiir kollektive Gestaltungen von Koalitionen nur durch
Tarifvertrage. Daher ist auch die schuldrechtliche Normenvereinba-
rung und sogar der hierfir gefiihrte Arbeitskampf vom Grundrecht
des Art. 9 Abs. 3 GG gedeckt.”

a)  Verlust der unmittelbaren und zwingenden Wirkung
der Tarifnormen wdhrend der Verdrangung
Die in §4 Abs. 1 TVG enthaltene Bestimmung, dass die Rechtsnor-
men des Tarifvertrags unmittelbar und zwingend zwischen den bei-
derseits Tarifgebundenen, die unter den Geltungsbereich des Tarifver-
trages fallen, gelten, ist voriibergehend wihrend der Verdringung des
Minderheitstarifvertrags ausgesetzt. Er ist bildlich beschrieben vom
Gesetz in den Schlaf geschickt. Er schlummert so lange, bis der Mehr-
heitstarifvertrag beendet ist. Dann gilt der wirksam gebliebene Min-
derheitstarifvertrag, falls er noch nicht beendet ist, fiir die in der Min-
derheitsgewerkschaft Organisierten, oder nach Beendigung in Form
der Nachwirkung (§ 4 Abs. 5 TVG).
Die Minderheitsgewerkschaft ist, anders als ,ihr Tarifvertrag, nicht
in den ,,Schlummer® geschickt. Sie darf in dem ihr verbliebenen Rah-
men tarifpolitisch — wenn begrenzt durch § 4a TVG — im Betrieb wei-
ter Tarifpolitik betreiben.

b)  Status des Minderheitstarifvertrages

nach der Verdrangung
Der durch den Mehrheitstarifvertrag verdringte Tarifvertrag ist nur
wihrend der Laufdauer des Mehrheitstarifvertrags nicht anwendbar.
Er ist nicht unwirksam. Dies folgt aus dem Wortlaut des § 4a Abs. 2
TVG: ,Soweit sich Geltungsbereiche nicht inhaltsgleicher Tarifvertri-
ge verschiedener Gewerkschaften tiberschneiden, sind nur die Rechts-

31 Melot de Beauregard, DB 2015, 1527 ff. (1529)

32 Bericht der Stiddeutschen Zeitung v. 3.8.2015

33 Vgl. Hufen, NZA aktuell, S. XI-XVI (XIV).

34 BAG 14.4.2004 - 4 AZR 232/03 — NZA 2005, 178.

35 Lowisch, Tarifeinheit und die Auswirkungen auf das Streikrecht, DB 2015, 1102f.
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normen des Tarifvertrags derjenigen Gewerkschaft ,anwendbar, die
zum Zeitpunkt des zuletzt abgeschlossenen kollidierenden Tarifver-
trages im Betrieb die meisten in einem Arbeitsverhiltnis stehenden
Mitglieder hat.*

aa) Folge in der Betriebspraxis

Nach Beendigung des Mehrheitstarifvertrages wacht der wihrend der
Zeit der Verdringung ,schlummernde®, jedoch wirksam gebliebene
Minderheitstarifvertrag auf und tritt — soweit die Laufdauer des Min-
derheitstarifvertrages noch anhélt — an die Stelle des Mehrheitstarif-
vertrages.

Uber die mogliche Fortgeltung des Minderheitstarifvertrages nach
Ablauf des Mehrheitstarifvertrages schweigt der Gesetzgeber. Daher
sind fiir das ,Danach® die allgemeinen Regeln des Tarifrechts an-
wendbar.

¢)  Zukiunftig Vereinbarung langerer Laufzeiten?

Die Tarifvertragsparteien konnten, wenn sie wollen, im Betrieb das
Auf und AD der jeweiligen Wirksamkeit der kollidierenden Tarifver-
trage taktisch zu umgehen versuchen, indem sie moglichst lange Lauf-
zeiten ,ihres“ Tarifvertrages vereinbaren, beispielsweise um den Min-
derheitstarifvertrag moglichst lange Zeit zu verdringen. Zugleich
wiirde die Mehrheitsgewerkschaft die Minderheitsgewerkschaft von
Arbeitskéimpfen36 abhalten, damit die Minderheitsgewerkschaft nicht
eigene Forderungen erstreikt und sich hiermit gegeniiber den Be-
schiftigten werbend in Szene setzt.

6. Riickwirkendes Inkrafttreten des
Mehrheitstarifvertrags

Fiir den Fall, dass die Tarifvertragsparteien des Mehrheitstarifvertra-
ges den neu vereinbarten Tarifvertrag riickwirkend in Kraft setzen,
hat dies nicht zugleich die riickwirkende Verdringung des Minder-
heitstarifvertrags zur Folge. Denn der Minderheitstarifvertrag ist im
Interim immerhin auf der Rechtsgrundlage des § 4a Abs. 2 TVG wirk-
sam angewendet worden und bleibt daher wihrend dessen Laufdauer
wirksam. Leistungen, die auf Grund des rechtswirksam im Interim
geltenden Minderheitstarifvertrages an organisierte Mitarbeiter geleis-
tet sind, konnen vom Arbeitgeber nicht zuriickgefordert werden.
Zwar ist die Rechtsgrundlage riickwirkend entfallen. Jedoch haben die
zuvor vom Geltungsbereich erfassten Mitarbeiter einen eigentums-
dhnlichen Anspruch erworben.

7. Besitzstand der Tarifvertragsparteien

Gemifd § 13 Abs. 3 TVG (neu) ist § 4a TVG (neu) nicht auf Tarifver-
trige anzuwenden, die am Tag nach der Verkiindung des TEG
(10.7.2015) gelten.””

8. Frage der Arbeitgeberseite nach der
Gewerkschaftszugehorigkeit

Ein Unternehmer, der in den Betrieben des Unternehmens mehrere
Gewerkschaften als aktiv erkennt, wird zunichst priifen, ob die Ge-
werkschaft, mit der er oder der Arbeitgeberverband Tarifvertrige ab-
geschlossen hat, die Mehrheit im Betrieb an organisierten Beschaftig-
ten hat oder nicht. Er braucht nicht gleich im Hinblick auf das TEG
brav das Gesetz umzusetzen, ohne sich genau iiber die Mehrheitsver-
haltnisse informiert zu haben. Er kann Uberraschungen erleben. Bay-
reuther’® hat die Schwierigkeiten bei der Mehrheitsfeststellung ver-
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deutlicht, insbesondere bezogen auf die Fille, in denen sich im Tarif-
gebiet von Betrieb zu Betrieb unterschiedliche Mehrheiten ergeben.
Im Hinblick darauf, dass § 4a Abs. 2 TVG auf die Zahlenverhiltnisse
bei der Feststellung der Mehrheitsverhiltnisse nur auf den Betrieb und
nicht auf das Unternehmen und schon gar nicht auf den Tarifbezirk®
abstellt, konnen sich in unterschiedlichen Betrieben unterschiedliche,
vom Arbeitgeber bisher nicht erkannte Mehrheitsverhaltnisse zeigen.

a)  Nachfrage nach Gewerkschaftszugehorigkeit
vor Inkrafttreten des TEG

Nach bisherigem Rechtsverstindnis soll der Arbeitgeber durch
Nachfrage bei einem oder mehreren Beschiftigten nicht erfragen
diirfen, welche Mitarbeiter in der tarifschlieffenden Gewerkschaft
sind. Der Arbeitgeber muss diese Einzelheit wissen, weil sich je
nach Organisationszugehorigkeit des Mitarbeiters unterschiedliche
tarifliche Anspriiche ergeben konnen Dies kann der Fall sein, wenn
der Tarifvertrag dem Organisierten bessere tarifliche Leistungen
einrdumt, wie beispielsweise bei der vom BAG fiir zuldssig erachte-
ten einfachen Differenzierungsklausel,” oder bei Beendigung des
Mehrheitstarifvertrages, wenn der verdringte Tarifvertrag mit linge-
rer Laufdauer gilt. Die Nachfrage darf nicht zweckentfremdet be-
nutzt werden.*'

b)  Nachfrage nach Gewerkschaftszugehorigkeit

nach Inkrafttreten
Wie das BAG im Hinblick auf die neuen Anforderungen des § 4a
Abs. 2 TVG die Frage nach der Gewerkschaftszugehorigkeit in Zu-
kunft beurteilen wird, ist offen. Die bisherige Rechtsprechung des Ver-
bots der Nachfrage ist nicht mehr haltbar.
Die Frage, ob und inwieweit der Arbeitgeber nachfragen darf oder
dies fiir die Anwendung der Arbeitsbedingungen sogar tun muss, hat
der Gesetzgeber wie beim Arbeitskampfrecht der Rechtsprechung
iiberlassen. Der Gesetzgeber hat sich an dieses heif8e Eisen nicht her-
angetraut.

9. Uberlegungen in der Betriebspraxis

vor Tarifabschluss
Der Arbeitgeber, der einen Firmentarifvertrag mit kollidierendem
Geltungsbereich nicht scheut und mehrere Betriebe unterhilt, oder
der Arbeitgeberverband, der fiir den Arbeitgeber einen firmenbezoge-
nen Verbandstarifvertrag abschlieflen will, wird sich vorab Antworten
auf folgende Fragen geben:
Erstens: In welchem Betrieb des Unternehmens gibt es konkurrierende
Tarifvertrige, in denen sich ganz oder teilweise der rdumliche, fachli-
che oder personliche Geltungsbereich tiberschneiden?

36 Léwisch, DB 2011, 1102.

37 Dies ist eine von mehrere Hiirden im Falle eines Antrags einer Minderheitsgewerskschaft
auf einstweiligen Rechtsschutz, die den Antrag zu Fall bringen kdnnte.

38 Bayreuther, NZA 2013, 1395.

39 Vgl. Vorschlag Hromadka, der auf den Bezirk als MessgroBRe abstellt, NZA 2014, 1105 ff.
(1110): ,Eine Minderheitsgewerkschaft kann den Arbeitgeber zu Tarifverhandlungen auffor-
dern, wenn die Mehrzahl der Arbeitnehmer eines Tarifbezirks sie in einer geheimen Ab-
stimmung dazu ermdchtigt. Eine solche Gewerkschaft kann eine Abstimmung verlangen,
wenn sie nachweist, dass ihr mindestens x Prozent der Arbeitnehmer des Tarifbezirks an-
gehdren und wenn anzunehmen ist, dass die Mehrzahl der Arbeitnehmer in diesem Tarif-
bezirk mit Verhandlungen durch sie einverstanden ist.”

40 BAG, 18.3.2009 - 4 AZR 64/08, AP TVG § 3 Nr. 41 m. Anm. Kamanbrou, BB-Entschei-
dungsreport Lipinski/Reinhardt, BB 2011, 1408; Bepler, in: Lehmann, Deutsche und euro-
péische Tariflandschaft im Wandel, 2013, S.190 ff.

41 BAG, 18.11.2014 — 1 AZR 257/13, NZA 2015/306.
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Zweitens: Welche Mehrheitsverhiltnisse bestehen in jedem einzelnen
Betrieb bei den konkurrierenden Gewerkschaften? Sollte der Arbeitge-
ber vorsorglich einen Antrag beim Arbeitsgericht auf Feststellung der
Mehrheitsverhiltnisse stellen oder sollte er aus betriebspolitischen
Griinden stattdessen die Mehrheitsverhiltnisse zunidchst innerhalb
der Tarifvertragsparteien kliren?

Entsprechend wird der Arbeitgeberverband, der im Auftrag des Ar-
beitgebers einen konkurrierenden firmenbezogenen Verbandstarifver-
trag abschlieflen will, priifen, wie er taktisch vorgehen wird, insbeson-
dere ob er fiir alle Unternehmen mit vielen Betrieben ein gerichtliches
Feststellungsverfahren einleitet — dazu wire er nach § 2a Abs. 1 Nr. 4
ArbGG (Tarifzustindigkeit) aktiv legitimiert —, oder ob er es den ein-
zelnen Arbeitgebern tiberlidsst, das Verfahren eigenstindig zu betrei-
ben.

10. Verfahren nach § 99 ArbGG

Der Arbeitgeber, der einen Firmentarifvertrag abschlieflen will oder
abgeschlossen hat, oder der Arbeitgeberverband, der einen Verbands-
tarifvertrag abgeschlossen hat oder noch abschlieffen will, aber den
Organisationsgrad mangels Nachfragerecht nicht genau kennt, kann
nach § 99 ArbGG bei dem fiir den Betrieb zustindigen Arbeitsgericht
den Antrag stellen, das Arbeitsgericht moge eine Entscheidung iiber
den nach §4a Abs.2 S.2 des Tarifvertragsgesetzes im Betrieb an-
wendbaren Tarifvertrag treffen. Wenn sich Zweifelsfragen ergeben,
liegt der Antrag zur Klarung nach § 99 ArbGG ohnehin im Interesse
einer jeden Tarifvertragspartei.

a) Stichtag der Mehrheitsfeststellung

Mafigeblicher Zeitpunkt, zu dem die betrieblichen Mehrheitsverhalt-
nisse festzustellen sind, ist der Zeitpunkt des letzten Abschlusses des
kollidierenden Tarifvertrags. Zu diesem Zeitpunkt wird die Tarifkolli-
sion herbeigefiihrt.

b)  Malgeblicher Tarifvertrag bis zur Feststellung
mit Gewissheit

Bis zur rechtskriftigen Entscheidung der Arbeitsgerichtsbarkeit iiber
den im Betrieb anwendbaren Tarifvertrag vergeht moglicherweise ein
langer Zeitraum, falls der Instanzenweg von einer streitenden Partei
beschritten wird. Den Instanzenweg im Beschlussverfahren iiber das
ArbG, das LAG bis zum BAG — Letzteres im Fall zugelassener Revi-
sion — kann eine streitende Partei legitim aus sachlichen oder takti-
schen Griinde ohne Missbrauchsvorwurf beschreiten.

Bis zum erstmaligen Ablauf der im Betrieb geltenden Tarifvertrige
ist nach der zum 10.7.2015 erfolgten Inkraftsetzung des TEG zu-
néchst jeder im Betrieb laufende und fiir den Betrieb geltende Ta-
rifvertrag trotz Tarifkollision bis zu dessen Ablauf durch Kiindi-
gung oder Befristung oder einvernehmliche Anderung anwendbar
(§ 13 Abs. 3 TVG). Aktionismus ist also nicht erforderlich. Erst bei
der Wiederinkraftsetzung eines kollidierenden Tarifvertrags stellt
sich die Frage, ob die tarifschliefende Gewerkschaft eine Minder-
heits- oder Mehrheitsgewerkschaft ist. Aber auch dann darf die
streitende Partei bei Zweifel oder aus taktischen Griinden erst eine
rechtskriftige Entscheidung des Arbeitsgerichts oder der hoheren
Instanzen herbeifiithren, bevor § 4a TVG zwingend anzuwenden ist.
Sollten die Mehrheitsverhiltnisse offensichtlich sein, so wird der Ar-
beitgeber zur Befriedung eine Antwort auf die Frage finden, ob ein
langwieriges Feststellungsverfahren den Arger mit der Mehrheitsge-
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werkschaft fiir den Betrieb einen Wert hat. Er kann rechtzeitig den
Weg zu den Alternativmitteln einschlagen (vgl. vorst. Ziff. 5 und
nachf. VI und VII).

¢) Beweismittel im gerichtlichen Verfahren

Vor dem Arbeitsgericht ist der Nachweis tiber die Zahl der in einem
Arbeitsverhiltnis (nicht Ausbildungsverhiltnis) stehenden Mitglieder
einer Gewerkschaft im Betrieb zu fithren. Dies umfasst das Vertreten-
sein der Gewerkschaft im Betrieb. Es gentigt, dass die Gewerkschaft
nur durch einen einzigen Organisierten vertreten ist.

Das Arbeitsgericht stellt auf Antrag einer Tarifvertragspartei im Ver-
fahren nach § 99 Abs. 1 ArbGG — in der Regel anhand der vom An-
tragsteller vorgelegten Beweisurkunden — in freier Beweiswiirdigung
fest, welche Gewerkschaft im Betrieb die Mehrheit der bei der jeweili-
gen Gewerkschaft Organisierten auf sich vereinigt. Die Namen der
Mitarbeiter der Mehrheits- oder Minderheitsgewerkschaft werden im
Prozess nicht vorgetragen, damit die nichtorganisierten und die orga-
nisierten Arbeitnehmer nicht in ihren verfassungsrechtlich geschiitz-
ten Rechtspositionen aus der Koalitionsfreiheit gemdf3 Art. 9 Abs. 3
GG und dem Grundrecht auf informationelle Selbstbestimmung aus
Art. 1 GG und Art. 2 GG* verletzt werden.

aa) Unmittelbare und mittelbare Beweismittel

Das Problem des Nachweises der Mehrheit von Organisierten hat das
Gesetz unter Abwigung der Personlichkeitsrechte des einzelnen Ar-
beitnehmers einerseits mit dem gesetzlichen Erfordernis des Schutzes
der Personlichkeitsrechte, andererseits durch einen rechtlich erlaub-
ten Kunstgriff gelost. Nach geltendem Recht konnen sich die Parteien
sowohl fiir die Vorlage unmittelbarer Beweise oder den Beweisantritt
zur Zeugenvernehmung entscheiden, sie konnen aber ebenso ihren zu
beweisenden Vortrag auf die Benennung mittelbarer Beweismittel be-
schrianken.

bb) Mittelbarer Urkundenbeweis durch notarielle
Erklarung
Die Beweisfiihrung vor dem Arbeitsgericht kann mit dem mittelbaren
Beweis einer notariellen Erkldrung als Urkundenbeweis (§ 415 ZPO)
ausreichen.
Der Notar seinerseits hat nicht die Aufgabe, vom Vertreter der Ge-
werkschaft die Vorlage von Namenslisten zu verlangen oder gar durch
Rundfrage die Mehrheitsverhiltnisse selbst zu ermitteln. Er hat nur
die amtliche Aufgabe als beurkundender Notar, die Erklirung einer
legitimierten Person der Gewerkschaft entgegenzunehmen und zu be-
glaubigen. Hierbei wird er als neutrale rechtskundige Person in seiner
Funktion als Notar in der Regel Hinweise fiir die Beweiskriftigung ge-
ben, beispielsweise dem Gewerkschaftsvertreter nahelegen, ihm die
Listen der im Betrieb Organisierten zu zeigen. Dies wird jedoch in
der Praxis — auch eines Notars — jedenfalls dann wenig sinnvoll sein,
wenn in dem in Rede stehenden Betrieb Tausende von Mitarbeitern
tatig sind. Der Notar wird nicht freiwillig die Listen durchgehen und
auf Plausibilitit priifen missen. Soweit geht die Anforderung des
§ 58 Abs. 3 ArbGG nicht.

42 BAG, 18.11.2014 - 1 AZR 237/13, NZA 2015, 306; BVerfG, 21.3.1994 — 1 BvR 1485/93, AP
BetrVG 1972 § 2 Nr. 4, NZA 1994, 891.

Betriebs-Berater | BB 37.2015 | 7.9.2015



Lehmann

cc) Beweis und Gegenbeweis

Die Gewerkschaft darf rechtlich zulidssig den erforderlichen Beweis,
die Mehrheitsgewerkschaft im Betrieb zu sein, durch mittelbare Be-
weismittel*® erbringen. Zu den mittelbaren Beweismitteln gehort die
vor dem Notar abgegebene und von diesem beglaubigte Erkldrung. Sie
ist eine Beweisurkunde i.S. des § 415 Zivilprozessordnung (ZPO). Der
Beweis besagt aber lediglich, dass die Erklirung von der Gewerkschaft
authentisch abgegeben ist (§ 416 ZPO), mehr nicht.

Die Beweiskraft offentlicher Urkunden iiber Erklirungen kann vom
Antragsgegner erschiittert werden. Der Notar kann und wird in der
Regel nicht die inhaltliche Richtigkeit der Erklirung des Gewerk-
schaftsvertreters oder der von diesem vorgelegten Urkunde mit den
Zahlen der Organisierten priifen (kénnen).

Nach zivilprozessualen Grundsitzen ist der Gegenbeweis gegen die
Echtheit der Urkunde (§ 437 ZPO) oder gegen ihre materielle Beweis-
kraft — also gegen die Richtigkeit — oder die Wirksamkeit (z.B. An-
fechtung) der als abgegeben bewiesenen Erklirung — prozessual er-
laubt. Fiir diese Beweisfiihrung geniigt es, dass die Uberzeugung des Ge-
richtes erschiittert ist.**

Ob diese Beweisfithrung ausreicht, ist eine Frage der freien Beweis-
wiirdigung des Arbeitsgerichtes. Die Tatsachengerichte miissen dem
geringeren Beweiswert mittelbarer Beweismittel durch besonders
sorgfiltige Beweiswiirdigung und Begriindung ihrer Entscheidung
Rechnung tragen.*’

dd) Inquisitionsmaxime im arbeitsgerichtlichen
Beschlussverfahren

Es ist Sache des Antragsgegners, die in der Beweisurkunde enthaltene
Zahl entweder anzuerkennen oder substantiiert zu bestreiten. Das Ar-
beitsgericht kann gemaf} der im Beschlussverfahren geltenden Inqui-
sitionsmaxime von den streitenden Parteien erfragen, wie die in der
Urkunde genannte Zahl der Organisierten zustande gekommen bzw.
ermittelt worden ist.

11. Bekanntgabepflichten der Arbeitgeberseite

bei Tarifkollision
Zu unterscheiden ist die Pflicht der Bekanntgabe der Arbeitgeberseite
iiber die Aufnahme von Tarifverhandlungen und die Pflicht zur Be-
kanntgabe von Tarifabschliissen, vorausgesetzt, dass sich die Gel-
tungsbereiche konkurrierender Tarifvertrige im Betrieb tiberschnei-
den (Tarifkollision).

a)  Aufnahme von Tarifverhandlungen

Die Bestimmung des § 4a Abs. 5 § 4a TVG schreibt vor, dass der Ar-
beitgeber oder die Vereinigung von Arbeitgebern verpflichtet ist,
rechtzeitig und in geeigneter Weise bekannt zu geben, wenn der Arbeit-
geber oder der Arbeitgeberverband Verhandlungen iiber den Ab-
schluss eines Tarifvertrages aufnimmt.

Diese Verpflichtung gilt in Zukunft also nicht generell fir alle Tarif-
verhandlungen, sondern sie beschrinkt sich auf die Fille (mdglicher)
Tarifkollisionen im Betrieb, wenn der Arbeitgeber an mehrere Tarif-
vertrige gebunden ist.

b) Information der jeweils anderen Gewerkschaft

auf geeignete Weise
Bei der Aufnahme von Verhandlungen mit der Mehrheitsgewerkschaft
ist jeweils ,,die andere Gewerkschaft zu informieren.
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Die Formalitit der Bekanntgabe des Arbeitgebers dient der innerbe-
trieblichen Tarifpublizitit. Die rechtzeitige Information soll die ande-
re konkurrierende Gewerkschaft in die Lage versetzen, auf diesen ta-
rifpoltisch bedeutsamen Schritt zu reagieren, beispielsweise durch ei-
nen Antrag beim Arbeitsgericht auf Feststellung des Status als Mehr-
heitsgewerkschaft (§ 99 Abs. 1 BetrVG) oder fiir das Recht zur Nach-
zeichnung des Mehrheitstarifvertrages (§4a Abs.4 TVG) und zur
Priifung der Moglichkeiten alternativer Mittel fur eine Zusammenar-
beit mit der konkurrierenden Gewerkschaft im Betrieb. Die Alternati-
ven der Zusammenarbeit konnen die gesetzliche Verdriangung (§ 4a
Abs. 2 TVG) vermeiden.

Wie die Bekanntgabe erfolgt, beschreibt das Gesetz nicht, wohl schon
deshalb, um die Formalitit nicht zu iiberdehnen. Der Arbeitgeber
kann die Information im Betrieb durch Aushang am Schwarzen
Brett oder durch Rundschreiben — es geniigt die elektronische
Form — herausgeben. Die Bekanntmachung kann stattdessen un-
mittelbar an die andere Gewerkschaft gerichtet werden. Es reicht
sogar die mundliche Mitteilung. Ein Versto3 gegen die Verpflich-
tung zieht keine gesetzliche Sanktion nach sich. Jedoch kénnte der
Verstof in der Tarifpraxis als bewusstes Ignorieren der anderen Ge-
werkschaft verstanden werden. Dies konnte tarifpolitisch vermeid-
bare Gegenreaktionen der anderen Gewerkschaft im Betrieb auslo-
sen.

¢)  Rechtzeitigkeit der Information

Rechtzeitig ist eine Bekanntgabe, wenn sie vor der Aufnahme der Ta-
rifverhandlungen erfolgt, sobald die Gewerkschaft oder der Arbeitge-
ber Forderungen fiir die kommende Tarifrunde gestellt haben. Recht-
zeitig ist die Bekanntgabe auch dann noch, wenn diese unverziiglich
nach Aufnahme der Tarifverhandlungen und méglichst vor Abschluss
des Tarifvertrages erfolgt.*®

12. Anhorung der ,anderen” Gewerkschaft

Eine ,andere“ im Betrieb vertretene tariffihige Gewerkschaft — dies
kann die Mehrheitsgewerkschaft,
sonst eine andere Gewerkschaft sein — hat den Anspruch darauf,

Minderheitsgewerkschaft oder

dass der Arbeitgeber oder der Arbeitgeberverband sie anhort. Den
Anspruch muss die ,andere Gewerkschaft ausdriicklich geltend ma-
chen.

Sollte daher der Arbeitgeber mit der Minderheitsgewerkschaft oder
der einen Firmentarifvertrag abschlieffen wollen, noch bevor die
Mehrheitsgewerkschaft ,,an die Krippe kommen kann®, so ist der Ar-
beitgeber nicht nur zur rechtzeitigen Information verpflichtet, son-
dern er muss die ,andere“ Gewerkschaft anhoren, wenn diese es ver-
langt.

a)  Rahmenbedingungen fiir die Anhérung

Die Anhorung setzt voraus, dass die Gewerkschaft ihr Recht gegen-
iiber der Arbeitgeberseite geltend macht. Berechtigt zur Anhorung
ist jede Gewerkschaft, die fiir den Abschluss des von der konkurrieren-
den Gewerkschaft angestrebten Tarifvertrags nach ihrer Satzung zu-
mindest teilweise tarifzustindig wire. Fiur das Anhoérungsrecht

43 Erlaubt im engen Rahmen das BVerfG, 21.3.1994 - 1 BVR 1485/93, NZA 1994, 891, fiir
den Nachweis des Vertretenseins einer Gewerkschaft im Betrieb.

44 Thomas/Putzo, Kommentar ZPO, 34. Aufl. 2013, § 415, Rn. 8.

45 BAG, 25.3.1992 - 7 ABR 65/90, BB 1992, 2295; BVerfG, 21.3.1994 — 1 VR 1485/93, NZA
1994, 891

46 BR-Drs. 635/14 vom 29.12.2014 Teil B.
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kommt es nicht darauf an, inwieweit es sich bei der anhdrungsbe-
rechtigten Gewerkschaft in den Betrieben um die Mehrheits- oder
die Minderheitsgewerkschaft handelt. Mit der Anhorung erhilt die
andere im Betrieb konkurrierende Gewerkschaft Gelegenheit, sich
miindlich iiber ihre Vorstellungen und Forderungen zu dufern. Das
Recht zur Auflerung umfasst aber kein Erorterungs- und Verhand-
Tungsrecht.*’

b)  Sollte es vielleicht doch ein bisschen mehr sein?

Das Recht auf Anhérung reicht den Kritikern des TEG fiir den
vom Gesetzgeber zu beachtenden Verhiltnismifligkeitsgrundsatz
nicht aus. Es fehlt in § 4a TVG eine Regelung iiber die Einbindung
der jeweils anderen Gewerkschaft in die Tarifverhandlungen. Man
konnte sich folgende Regelung® vorstellen, falls der Anteil der in
der Minderheitsgewerkschaft Organisierten im Betrieb ein be-
stimmtes Quorum tbersteigt: ,,Eine Minderheitsgewerkschaft kann
von einer Mehrheitsgewerkschaft die Abstimmung iiber Forderungen
und Ergebnisse aus Tarifverhandlungen verlangen, wenn sie nach-
weist, dass ithr mindestens 5 Prozent der Arbeitnehmer im Betrieb an-
gehoren.

Die Quote von 5% ist nicht zu niedrig. Sie entspricht der Wahlqote
bei Bundestagswahlen.

¢) Bekanntgabe eines (neu) vereinbarten Tarifvertrags
Nach der neuen Fassung des § 8 TVG® ist der Arbeitgeber verpflich-
tet, die im Betrieb anwendbaren Tarifvertrige sowie rechtskraftige Be-
schliisse nach § 99 des ArbGG tiber den nach § 4 Abs. 2 S. 2 anwend-
baren Tarifvertrag im Betrieb bekannt zu machen. Die Bekanntgabe
dient der innerbetrieblichen Tarifpublizitit.

13. Betriebsbegriff des TEG

Das TEG stellt zur Feststellung der Mehrheitsgewerkschaft ausschlief3-
lich auf den Betrieb nach § 1 BetrVG ab und verweist sodann ergin-
zend auf die nach § 3 Abs. 1 Nr. 1bis 3 BetrVG abweichenden Mog-
lichkeiten, durch Tarifvertrag andere im Betriebsverfassungsgesetz
rahmenmifig vorgegebene Strukturen festzulegen.

a)  Definition des Betriebes im Arbeitsrecht

Die Gesetzesbegriindung™ wiederholt den arbeitsrechtlich durch die
Rechtsprechung entwickelten Begriff des ,normalen Betriebs“>! Da-
mit entspreche der ,tarifrechtliche® Betriebsbegriff in seiner grundsitz-
lichen Ausrichtung dem betriebsverfassungsrechtlichen Betriebsbe-
griff. Somit diene er als Ankntpfungspunkt fir das Mehrheitsprinzip
der Solidargemeinschaft, die infolge der Zusammenfassung von Ar-
beitnehmerinnen und Arbeitnehmern zur Verfolgung arbeitstechni-
scher Zwecke entsteht. Das Abstellen auf den in § 4a Abs. 2 TVG ge-
wihlten Mafistab ,,Betrieb zur Durchsetzung des Mehrheitsprinzips
ist wenig einleuchtend.

b)  Unbestimmtheit des Betriebsbegriffs durch
abweichenden Tarifvertrag

Die Betriebsbezogenheit hat schon bei der Vorlage des Regierungsent-
wurfes des TEG erhebliche Kritik erfahren.’® Die Kritik richtet sich
vor allem darauf, dass das TEG nicht definiert, was unter dem sog.
ytarifvertraglichen® Betriebsbegriff objektiv und transparent zu ver-
stehen ist. Ein tarifvertraglicher Betriebsbegriff sei unbekannt. Er wer-
de durch die Gesetzesbegriindung, die kein Gesetz ist, generiert.
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Der Betriebsbegriff, auf den § 4a Abs. 2 TVG bei der Verdringung des
Minderheitstarifvertrags abstellt, ist nach iiberwiegender Meinung zu
unbestimmt. Dies kann zulasten der Arbeitgeberseite oder der Ge-
werkschaftsseite gehen.

Ein Betrieb kann zwar durch den Betriebszweck in der Unterneh-
menspraxis exakt definiert werden, wenn und solange eine herkomm-
liche Fithrungsstruktur praktiziert wird.

Jedoch beginnt die Unbestimmtheit, die der Gesetzgeber in Gesetzen
nicht zulassen darf, schon bei einer Abweichung von herkommlichen
Betriebsstrukturen wie beispielsweise einer Matrixorganisation oder
aufgrund von Organisationsentscheidungen des Arbeitgebers iiber
den Betriebszuschnitt oder auch durch Tarifvertrige gemifd § 3 Abs. 1
Nr. 1 bis 3 BetrVG.

Im Ubrigen kann ein tarifvertraglicher Zuschnitt zu Missbrauch fiih-
ren, beispielsweise wenn beide Tarifvertragsparteien den Betrieb auf
die vom Arbeitgeber erwiinschte Gewerkschaft zuschneiden.

¢)  Besitzstand von Tarifparteien bei bisherigem
Betriebszuschnitt?
Maoglich bleibt wie bisher, dass ein Arbeitgeber oder der Arbeitgeber-
verband mit einer Gewerkschaft betriebliche bzw. betriebsverfas-
sungsrechtliche Angelegenheiten im Sinne von Betriebsinderungen
gemifd § 1 Abs. 1, § 3 Abs. 2 und § 4 Abs. 1 S. 2 BetrVG durch einen
Tarifvertrag regeln.
Nach § 4a Abs. 3 TVG findet der Grundsatz der Tarifeinheit (Mehr-
heitsprinzip) fiir die tarifvertragliche Rechtsnorm iiber eine betriebs-
verfassungsrechtliche Frage nach § 3 Abs. 1 BetrVG und § 117 Abs. 2
BetrVG™ ,nur“ dann Anwendung, wenn diese betriebsverfassungs-
rechtliche Frage bereits im Tarifvertrag einer anderen Gewerkschaft
geregelt ist.>* Die Vorschrift dient der Kontinuitit tarifvertraglich ge-
schaffener betriebsverfassungsrechtlicher Vertretungsstrukturen.

d) Vorschlage aus der Wissenschaft zur
Mehrheitsfeststellung
Nachdenkenswert sind u.a. folgende Vorschlige aus der Wissenschaft:

aa) Abstellen auf den Tarifbezirk

Hromadka®® schldgt vor, nicht auf den Betrieb, sondern auf den Tarif-
bezirk abzustellen: ,,Eine Minderheitsgewerkschaft kann den Arbeitgeber
zu Tarifverhandlungen auffordern, wenn die Mehrzahl der Arbeitneh-
mer eines Tarifbezirks sie in einer geheimen Abstimmung dazu ermdch-
tigt. Eine solche Gewerkschaft kann eine Abstimmung verlangen, wenn
sie nachweist, dass ihr mindestens x Prozent der Arbeitnehmer des Tarif-
bezirks angehioren und wenn anzunehmen ist, dass die Mehrzahl der Ar-
beitnehmer in diesem Tarifbezirk mit Verhandlungen durch sie einver-
standen ist.

47 BR-Drs. 635/14 vom 29.12.2014 Teil B.

48 In Anlehnung an den Vorschlag von Hromadka, NZA 2014, 1105 ff., 1110.

49 Regelung des § 8 TVG (alt): ,Die Arbeitgeber sind verpflichtet, die fiir ihren Betrieb maR-
gebenden Tarifvertrage an geeigneter Stelle im Betrieb auszulegen.”

50 BR-Drs. 635/14 vom 29.12.2014.

51 Danach ist ein Betrieb ,diejenige organisatorische Einheit, innerhalb deren der Arbeit-
geber mit seinen Arbeitnehmerinnen und Arbeitnehmern mit Hilfe von technischen und
immateriellen Mitteln bestimmte arbeitstechnische Zwecke fortgesetzt verfolgt”.

52 Konzen/Schliemann, RdA 2015, 1ff, 10, 11; Schliemann, ,Kritik an Tarifautonomie,-stér-
kung und Tarifeinheit: Tarifforum Miinchen 2015” in NZA aktuell, Heft 7/2015, XI-XVI
(XIIl); ebenso Franzen, a.a.0. S. XIIl.

53 § 117 BetrVG betrifft Flugbetriebe.

54 BR-Drs. 635/14 vom 29.12.2014 Teil B zu § 4a Abs. 3 TVG.

55 Hromadka, ,Wiederherstellung der Tarifeinheit — Die Quadratur des Dreiecks”, NZA 2014,
1105 ff. (1110).
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bb) Abstellen auf den sachnaheren Tarifvertrag

Franzen®® schligt die Einfithrung einer betriebsweiten Verbindlich-
keit von Tarifvertragen (Erga-Omnes-Wirkung) nach dem Sachni-
heprinzip vor. ,Sachniher ist der Tarifvertrag, der dem Betrieb
raumlich, betrieblich, fachlich und personlich am ndchsten steht und
deshalb den Erfordernissen und Eigenarten des Betriebs und der darin
titigen Arbeitnehmer am ehesten gerecht wird. Kann die Sachnihe
nicht festgestellt werden, kommt derjenige Tarifvertrag zur Anwen-
dung, an die im Betrieb mehr Arbeitnehmer i.S. des § 3 Abs. 1 TVG
gebunden sind*

14. Uberleitungsregelung fiir bestehende Tarifvertrige
Der neue § 13 TVG Abs. 3 TVG enthilt eine Uberleitungsregelung,
nach der § 4a TVG nicht auf Tarifvertrige anzuwenden ist, die am
10.7.2015 gelten. Somt hebt § 13 Abs. 3 TVG die Dringlichkeit auf.
Dies wird die Erlangung eines einstweiligen Rechtsschutzes beim
BVerfG erschweren.

15.  Verhaltnis des TEG zur Sperrwirkung der §§ 87 Abs. 1
BetrVG und 77 Abs. 3 BetrVG

Die Verdringungswirkung des Mehrheitstarifvertrages hat fiir die

Sperrwirkung des Tarifvertrags im Hinblick auf § 87 Abs. 1 BetrVG

Einleitungshalbsatz und § 77 Abs. 3 BetrVG gegeniiber der Betriebs-

vereinbarung eine rechtlich erhebliche Bedeutung.

a)  Sperrwirkung des § 87 Abs. 1 BetrVG

Der Tarifvertrag hat Vorrang vor der Betriebsverfassung, wenn und
soweit ein Tarifvertrag im tarifgebundenen Betrieb besteht. Er sperrt
Betriebsvereinbarungen in den Fillen des § 87 Abs. 1 BetrVG — Einlei-
tungshalbsatz. Der Betriebsrat hat in den in § 87 Abs. 1 BetrVG gere-
gelten sozialen Angelegenheiten mitzubestimmen, soweit nicht ein Ta-
rifvertrag besteht. Gegen hoherrangige Tarifnormen verstoflende Nor-
men in Betriebsvereinbarungen sind unwirksam.

Der Mehrheitstarifvertrag sperrt nur wihrend dessen Laufdauer. Nach
Eintritt in die Nachwirkung gilt der verdringte Minderheitstarifver-
trag, falls er eine lingere Laufdauer hat. Dann sperrt nur der Minder-
heitstarifvertrag. Bei Wiederinkraftsetzung des Mehrheitstarifvertrags
sperrt wieder nur dieser.

b)  Sperrwirkung des § 77 Abs. 3 BetrVG

Der Vorrang eines Tarifvertrags kann nach § 77 Abs. 3 BetrVG bei
Tariftiblichkeit die Unwirksamkeit von Betriebsvereinbarungen zur
Folge haben. Nach dieser Bestimmung, mit der die Tarifautonomie
vom Gesetzgeber gesichert werden soll, kénnen Arbeitsentgelte und
sonstige Arbeitsbedingungen, die durch Tarifvertrag geregelt sind oder
iiblicherweise geregelt werden, nicht Gegenstand einer Betriebsverein-
barung sein, es sei denn, dass ein Tarifvertrag den Abschluss ergin-
zender Betriebsvereinbarungen ausdriicklich zulisst (Offnungsklau-
sel).

Bestehen im Betrieb mehrere konkurrierende Tarifvertrige, so stellt
sich die Frage, welcher der geltenden Tarifvertrige Vorrang vor be-
triebsverfassungsrechtlichen Regelungen hat, damit die Unwirksam-
keit der Betriebsvereinbarung vermieden wird.

Beispiel:

Eine entgegenstehende tarifliche Regelung besteht nicht, wenn der Mehrheitsta-
rifvertrag anwendbar ist. Nach Beendigung des Mehrheitstarifvertrages wacht der
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verdrangte Minderheitstarifvertrag auf, falls er eine im Vergleich zum Mehrheits-
tarifvertrag langere Laufdauer hat. Dann ist die Sperrwirkung®” aus dem Verhilt-
nis zwischen Minderheitstarifvertrag und Betriebsvereinbarung erneut zu pri-
fen.>® Die Uberpriifung kann bei unterschiedlicher Sperrwirkung in den unter-
schiedlichen Tarifvertrdgen der im Betrieb konkurrierenden Gewerkschaften im
Hinblick auf die Folge der Unwirksamkeit von betrieblichen Normen notwendig

sein.

Im Falle des § 77 Abs. 3 BetrVG wird man im vorgenannten Beispiel
generell die Sperrwirkung des Mehrheitstarifvertrags und zugleich des
Minderheitstarifvertrags wegen der Tarifiiblichkeit bejahen. Egal ob
ein Tarifvertrag in Kraft ist und nach Ablauf nachwirkt oder der an-
dere Tarifvertrag nach Beendigung des Mehrheitstarifvertrags auflebt:
Die Tariftiblichkeit ist offensichtlich. Aber welcher der Tarifvertrige
ist der Maf3stab?

Das BAG® hat zum Fall von sich iiberschneidenden Geltungsbereichen
von Tarifvertrigen (Tarifpluralitiit) sehr konsequent entschieden, dass der
Arbeitgeber gehalten ist, die Arbeitnehmer unter Beteiligung des Betriebs-
rates den Entgeltgruppen beider Vergiitungsordnungen zuzuordnen.

Fazit: Nach § 4a TVG sind die Entgeltgruppen des Mehrheitstarifvertrags wéhrend

dessen Laufdauer anwendbar, danach kann es anders ein.

¢)  Empfehlung von ,Regelungsabreden”

der Betriebsparteien
Die Betriebsparteien diirfen ohne Verstofd gegen § 77 Abs. 3 BetrVG
schuldrechtlich wirkende Regelungsabreden (Betriebsabsprachen)
treffen, weil Regelungsabreden keine Betriebsvereinbarungen im
Sinne des § 77 Abs. 1 BetrVG sind und die Sperrwirkung des § 77
Abs. 3 BetrVG sich nur auf Betriebsvereinbarungen bezieht.
Voraussetzung der Wirksamkeit der Regelungsabrede oder Betriebs-
absprache ist, dass diese ausdriicklich als Regelungsabrede oder Be-
triebsabsprache bezeichnet sind, beispielsweise unter einer derartigen
Uberschrift in einem schriftlichen Dokument, das vom Arbeitgeber
und Betriebsrat unterzeichnet ist.
Die Betriebsparteien diirfen auf der Grundlage der schuldrechtlich
wirkenden Regelungsabrede sogar einen Vertrag mit Schutzwirkung
fiir die Beschiftigten im Sinne des § 328 BGB abschlieffen, um den
Beschiiftigten im Betrieb einen unmittelbaren vertraglichen Anspruch
auf Leistungen einzurdumen.

I

Dr. Friedrich-Wilhelm Lehmann ist Rechtsanwalt in
Schliersee und Krefeld sowie Berater vornehmlich im kollek-
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(www.arbeitsrecht.com).

56 Franzen, Norschlage fiir eine Anderung des TVG in ZAAR, Schriftenreihe Band 36, 32 ff.
(Anhang).

57 Mitbestimmung in Angelegenheiten i.S. § 87 Abs. 1 BetrVG, soweit nicht ein Tarifvertrag
besteht. Zudem lasst § 77 Abs. 3 BetrVG Betriebsvereinbarungen iiber materielle Rege-
lungen nicht zu, wenn diese blicherweise durch Tarifvertrag geregelt werden. Die Be-
triebspraxis beachtet dies vielfach nicht.

58 In diese Richtung gehen die Hinweise von Melot de Beauregard, DB 2015, 1527 ff., 1529.

59 BAG V. 14.4.2015 - 1 ABR 66/13 — (noch unveréffentlicht)
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