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A. Sachverhalt und Frage
I. Sachverhalt

In der Landesarbeitsgemeinschaft der Freien Wohlfahrtspflege Niedersachsen
e.V. (LAG FW) sind drei Verbdnde der Arbeiterwohlfahrt, drei Verbinde der
Caritas, zwei Verbande des DRK, fiinf Verbinde der Diakonischen Werke, der
Landesverband der Jiidischen Gemeinde von Niedersachsen und der Parité-
tische Wohifahrtsverband Niedersachsen zusammengeschlossen. Diese
haben sich mit der Gewerkschaft ver.di auf einen Tarifvertrag (iber (einzelne)
Ausbildungsbedingungen in der Pflege in Niedersachsen verstandigt, fir den
nach Abschlul eine Allgemeinverbindlicherkldrung nach § 5 TVG angestrebt
wird. Zudem gibt es bei mehreren Verbdanden und der Gewerkschaft ver.di
konkrete Uberlegungen zu einem weitergehenden »Tarifvertrag Altenpflege
Niedersachsen«, der sich zundchst auf Entgeltregelungen und eventuell
wenige weitere Gegenstande beschrdnken soll. Auch dieser soll fiir aligemein-
verbindlich erklart werden.

ll. Fragen

1. Welche Auswirkungen haben Aufnahme und spaterer Abschiuf von Tarif-
verhandlungen auf bestehende (bessere) Betriebsvereinbarungen gleichen
oder ggf. weitergehenden Inhalts? Ab wann tritt eine eventuelle Sperrwirkung
ein? Reicht sie liber die Gegenstinde der Tarifverhandlung hinaus? Kann eine
Sperrwirkung ggf. durch vorherige verbindliche Festlegung der Tarifparteien
uber die Verhandlungsgegenstande beschrinkt werden? Wie weit kdnnen
Offnungsklauseln eine Sperrwirkung verhindern?

2. Wie konnen betroffene AuRenseiter-Arbeitgeber nach der neuen Rechts-
lage gegen eine Allgemeinverbindlicherkidrung vorgehen? Gibt es einen einst-
weiligen Rechtsschutz oder eine aufschiebende Wirkung? Ist der Tarifvertrag
wahrend eines Rechtsstreits iber die Allgemeinverbindlicherkldrung von den
Aufenseitern zunachst zu beachten? Wird eine solche Verpflichtung in dieser
Zeit durchgesetzt und ggf. wie?

3.Ist fiir die AVE die Frage von Bedeutung, ob ein einheitlicher oder ein mehr-
gliederiger gleichlautender Tarifvertrag abgeschlossen wird? (Hinweis: Auch
im Falle eines einheitlichen Tarifvertrages ist eine gesonderte Kiindbarkeit fir
und gegen einzelne Vertragspartner vorgesehen, allerdings nur zum Ende des
zu beantragenden Zeitraumes der Allgemeinverbindlichkeit)

4. Wie kann sichergestellt werden, dass sich Arbeitgeber nicht auf eine Ver-
drangung des allgemeinverbindlichen Tarifvertrages durch bestehende oder
zukiinftige niedrigere (Haus-)Tarifvertrage berufen? Kann der Spezialitats-
grundsatz durch eine ausdriickliche Kollisionsregelung im Tarifvertrag (Vor-
rang oder Gleichrang) ausgeschlossen werden?
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5. Ist die AVE fir kirchliche Arbeitgeber verbindlich, wenn diese in den Tarif-
verhandlungen und ggf. im Verfahren (iber die AVE nach den jeweiligen
kirchenrechtlichen Regelungen verbindlich erkldaren, im Rahmen der Reich-
weite des Tarifvertrages auf abweichende, auf dem kirchlichen Selbstbestim-
mungsrecht beruhende Regelungen zu verzichten?

6. Kann ein »offentliches Interesse« trotz des Pflegemindestlohns bestehen?
Spielt dafiir eine Rolle, ob der Tarifvertrag Uber den persdnlichen Geltungs-
bereich der Pflegemindestlohn-VO hinausgeht? Welche Anforderungen sind
an die »liberwiegende Bedeutung« zu stellen? Spielt die Anzahl der Beschaf-
tigten bei den unmittelbar tarifgebundenen Arbeitgebern fiir die Reprasenta-
tivitdt weiterhin eine Rolle? Kann eine Reprdsentativitat gegeben sein, wenn
die unmittelbar tarifgebundenen Arbeitgeber ca. 25% der Arbeitnehmer und
Arbeitnehmerinnen einer Branche beschaftigen?

7. Bestehen Bedenken, wenn nur ein reiner »Abschottungstarifvertrag« vor-
liegt, der auf die Arbeitsverhdltnisse der unmittelbar Tarifgebundenen auf-
grund schon bestehender besserer Bedingungen faktisch keine Auswirkungen
hat? Reicht es aus, wenn ein Teil der unmittelbar tarifgebundenen Arbeits-
verhdltnisse faktisch betroffen ist oder einige Inhalte des Tarifvertrages eine
solche Wirkung haben, andere dagegen nicht?

8. Kann das In-Kraft-Treten eines Tarifvertrages unter der Bedingung seiner
Allgemeinverbindlicherkldrung stehen? Wenn nein, kdnnen einzelne Teile
(Entgelt) spater wirksam werden und eine auflésende Bedingung oder ein
Sonderkiindigungsrecht fiir den Fall vereinbart werden, dal zwischen dem In-
Kraft-Treten und dem Wirksamwerden der spateren Regelungen keine Allge-
meinverbindlicherkldrung erfolgt?
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B. Guiachten
I.  Sperrwirkung gegeniiber Betriebsvereinbarungen
1. Anforderungen an die Sperrwirkung

Nach § 77 Abs. 3 Satz 1 BetrVG bewirkt ein Tarifvertrag liber Entgelte oder
andere Arbeitsbedingungen eine Regelungssperre fir die Betriebsverein-
barung. Dafiir geniigt es, dal diese Arbeitsbedingungen durch Tarifvertrag
geregelt sind oder auch nur tblicherweise geregelt werden. Nach herrschen-
der Ansicht will die Vorschrift verhindern, daR die ausgeiibte und aktualisierte
Tarifautonomie durch Betriebsvereinbarungen ausgehdhit wird, und
sicherstellen, daR die Funktionsfahigkeit der Koalitionen erhalten wird.

Zentral BAG Grofler Senat vom 3.12.1991 - GS 2/90 - NZA 1992, 749; BAG
30.5.2006 - 1 AZR 111/05 - NZA 2006, 1170; Lowisch/ciser, BetrVG, 6. Auflage
(2010} § 77 Rn 113 ff,

§ 77 Abs. 3 S. 1 BetrVG dient so insbesondere dem Schutz der Gewerkschaften
vor dem Betriebsrat als »beitragsfreier Ersatzgewerkschaft« und vor der
Betriebsvereinbarung als »Ersatztarifvertrag«, indem den Tarifvertrags-
parteien die Regelungskompetenz durch Tarifvertrag vorbehalten wird. Weil
§ 77 Abs. 3 S. 1 BetrVG eine Zustandigkeitsnorm ist, sind Betriebsvereinbarun-
gen lber einen tariflich geregelten oder Ublicherweise geregelten Gegenstand
selbst dann unwirksam, wenn sie die tarifliche Regelung zugunsten der
Arbeitnehmer verbessern oder auch nur den Tarifvertrag inhaltlich wieder-
holen.

Blof3e erstmalige Tarifverhandlungen in einem bislang tarifreien Bereich 16sen
keine Regelungssperre aus: Hier fehlt es an der Ublichkeit einer tariflichen
Regelung. Solange also ver.di und Wohlfahrtsverbdnde nur iiber ungeregelte
Bedingungen verhandeln, sind Betriebsvereinbarungen nicht gefahrdet.
Mithin erlibrigt sich auch eine Beschrankung der Verhandlungsgegenstédnde.
Der Pflegemindestliohn seinerseits ist zwar tarifahnlich, aber kein Tarifvertrag
und kann die Regelungssperre nicht ausldsen.

Auch Mindestlohntarifvertrdage sind Tarifvertrage iSv § 77 Abs. 3 BetrvG. Dal
sie nur eine allgemeine Lohnuntergrenze ziehen, also besseren Arbeitsbedin-
gungen nicht im Wege stehen sollen, andert hieran nichts. Die Bezeichnung
als Mindestentgelt oder als Lohnuntergrenze bedeutet auch keine konklu-
dente Offnungsklausel.

Die Tarifsperre tritt erstmals ein, wenn die Arbeitsbedingungen durch Tarif-
vertrag geregelt sind. Damit kommt es auf den Zeitpunkt des Tarifabschlusses
an, also die Unterzeichnung der Tarifurkunde gemaR § 1 Abs. 2 TVG. DaR der
Tarifvertrag erst zu einem spdteren Zeitpunkt inkrafttreten soll, also der Ein-
tritt seiner Rechtsfolgen hinausgeschoben ist, ist dagegen unmafgeblich.
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Bereits mit Tarifabschluf verdienen die Tarifparteien den Konkurrenzschutz
vor der Betriebsvereinbarung.

2. Offnungsklausel

Die Tarifparteien kdnnen auf die Sperrwirkung ihres Tarifvertrages verzichten,
indem sie eine Offnungsklausel nach § 77 Abs. 3 Satz 2 BetrVG vereinbaren.
Diese ist von der Tarifdffnung nach § 4 Abs. 3 Variante 1 TVG zu unterschei-
den. Jene befreit von der zwingenden Wirkung des Tarifvertrags, ist also an
einem bestimmten Tarifregelungsinhalt orientiert und erlaubt verschlech-
ternde abweichende Abmachungen. Demgegeniiber befreit die tarifliche Off-
nungsklausel des § 77 Abs. 3 Satz 2 BetrVG von der Regelungssperre zu Lasten
der Betriebsvereinbarung. Sie ist also an einem Regelungsgegenstand orien-
tiert, flr den die Tarifparteien auf ihren kompetentiellen Sperrvorrang ver-
zichten kénnen. Beide Offnungsmoglichkeiten - die tarifliche und die
betriebsverfassungsrechtliche — stehen unabhangig nebeneinander:
@ Die Tarifparteien kénnen die Regelungssperre des § 77 Abs. 3 Satz 1 BetrvG
belassen und die Tarifinhalte nur dem Arbeitsvertrag éffnen.
 Sie konnen umgekehrt die Regelungssperre beseitigen, aber auf den Tarif-
inhalten bestehen, weswegen dann Betriebsvereinbarungen méglich sind,
aber die tariflichen Mindestarbeitsbedingungen entsprechend der zwin-
genden Wirkung (die dem Tarifvorrang des § 87 Einleitungssatz BetrVG
entspricht) beachten miissen. Die Betriebsvereinbarung darf dann die tarif-
lichen Arbeitsbedingungen nur »verbessern«
e Sie kénnen »doppelt 6ffnen« und damit der Betriebsvereinbarung ein Rege-
lungsfeld zur Tarifunterschreitung freigeben.

Hier liegt es nahe, nur verbessernde Betriebsvereinbarungen zuzulassen,
schon um die Funktion des Mindestlohntarifs und seine Erstreckungsfahigkeit
nach dem AEntG nicht zu gefdhrden. Die Tarifparteien kénnten dabei auch nur
solche Betriebsvereinbarungen verschonen, die zum Zeitpunkt des Inkrafttre-
tens des Tarifvertrages schon gegolten haben — um eine verschlechternde
Wirkung des Tarifvertrags auf die betriebliche Regelungssituation auszu-
schlieBen.

Il. Rechtsschutz gegen die Allgemeinverbindlicherkldrung
1. Neues Normenkontrollverfahren

Mit dem TASG hat der Gesetzgeber erstmals ein Normenkontrollverfahren fir
die Allgemeinverbindlicherklarung nach § 5, die Rechtsverordnungen nach
§§ 7, 7a AentG und die Lohnuntergrenzen-Rechtsverordnung nach § 3a AUG
geschaffen. Ihnen ist gemein, daR eine tarifliche Einigung durch staatlichen
Normerstreckungsakt auf jene Arbeitnehmer und Arbeitgeber ausgedehnt
wird, die nicht autonom tarifgebunden sind. Die Normenkontrolle bezieht sich
auf diesen Erstreckungsakt. § 98 Abs. 1 ArbGG orientiert sich an § 47 VwGO
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und gibt jedem, der eine potentielle Rechtsverletzung geltend machen kann,
ein Antragsrecht. Zugleich wird die bisherige Inzidentkontrolle abgeschafft -
durch eine Aussetzungspflichtin § 98 Abs. 6 ArbGG nach dem Vorbild des § 97
Abs. 5 ArbGG.

Zuvor hatte das BVerwG eine besondere Feststellungsklage entwickelt, mit
der zwar nicht die Nichtigkeit der Aligemeinverbindlicherkldrung oder Rechts-
verordnung selbst, wohl aber die durch ihren Normbefeh! bewirkte Rechtsver-
letzung festgestellt werden konnte

BVerwG 28.1.2010 - 8 C 19/09 - NZA 2010, 718

— letztlich auf GeheiR des BVerfG, das mit solchen Quasi-Normenkontroll-
verfahren contra legem die eigene Entlastung befahl.
allg BVerfG 17.1.2006 - 1 BvR 541/02, 1 BvR 542/02 - NVwZ 2006, 922; speziell
fiir die AEntG-Rechtsverordnung BVerfG [Kammer] 10.6.2009 - 1 BvR 1196/09 -
juris.
Das BAG hat richtig wegen der unterschiedlichen Streitgegenstdnde jede Bin-
dungswirkung an verwaltungsgerichtliche Entscheidungen abgelehnt - aber
in der Sache ebenso entschieden und die Briefdienstmindestiohnverordnung
wegen eines Anhorungsfehlers gekippt.
BAG 18.4.2012 - 5 AZR 630/10 — NZA 2012, 978 Rn 22).

Die korrigierende Zuweisung des Normenkontrollverfahrens an die vermeint-
lich »fachkundigere« Arbeitsgerichtsbarkeit ist sozialpolitisch motiviert: Hier
darf mehr sozialpolitisches Wohlwollen fiir die Allgemeinverbindlich-
erklarung und weniger politisch neutrale Strenge der Verwaltungsgerichts-
barkeit erwartet werden. Damit wird die die Beanstandungsgefahr fiir Allge-
meinverbindlicherklarungen gemindert.

2. Antragsrecht

Das Antragsrecht im Normenkontrollverfahren ist in § 98 Abs. 1 ArbGG
definiert: Neben den konkurrierenden Verbanden der Nr. 2, die durch eine
Allgemeinverbindlicherkldrung in ihrer Tarifautonomie verletzt sein kdnnen,
sind mit Nr. 1 (»jeder natlirlichen oder juristischen Person«) die Arbeitnehmer
und Arbeitgeber gemeint, die durch den Staatsbefehi der Allgemeinverbind-
licherklarung in ihrer Arbeitsvertragsfreiheit eingeschrankt werden. Das
genlgt flr eine (potentielle) Rechtsverletzung.

Verstd Rt eine Rechtsvorschrift gegen hoherrangiges Recht, ist sie nach deut-
schem Recht nichtig. Jeglicher Verfahrensmangel - insbesondere im Anhé-
rungsverfahren

BVerwG 28.1.2010 - 8 C 19/09 — NZA 2010, 718 fiir die AEntG-Rechtsverordnung
Uber den Briefdienstmindestlohn
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und jeder Verstof gegen héherrangiges Recht fiihrt automatisch zur Nichtig-
keit, ebenso die Unwirksamkeit des fiir allgemeinverbindlich erkldrten Tarif-
vertrags. Das TVG sieht keine Anfechtungsfrist und keine Heilung vor — wie
das fiir Bebauungsplanein § 215 BauGB vorgesehen ist. Die Korrektur von Ver-
fahrensfehlern kann nur durch erneute Allgemeinverbindlicherkldrung in
einem neuen Verfahren nach erneutem Antrag erfolgen. Ist der Tarifvertrag
unwirksam, bleibt nur der korrigierte Neuabschlu3, mit dem dann ein erneu-
tes AVE-Verfahren angestrebt werden kann.

Deshalb kommt es nicht darauf an, ob das formelle oder materielle Recht
gerade den Antragsteller schiitzt. Jeder Arbeitgeber oder Arbeitnehmer hat
einen Anspruch darauf, in seiner Arbeitsvertragsfreiheit (Art. 12 Abs. 1 GG) nur
durch eine fehlerfreie Allgemeinverbindlicherklarung oder Rechtsverordnung
beschrankt zu werden.

3. Rechtsunsicherheit bis zum Normenkontrollbeschluf
a) Kein vorlaufiger Rechtsschutz

Damit aber besteht ab Erlal der Allgemeinverbindlicherkldrung bis zur
gerichtlichen Entscheidung - die nunmehr wie bei jeder Normenkontrolle mit
erga-omnes-Wirkung ausgestattet ist, § 98 Abs. 4 Satz 1ArbGG - Unsicherheit
dariiber, ob die Allgemeinverbindlicherklarung wirksam ist oder nicht. Eine
»vorlaufige Verbindlichkeit«, derentwegen sich ein Arbeitgeber an die Alige-
meinverbindlicherklarung halten miite, bis deren Nichtigkeit festgestellt ist,
gibt es nicht. Ebensowenig ist ein Verfahren vorldufigen Rechtsschutzes vor-
gesehen, mit der die Verbindlichkeit oder Unverbindlichkeit der Aligemeinver-
bindlicherklarung zeitweise festgestellt werden kdnnte. Dem ProzeRrecht ist
die Feststellungsverfiigung grundsatzlich fremd.

Im Normenkontrollverfahren gibt es punktuell vorldufigen Rechtsschutz. So
kann das BVerfG nach § 32 BVerfGG Normen vorlaufig fir unanwendbar
erklaren.

Vgl BVerfG 17.10.1990 - 2 BvE 6/90 ua - NJW 1990, 3005 und 17.2.2009 - 1 BvR
2492/08 - NJW 2009, 1481.

Auch flir die verwaltungsgerichtliche Normenkontrolle sieht § 47 Abs. 6 VwGO
eine einstweilige Anordnung vor, mit der die vorlaufige Unanwendbarkeit
einer Norm angeordnet werden kann — allerdings praktisch nur in wenigen
Ausnahmefallen.

§ 98 ArbGG enthdlt selbst keine eigenstandige Regelung lber vorlaufigen
Rechtsschutz. Vor allem aber ist in der Verweisung auf Verfahrensvorschriften
in § 98 Abs. 3 Satz 1 ArbGG § 85 ArbGG nicht aufgefiihrt und damit der vor-
laufige Rechtsschutz nach dessen Absatz 2 ausgeschlossen.
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b} Aussetzungspflicht in Streitigkeiten aus der Allgemeinverbindlich-
erklarung

§ 98 Abs. 6 Satz 1 ArbGG schafft eine neue Aussetzungspflicht fur Streitig-
keiten aus einen allgemeinverbindlichen Tarifvertrag oder aus einer Rechts-
verordnung nach dem AEntG. Das heilt flir den praktisch wichtigen Fall eines
Entgelttarifvertrages: leder Arbeitgeber kann die Entgeltzahlung mit Blick auf
eine von ihm fiir méglichgehaltene Nichtigkeit der Allgemeinverbindlicherkla-
rung verweigern; die Entgeltzahlungsklage ist sodann auszusetzen, wenn
»begriindete Zweifel« an der Wirksamkeit der Aligemeinverbindlicherklarung
bestehen. Ebenso kann der Arbeitgeber negative Feststellungsklage erheben.

Allerdings schafft das BAG hohe Hirden fiir diesen Zweifel: Insbesondere fiir
das bisherige 50-Prozent-Quorum sieht es den Arbeitgeber in einer konkreten
Darlegungslast: Er miisse mit seinem Tatsachenvortrag konkrete Anhalts-
punkte daftir vorlegen, da® das BMAS die Beschaftigtenzahlen unzureichend
erhoben habe. Die pauschale Behauptung geniige nicht, schaffe keine Zweifel
und fihre also nicht in die Aussetzungspflicht.

BAG 10.9.2014 - 10 AZR 959/13 - NZA 2014, 1282 Rn 25.

¢) Risiko autonomer Normigneranz

Wenn ein Arbeitgeber die Allgemeinverbindlicherklarung fiir unwirksam hilt,
geht er damit ein Rechtsrisiko ein:
Im Individualstreit mit dem Arbeitnehmer muB er Verzugszinsen und ggf
ProzeRzinsen kalkulieren. Daf8 ein Rechtsstreit ausgesetz wird, hemmt
den ProzeRzinslauf nicht.
Fir die Lohnforderungen sind ggf Riickstellungen zu bilden, die den Liqui-
ditdtsvorteil mindern und womédglich in die Uberschuldung miinden
kénnen.

lil. Mehrgliedriger Tarifvertrag

Stehen auf einer Seite des Tarifvertrags mehrere Tarifparteien, so handelt es
sich um einen mehrgliederigen Tarifvertrag. Dieser kann als Einheit geschlos-
sen werden durch eine Tarifgemeinschaft — aber auch als Zusammenfassung
mehrerer Tarifvertriage getrennter Parteien.

Zu den Einzelheiten L&wwisch/Ziesle, TVG, 3. Auflage (2012) § 1 Rn 1289 ff; zur
Tarifgemeinschaft § 2 Rn 394 ff.

Schlossen sich die beteiligten Verbande hingegen zu einer Spitzenorganisa-
tion mit eigener Tariffdhigkeit zusammen, so kdnnte diese als einheitliche
Tarifpartei tarifieren.

Die gesonderte Kiindbarkeit durch einzelne Vertragspartner fihrt notwendig
zur Annahme getrennter Tarifvertrdge, weil die Vertragsherrschaft getrennt
ist.
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Léwisch/Rievle, TVG, 3. Auflage (2012) § 1 Rn 1293 ff.

Denn auch Anderungstarifvertrage mit der Gewerkschaft sind dann separat
moglich. Diese entziehen ihrerseits der Allgemeinverbindlicherklarung die
Geltungsgrundlage. Nur die Rechtsverordnung nach dem AEntG ist vom Fort-
bestand des Tarifvertrags unabhangig.

Fir eine Allgemeinverbindlicherkldrung hat die Frage drei Folgen:

e Erstens kann Gegen stand der Allgemeinverbindlicherklarung nur »ein
Tarifvertrag« sein. Separate aber gleichlautende Tarifvertrage begriinden
gesonderte Verfahrensgegenstéande; allerdings kann das BMAS die Ver-
fahren verbinden.

e Zweitens mul fiir jeden Tarifvertrag die »liberwiegende Bedeutung« an
sich separat festgestellt werden. Doch sollen nunmehr auch arbeits-
vertragliche Bezugnahmen und Anschluftarifvertrdge mitzahlen (noch
Rn 48); deswegen steht zu erwarten, daR das BMAS gleichlautende Tarif-
vertrage gemeinsam zahlen wird. Rechtlich belastbar ist das nicht. Eine
moglichst rechtssichere Allgemeinverbindlicherklarung ist nur durch ein-
heitlichen Tarifvertrag erreichbar — wozu sich die Spitzenorganisation
besser eignet, als die Tarifgemeinschaft.

e Drittens ist verfahrensrechtlich nunmehr ein gemeinsamer Antrag der
Tarifparteien erforderlich. Beim einheitlichen Tarifvertrag miissen also
alle beteiligten Tarifparteien den Antrag zusammen stellen.

IV. Unterbietende Haustarifvertrage
1. Allgemeinverbindlichkeit nach § 5 TVG

Der allgemeinverbindliche Tarifvertrag kann in der Tarifkonkurrenz durch
jeden autonomen Tarifvertrag, insbesondere durch den spezielleren Haus-
tarifvertrag verdrangt und damit unterboten werden.

Léwisch/Rieble, TVG, 3. Auflage (2012} § 4 Rn 275 ff zur Spezialitdt und Ren 287 ff
fiir den Vorrang des autonomen vor dem staatlich verordneten Tarifvertrag.

Der bisherige Meinungsstreit um die Frage, ob der allgemeinverbindliche dem
autonomen Tarifvertrag gleichrangig ist, wurde durch die Neuregelungin § 5
Abs. 1a und 4 Satz 2 TVG entschieden: Selbst dem fiir allgemeinverbindlich
erklarten Tarifvertrag tiber gemeinsame Einrichtungen kommt kein Verdran-
gungsvorrang mehr zu, er gilt nur neben dem autonomen Tarifvertrag. Da ein
Entgelttarif »nur« nach Abs. 1 fiir aligemeinverbindlich erklart werden kann,
kann er nicht starker wirken, als derjenige liber gemeinsame Einrichtungen.

Das wiederum heif3t: Der autonome Haustarif kann den allgemeinverbind-
lichen Flachentarif immer beiseiteschieben - kraft Spezialitat. Zusatzlich
besteht die Gefahr, daRR einzelne Mitgliedsverbande der Landesarbeits-
gemeinschaft aus dem Tarifwerk ausscheiden und fiir ihre Mitglieder einen
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wirtschaftlich vertrdglicheren Tarifvertrag schlieRen. Das kann lberdies die
Aligemeinverbindlicherkldrung insgesamt zu Fall bringen.

Der allgemeinverbindliche Tarifvertrag kann sich auch selbst keinen Vorrang
vor anderen verschaffen, das ware zirkuldr. Gelegentlich praktiziert wird eine
verbandsrechtliche Verpflichtung der Mitglieder des tarifschliefenden Arbeit-
geberverbands, keine abweichenden Tarifvertrage abzuschlieBen - das ist
indes verbandsrechtlich fragwiirdig und hilft gegeniiber AuRenseitern nicht.

2. Mindestlohn nach §§ 4 Abs. 2, 7a AEntG

Das TASG hat seit 16.8.2014 die Allgemeinverbindlicherkldrung durch Rechts-
verordnung allen Branchen gedffnet. Voraussetzung ist dabei ein Erstrek-
kungsziel nach § 1 AEntG und »insbesondere einem Verdrangungswett-
bewerb Uber die Lohnkosten entgegen zu wirken« (§ 4 Abs. 2 AEntG). Ob ein
solcher Verdrangungswettbewerb in der Pflege plausibel zu machen ist, ist
mir unbekannt. Jedenfalls insoweit miiRte der Pflegemindestlohn nach § 11
AENntG mitgelesen werden.

Eine Rechtsverordnung nach dem AEntG hat gegentiber der Allgemeinver-
bindlicherktdrung den »Vorteil, daf$ sie konkurrierenden Tarifvertragen vor-
geht und insbesondere nichtdurch Haustarif unterboten werden kann. Das ist
in § 8 Abs. 2 AEntG eigens gesagt.

Wegen dieser Einschrankung der Tarifautonomie muR das BMAS allerdings
priifen, ob eine Allgemeinverbindlicherklarung nach § 5 TVG nicht das scho-
nendere Mittel ist.

V. Einbezug kirchlicher Trager

Jede Allgemeinverbindlicherkldrung gegeniiber Kirchen oder deren Einrich-
tungen schrdnkt das Selbstverwaltungsrecht der Kirchen ein.

Allg zur Bedeutung des Selbstbestimmungsrechts BVerfG 22.10.2014 - 2 BvR
661/12 — juris (Chefarztkiindigung).

Sowenig Kirchen unter Streikdruck zum Tarifvertrag gezwungen werden
dlrfen,

BAG 20.11.2012 - 1 AZR 611/11 »Zweiter Weg« —~ NZA 2013, 437 »Zweiter Weg«
Rn 45: »Entsprechend dem Leitbild der Dienstgemeinschaft solflen damit die Inter-
essenkonflikte zwischen Dienstnehmern und Dienstgebern nicht im Wege wech-
selseitiger Konfrontation, sondern durch Kooperation unter Wahrung des Gebots
der Paritat verbindlich zum Ausgleich gebracht werden«. BAG 20.11.2012 — 1 AZR
179/11 »Dritter Weg« - NZA 2013, 448 Rn 1109: »Diese Kampfmaoglichkeit wider-
spricht jedoch dem Grundgedanken der Dienstgemeinschaft. Die damit verbun-
dene Arbeitsniederlegung wiirde nicht nur den kirchlichen Dienst am Néchsten
suspendieren und damit die Erfiillung des Missionsauftrags hindern, sondern aus
Sicht der Kirchen auch eine bestehende Gemeinsamkeit von Dienstnehmern und
Dienstgebern auflosen«.
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sowenig darf der Staat sie mit dem Normbefehl der Allgemeinverbindlich-
erkldrung gegen ihren Willen unter Tarifherrschaft stellen. Damit griffe er
unmittelbar in das Selbstverwaltungsrecht ein.

Dieser Eingriff ist jedoch ausgeschlossen, wenn die betroffenen Kirchen oder
kirchlichen Einrichtungen in einer Verfahrenserkldrung zur Allgemeinverbind-
lichkeit gegeniiber dem verfahrensleitenden Ministerium erkldren, den allge-
meinverbindlichen Tarifvertrag in ihrer kirchlichen Dienstgemeinschaft
anwenden zu wollen. Damit erkldren die Kirchen - kirchenrechtlich nach
innen verbindlich — die Arbeitsbedingungen an den flir die Pflegebranche
maf3geblichen allgemeinen Lohnsatzen ausrichten zu wollen. Das ist Aus-
iibung des Selbstbestimmungsrechts und kein Grundrechtsverzicht.

Das belegt der Schutz der Kirchen im Rahmen der Festsetzung des Pflege-
mindestlohnes. In § 12 Abs. 5 Nr. 4 AEntG ist den kirchlichen Arbeitgebern in
der zur Festsetzung berufenen Kommission ein Vetorecht verschafft — eben
zum Schutz des Selbstbestimmungsrechts.

Dazu Riechert/Stomps, Die Anwendbarkeit staatlicher Mindestlohnregelungen
auf kirchliche Einrichtungen, NZA 2012, 707 ff.

Allerdings kann eine solche Erklarung immer nur statisch auf einen konkret
gefundenen Tarifkompromifl bezogen sein. Eine Vorabunterwerfung unter
kiinftige Tarifabschlisse ist nicht méglich, weil die Kirchen hierdurch ihr
Selbstbestimmungsrecht delegieren und ihr Recht zur Regelung der eigenen
Dienstgemeinschaft aufgeben wiirden.

VI. Offentliches Interesse an der Allgemeinverbindlicherkldrung
1. Vordem Hintergrund des Pflegemindestiohns

Das AEntG weicht fiir die Pflege vom Modell der Tariferstreckung ab und sieht
statt dessen eine staatliche Festsetzung vor, vergleichbar derjenigen fiir
Heimarbeiter. Damit nahm der Gesetzgeber gerade Riicksicht darauf, daik die
Kirchen bislang liberwiegend keine Tarifvertrage abschlieBen, weswegen das
Erstreckungsmodell des § 5 TVG wie des § 7 AEntG scheitert. Damit ist keine
Sperrwirkung verbunden: Wenn in einem Bereich, in dem auch kirchliche
Arbeitgeber aktiv sind, Tarifvertrdge zustandekommen, dann darf den Tarif-
parteien der Erstreckungsweg der Allgemeinverbindlicherkldrung nicht
genommen werden. Der Pflegemindestlohn ist »Notlésung« fir tariflose
Situationen, nimmt den Tarifparteien im Pflegebereich aber nicht die allge-
meinen tarifrechtlichen Wege der Geltungserstreckung.

Deshalb kommt es auch nicht darauf an, ob ein solcher Tarifvertrag liber den
personlichen Geltungsbereich der Pflegemindestlohn-VO hinausgeht.
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2. »lUberwiegende Bedeutung«

Grundvoraussetzung der Allgemeinverbindlicherkldrung nach § 5 TVG ist
nach Satz 1 nurmehr das »&ffentliche Interesse« an der Geltungserstreckung.
Dieses ist nach wie vor in erster Linie am Schutzbedlrfnis der tariffreien
Arbeitnehmer auszurichten.

Bislang nicht gekldrt ist die Frage, ob diese Generalklausel hinreichend
bestimmt ist. Das BVerfG hebt zwar hervor, dal Art. 80 GG fiir die Tariferstrek-
kung nicht gelten kann - weil die Tarifinhalte nicht bekannt sind.

BVerfG 24.5.1977 - 2 BvL 11/74 - BVerfGE 44, 322; 15.7.1980 - 1 BVvR 24/74 - 1
BvR 439/79 - BVerfGE 55, 7.

Das hindert aber Bestimmtheitsanforderungen an die Normerstreckungs-
voraussetzungen nicht. Diese Frage ist nicht Gegenstand des Gutachtens.

Das bisherige 50-Prozent-Quorum des § 5 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 TVG aF ist nun in
der »iiberwiegenden Bedeutung« des § 5 Abs. 1 Satz 2 Nr. 1 TVG. Aus der Ent-
wurfsbegriindung folgt, dafl damit nicht bloR wie bisher die Tarifanwendung
bei den tarifgebundenen Arbeitgebern beriicksichtigt werden soll, sondern
dartber hinaus die Tarifanwendung: »Die iiberwiegende Bedeutung kann sich
in erster Linie aus der mitgliedschaftlichen Tarifbindung ergeben. Dariiber
hinaus sind fir die Uberwiegende Bedeutung des Tarifvertrages nunmehr
samtliche Arbeitsverhdltnisse, die tarifgemaR ausgestaltet sind, heranzu-
ziehen. Beriicksichtigt werden kénnen damit inhaltsgleiche Anschlusstarif-
vertrage, vertragliche Inbezugnahmen sowie die anderweitige Orientierung
des Arbeitsverhéltnisses an den tariflichen Regelungen.«

Gesetzentwurf der Bundesregierung, Entwurf eines Gesetzes zur Starkung der
Tarifautonomie, Bundestags-Drucksache 18/1558, 5. 48 f.

Solche Tarifanwendung kann durchaus als MaR der Tarifakzeptanz verstan-
den werden, die ihrerseits grundsatzliche Voraussetzung fiir die Aligemein-
verbindlicherklarung ist. Die Aligemeinverbindlicherklarung schrankt die
Berufsausubungs- und Vertragsfreiheit vor allem der nichtorganisierten
Arbeitgeber ein. Das ist nicht mehr hinnehmbar, wenn diese die Mehrheit der
Arbeitsverhdltnisse stellen und sich damit gegen das Tarifvertragssystem,
jedenfalls gegen die Tarifbedingungen des fiir die Allgemeinverbindlichkeit in
Betracht kommenden Tarifvertrages entschieden haben. Hat sich ein Tarif-
vertrag in seinem Geltungsbereich am Arbeitsmarkt nicht durchgesetzt,
belegt das die fehlende Akzeptanz und damit die fehlende Zumutbarkeit
seiner Arbeitsbedingungen. Treffend sagt Matthias Jjocoos: Die »Flnfzig-
Prozent-Schwelle [...] ist in dieser Hohe erforderlich, um die verfassungsrecht-
liche VerhdltnismaRigkeit der in der Allgemeinverbindlicherkiarung liegenden
Wettbewerbsbeschrankung zu gewdhrleisten.«
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Jocobs, Entgeltfindung zwischen Markt und Staat, GedS W. Rainer Walz (2008)
289, 304.

Indes darf das nicht als verfassungsrechtliche Versteinerung verstanden
werden. Es geniigt, dal der Tarifvertrag in seinem Geltungsbereich mehrheit-
lich angewandt wird. Eben darauf stellt die »liberwiegende Bedeutung« ab,
die AnschluBRtarifvertrdge und Bezugnahmen beriicksichtigen will, die von
Arbeitgebern praktiziert werden, die nicht unmittelbar an den Verbandstarif
gebunden sind. Schon das bisherige Mitzdhlen der tarifreien Arbeitnehmer
des tarifgebundenen Arbeitgebers fuBt auf der Unterstellung, jene seien kraft
arbeitsvertraglicher Bezugnahme auf den Tarifvertrag verpflichtet. Insofern
kann sich eine Reprasentativitat auch aus dem AnschluR der Kirchen ergeben,
wenn diese den allgemeinen Tariflohn fiir innerkirchlich verbindlich erklaren.
Das steht einer Bezugnahme gleich. Deshalb ist es ohne weiteres denkbar, daR
die Geltungsrepradsentativitat dadurch hergestellt wird, daB8 die unmittelbar
tarifgebundenen Arbeitgeber ein Viertel der Arbeitnehmer im Geltungs-
bereich beschiftigen, und mehr als ein weiteres Viertel aus kirchlichen
Arbeitsverhaltnissen oder anderen mit einem autonomen Anschluf8 an den
Tarifvertrag

Verfassungsrechtlich iberaus bedenklich ist die Konzeption des § 5 Abs. 1 Satz

2 TVG, der das offentliche Interesse allein aus der Geltungsreprasentativitat

ableitet. So formuliert auch der Entwurf: »Hat sich der Tarifvertrag in seinem

Geltungsbereich uberwiegend durchgesetzt, so Uberwiegt grundsatzlich das

Interesse an der Abstitzung der tariflichen Ordnung gegentiber der Arbeits-

vertragsfreiheit der Arbeitgeber, die keine Tarifvertrage anwenden.«
Bundestags-Drucksache 18/1558, S. 49.

Indes ist der Umstand, dad eine Mehrheit den Tarifvertrag anwendet fiir sich
genommen kein Grund, die Arbeitsvertragsfreiheit der tariffreien Arbeitgeber
und Arbeitnehmer einzuschranken. Das lduft implizit auf ein Recht der Tarif-
parteien hinaus, die Minderheit mit Staatshilfe zwangszubegllcken. Uberdies
ist so eine Allgemeinverbindlicherklarungs-Automatik programmiert, die dem
Erfordernis staatlicher Geltungslegitimation nicht entspricht. Der Staat muf3
inhaltlich und nicht lediglich formal die Verantwortung fir die Normerstrek-
kung tibernehmen.

Insofern liegt eine verfassungsfreundliche Reduktion nahe: dahin, daf das
offentliche Interesse in einem Schutzbediirfnis der bei den tariffreien Arbeit-
gebern beschéftigten Arbeitnehmer zu suchen ist.

VII. nAbschottungstarifvertrag«?

Schon Mindestlohntarifvertrdge nach dem AEntG finden in den meisten
Arbeitsverhdltnissen der tarifgebundenen Arbeitgeber keine Anwendung.
Denn sie definieren nur eine, ausnahmsweise zwei Mindestentgeltgruppen,
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wohingegen die Mehrzahl der Arbeitnehmer héher eingruppiert ist. Dement-
sprechend zielen solche Mindestlohntarifvertrdge in erster Linie auf die
AuRenseiter — die vom Staat unter Tarifbefehl gestellt werden.

Das verfehlt das Ideal der Tariferstreckung: Die AuBenseiter sollen so gestellt
werden wie die Tarifparteien sefbst. Nur dann funktioniert auch der tarifliche
Verhandlungsmechanismus. Andererseits laufen Gewerkschaften bei umfas-
sender Allgemeinverbindlichkeit von Entgelttarifvertrigen Gefahr, ihre Mit-
glieder einzubiiBen. Kénnen doch jene Tarifschutz ohne Beitragszahlung vom
Staat erhalten. Insofern liegt es nahe, nicht das gesamte Entgeltgitter fur
allgemeinverbindlich zu erkldren. Solange fiir die autonom tarifgebundenen
Arbeitsverhaltnisse hohere Tarifentgelte vereinbart sind, ist das im Kern tarif-
konform: Denn der allgemeinverbindiiche Mindestlohnsatz gilt sozusagen
»erst rechte fur autonom Tarifgebundene. Sie erhalten nur ein autonomes
Tarifplus. Im Bereich des AEntG biiBen die autonom Tarifgebundenen uber-
dies die Mébglichkeit ein, solche Mindestlohnsitze durch Sanierungstarif
unterschreiten zu kénnen.

Uberdies birgt ein solcher Tarifvertrag mit primérer AuRenseiterwirkung die
Gefahrvon Koppelungsgeschiften mit sich: Arbeitgeberverbinde kénnen den
den autonomen Tarifabschluf im Hinblick auf die gewollte AuBenseiter-
wirkung von einem Entgegenkommen der Gewerkschaften in anderen
Bereichen abhangig machen. Beférdert wird das dadurch, daR die Allgemein-
verbindlicherklarung sowohl nach dem AEntG wie nach § 5 vom gemein-
samen Antrag der Tarifparteien abhangt. So ist zu beobachten, da Mindest-
lohntarifvertrage durch Entgeltzuriickhaltung im normalen Entgeltbereich
»erkauft« werden. Solche autonomen Koppelungsgeschafte missen hinge-
nommen werden, denn Kennzeichen der Tarifautonomie ist das freie Aushan-
deln der Tarifbedingungen vor dem Hintergrund dessen, was insgesamt regel-
bar ist. Ein Koppelungsverbot ware eine Zweckkontrolle der Tarifverhandlun-
gen und damit unverhaltnismaRig.

Ein weiterer Einwand resultiert aus dem Gebot der Staatsfreiheit der Tarif-
autonomie: Mindestlohntarifvertrage zielen auf die Bindung der AuRenseiter
unter Zuhilfenahme des reglementierenden Staates. Ein Konflikt zwischen
den Tarifparteien wird mit ihnen nicht gel6st — weil fir die Tarifgebundenen
ohnehin héhere Tarifbedingungen gelten, der ausgehandelte Mindestlohn
also gerade nur fiir an sich tariffreie »Auenseiter« greifen soll. Dahinter steht
das Partikularinteresse, den Unterbietungswettbewerb mit Staatshilfe zu
beschneiden. Tarifautonomie ist das nicht, aber politisch gewollte ntripartisti-
sche« Arbeitsmarktregulierung, fir die der Staat die Verantwortung tragt. Sie
schlagt auf den autonomen tariflichen EinigungsprozeR zuriick, weil die
Arbeitgeberseite flr den autonomen, mitgliederbezogenen Tarifvertrag ein
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Entgegenkommen durch die AuBenseiterbelastung erkaufen kann. Diese Kop-
pelungsmoglichkeit ist mit dem Mindestlohnkonzept des AEntG notwendig
verbunden. Gegen Art. 9 Abs. 3 GG verstdB3t diese Belastung der freien Eini-
gung mit Drittaspekten nicht. Allerdings sind »reine« Mindestlohnverbande,
die keine normalen Tarifvertriage abschlieBen wollen, staatsabhangig und
damit nicht tariffahig.

Rieble, Der gewerkschaftsharige Arbeitgeberverband, FS Reuter [2010] 805, 8121,

Vill. Tarifvertrag unter der Bedingung seiner AVE

Wettbewerbsregulierende Tarifvertrage setzen die AuRenseiterbindung
voraus. Deshalb wird mitunter die Tarifgeltung von der Allgemeinverbind-
licherkldrung nach § 5 TVG oder dem AEntG abhangig gemacht. Beispiel ist
der »Bundeseinheitliche Tarifvertrag zur Regelung der Mindestbedingungen
flir Arbeitnehmer in der Fleischwirtschaft der Bundesrepublik Deutschland«
vom 13.1.2014, der in seinem § 5 bestimmt: »Dieser Tarifvertrag tritt zum 1.
Juli 2014, friihestens jedoch mit seiner Erstreckung gem. § 7 AEntG in Kraft.«
Dieser Tarifvertrag wurde mit der »Verordnung iiber zwingende Arbeitsbedin-
gungen in der Fleischwirtschaft vom 30. Juli 2014« mit Wirkung ab 1.8.2014
fur allgemeinverbindlich erklart.

In dieser Bedingung verbergen sich zwei Rechtsprobleme:

o Tarifrechtlich setzt der autonome Tarifvertrag einen seinerseits autono-
men TarifabschlufR in der Tarifverantwortung nur der Tarifparteien vor-
aus. Jede Bedingung, die von Dritten beeinfluRt werden kann - insbeson-
dere Potestativbedingungen - birgt die Gefahr, daR der Dritte iiber die
Geltung des Tarifvertrages entscheidet und die Tarifautonomie usurpiert.
Diese Gefahr ist im Fall der von der Allgemeinverbindlicherklarung
abhangigen Tarifgeltung greifbar: Das zustandige Ministerium entschei-
det so nicht bloB iiber die Allgemeinverbindlicherklarung, sondern auch
iiber die Geltung des autonomen Tarifvertrags.

o Die Allgemeinverbindlicherklarung ihrerseits setzt sowohl nach § 5 TVG
wie nach §§ 4, 7, 7a AEntG einen bereits existierenden, also geltenden
Tarifvertrag voraus. Das gilt besonders fiir die Neufassung des § 5 Abs. 1
Satz 2 Nr. 1 TVG, die voraussetzt, daB der Tarifvertrag »in seinem Gel-
tungsbereich fiir die Gestaltung der Arbeitsbedingungen liberwiegende
Bedeutung erlangt hat«. Mit der Wahl des Perfekts zeigt der Gesetzgeber,
daR die Allgemeinverbindlicherkldarung grundsatzlich erst erfolgen darf,
nach dem der Tarifvertrag gegolten hat. Wenn der Tarifvertrag seiner-
seits erst gelten will, wenn die Allgemeinverbindlicherklarung verflgt ist,
kommt es zu einem Geltungszirkel, der kaum aufzuldsen ist.

Das erste und tarifrechtliche Problem schafft keine absolute Grenze. Selbst-
redend missen Tarifparteien etwa auf ein erwartetes Gesetz reagieren kon-
nen und diirfen tarifrechtliche Regelungen von der Geltung dieses Gesetzes
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abhdngig machen. Solche tatbestandliche Anknipfung ist sachgerecht und
bedeutet (wie bei der dynamischen Verweisung) keine Delegation von Tarif-
autonomie. Indes ldRt sich so die Allgemeinverbindlicherkidrung als
Bedingung nicht einfangen. Das Gesetz gilt auch ohne begleitenden Tarif-
vertrag und der Gesetzgeber trifft seine Entscheidung ohne Bewertung etwai-
ger ankniipfender Tarifvertrdge. Das die Allgemeinverbindlicherkldrung ver-
fligende Ministerium hingegen entscheidet gerade nur Uber die Tarifgeltung
- in eigener Zustdndigkeit (ber die Normerstreckung gegeniiber den AuRen-
seitern und Uber die tarifliche Bedingung auch liber jene gegeniiber den
autonom Tarifgebundenen. Das Sachgerechtigkeitskriterium |1aRt sich aus-
weiten: fur den Fall, daR die tarifliche Regelung isoliert gegeniiber autonom
Tarifgebundenen nicht »funktionieren« kann, sondern von vornherein auf den
Einbezug der nur durch Staatsbefehl Tarifgebundenen angewiesen ist - wie
das vor allem bei gemeinsamen Einrichtungen mit Blick auf die erforderliche
Risikogemeinschaft der Fall sein kann. Ist dem Tarifvertrag in diesem Sinne ein
»Alles-oder-Nichts« immanent, dann darf der Tarifvertrag selbst die Entschei-
dung lber das »Alles-oder-Nichts« in die Hinde des Ministeriums legen: Nur
jenes kann den immanent-erforderlichen Einbezug der nicht autonom Tarif-
gebundenen durch Staatsbefehl verfiigen und lber ein Nein dann auch den
Tarifparteien und ihren Mitgliedern den Tarifvertrag versagen.

Damit ist Mindestlohntarifvertragen nicht geholfen: Zwar madgen die Tarif-
parteien hier ebenso ein »Alles-oder-Nichts« favorisieren - insbesondere um
nicht die tarifgebundenen Arbeitgeber auf erhdhte Lohne zu verpflichten und
sie im Fall ausbleibender Allgemeinverbindlichkeit einem Unterbietungs-
wettbewerb der tariffreien AuRenseiter auszuliefern, die aufgrund geringerer
Personalkosten zu giinstigeren Preisen anbieten und so die tarifgebundenen
Pflegeunternehmen vom Markt verdrangen kdnnen. Indes |48t sich in diesem
Fall von »lmmanenz« nicht sprechen. Wahrend der Risikoausgleich bei
gemeinsamen Einrichtungen innerer Regelungsgrund ist, findet der nur mog-
liche und beflirchtete Unterbietungswettbewerb auRerhalb der Tarifregelung
statt - aufgrund autonomer Entschlisse der tariffreien Arbeitgeber tber ihre
Lohn- und Preisgestaltung. Das »Alles-oder-Nichts« ist nicht im Tarifvertrag
selbst angelegt - sondern in der externen Marktreaktion.

Jedenfalls fiir Mindestiohntarifvertrage nach dem AEntG 138t sich gut vertre-
ten, daf$ die Unterbindung von Auf3enseiter-Unterbietungswettbewerb nach
§§ 1, 4 AEntG von vornherein als Zweck des Mindestlohntarifvertrages zuge-
lassen ist — so dal3 autonomer Tarifvertrag und heteronome Rechtsverord-
nung als »ngemeinsame« und tripartistische Rechtsetzung angelegt sind. Dann
aber geht es nicht um Tarifautonomie, sondern darum, daf die Tarifparteien
tiber eine solche Bedingung ihrerseits an das Vetorecht des Ministeriums
anknipfen. Freilich wirft die Anerkennung solch tripartistischer Recht-
setzungsbefugnisse erhebliche Probleme mit Blick auf das Demokratieprinzip
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auf: Erlangen doch so die Tarifparteien ein staatliches Rechtsetzungsinitiativ-
recht wie einst der Reichswirtschaftsrat.

Jedenfalls lieRe sich den tarifrechtlichen Problemen dadurch begegnen, daR
die Tarifparteien die Geltung ihrer Lohnsatze erstens stufenweise staffeln (um
so die Wettbewerbslohndifferenz zu den tariffreien Arbeitgebern langsam
wachsen zu lassen und den AuBenseiterwettbewerb noch iiber den Pflege-
mindestlohn zu begrenzen. Zweitens kdnnen die Tarifparteien jedenfalls ein
Sonderkiindigungsrecht fir den Fall vereinbaren, da infolge ausbleibender
Allgemeinverbindlichkeit der Wettbewerb zwischen tarifgebundenen und
tariffreien Unternehmen verzerrt wird.

Hinsichtlich des zweiten Aspektes konnte helfen, dal die Bedingung im Ver-
fahren der Allgemeinverbindlicherkldrung selbst geklart wird, es sich also um
eine »innerverfahrensrechtliche Bedingung« handelt, vergleichbar der inner-
prozessualen Bedingung. Diese aber wird bei bedingten Klagerweiterungen
und Widerklagen fiir zulassig gehalten - aber eben nicht fiir die Klage selbst.
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Ergebnisse

Ergebnisse

1.

Mindestlohntarifvertrdge, die fiir die Allgemeinverbindliicherklarung
vorgesehen sind, |6sen wie jeder andere Tarifvertrag die Kompetenz-
Sperrwirkung des § 77 Abs. 3 Satz 1 BetrVG aus. Zu begegnen ist ihr
mit einer Offnungsklausel nach § 77 Abs. 3 Satz 2 BetrVG, die entweder
besitzstandswahrend bisherige giinstigere Betriebsvereinbarungen
beldBt oder die Verbesserung der Mindestldhne allgemein der
Betriebsvereinbarung 6ffnet.

Die Allgemeinverbindlicherkldrung auch nach dem AEntG kann seit
dem TASG nurmehr mit der besonderen Normenkontrolle des § 98
ArbGG angegriffen werden. Antragsberechtigt ist jeder nachteilig
betroffene Adressat (also vor allem tariffreie Arbeitgeber), in Betracht
kommen aber auch konkurrierende Tarifparteien. Solange die Allge-
meinverbindlicherkldrung nicht rechtskraftig und mit erga-omnes-
Wirkung beschieden ist, solange tragen alle Beteiligten das Risiko der
Unwirksamkeit der Allgemeinverbindlicherkldrung. Vorldufigen
Rechtsschutz gibt es hier nicht. Die Rechtsunsicherheit wird durch die
Aussetzungspflicht des § 98 Abs. 6 Satz 1 ArbGG verstérkt, weil der All-
gemeinverbindlicherklarung so die gerichtliche Durchsetzung genom-
men ist, solange an ihrer Rechtswirksamkeit Zweifel bestehen. Aller-
dings gehen verweigernde Arbeitgeber ein Zins- und Riickstellungs-
risiko ein.

Fir einen einheitlichen Tarifvertrag stehen sowohl die Form der Tarif-
gemeinschaft wie die Spitzenorganisation zur Verfliigung. Bei einer
Tarifgemeinschaft muf sauber unterschieden werden zwischen ein-
heitlichen, aber getrennten Tarifvertrdgen (die dann auch nur isoliert
fur allgemeinverbindlich erkidrt werden kénnen) und dem einheit-
lichen Tarifvertrag. Zu beachten ist auch das Erfordernis eines gemein-
samen Antrags aller Tarifparteien.

Nach § 5 TVG fiir aligemeinverbindlich erklarte Tarifvertrdge kénnen
durch speziellere Haustarife grundsatzlich unterboten werden. Der
Tarifvertrag kann hieran nichts dndern. Nur die Allgemeinverbind-
licherkldrung nach dem AEntG, die nunmehr allen Branchen
offensteht, ist nach § 8 Abs. 2 AEntG »haustariffest«.

Eine Allgemeinverbindlicherkldrung gegeniiber Kirchen und kirch-
lichen Einrichtungen greift unmittelbar in deren Selbstverwaltungs-
recht ein. Die Kirchen oder ihre Einrichtungen kénnen sich aber - ohne
selbst zu tarifieren — mit der konkreten Aligemeinverbindlicherkldrung
einverstanden erkldren. Damit ist das Selbstbestimmungsrecht
gewahrt.
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6.

7.

Ergebnisse

Der bisherige Pflegemindestlohn sperrt die Allgemeinverbindlich-
erklarung nicht. Das eigentliche Problem liegt in der »liberwiegenden
Bedeutung« des § 5 Abs. 1 Satz 2 Nr. 1 TVG. Sie kann nicht selbst das
offentliche Interesse erzeugen, weil das auf eine unzuldssige AVE-
Automatik hinauslduft. Es muR stets um den Schutz der betroffenen
Arbeitnehmer gehen.

Jeder Mindestlohntarif ist idR ein »Abschottungstarif«, der die auto-
nom Tarifgebundenen nicht erreicht, weil fir diese weithin bessere
Regeln gelten. Insoweit zielt der Mindestlohn auf die AuRenseiterwir-
kung, was die Rechtsordnung indes hinnimmt.

Ob ein Tarifvertrag unter der Bedingung seiner Allgemeinverbindlich-
erklarung abgeschlossen werden kann, ist nicht geklart. Tarifrechtlich
liegt das Problem darin, da die die Allgemeinverbindlicherklarung
verfligende Behorde so zugleich iiber die Wirksamkeit des autonomen
Tarifvertrags entscheidet. Das 1aBt sich im Fall einer sachgerechten
Abhdngigkeit des Tarifvertrags von der Alligemeinverbindlich-
erklarung rechtfertigen, vor allem bei gemeinsamen Einrichtungen.
Fir Mindestlohntarifvertrage ist diese Sachgerechtigkeit fraglich,
doch kann im AEntG selbst die tarifrechtliche Zulassung solcher Bedin-
gungen gesehen werden. Zweites Problem ist die Allgemeinverbind-
licherklarung selbst, die ihrerseits einen wirksamen Tarifvertrag vor-
aussetzt, weswegen das Verfahren zirkular gerat. Insoweit kdnnte
helfen, daf die Bedingung im Verfahren der Allgemeinverbindlich-
erkldrung selbst geklart wird, es sich also um eine »innerverfahrens-
rechtliche Bedingung« handelt, vergleichbar der innerprozessualen
Bedingung.

Mhe iz



