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Kapitel V
Arbeitsmarkt und Wettbewerb auf Produktmarkten

1. Problemstellung und Zielsetzung

873. In ihrem Zehnten Hauptgutachten hat sich die Mo-
nopolkommission bereits mit der Kartellstruktur auf den
Mirkten fiir abhéngige Arbeit beschéftigt.! Allerdings lag
der Fokus damals auf den Auswirkungen der Kartellwir-
kungen von Tarifvertridgen auf die Beschéftigung. In der
hier vorgelegten Untersuchung liegt indes das Augen-
merk auf den wettbewerblichen Auswirkungen auf die
Produktmairkte?. Hintergrund sind der Wandel des Tarif-
systems in Deutschland und die damit verbundenen Aus-
wirkungen. Angesprochen sind hierbei zwei Entwick-
lungslinien auf dem deutschen Arbeitsmarkt.

Zum einen ist eine fortwidhrende Abnahme der Anzahl ta-
rifgebundener Beschéftigter zu konstatieren. Diesem Trend
versucht der Gesetzgeber vermehrt entgegenzutreten;
hieraus ergeben sich indes wettbewerblich nachteilige
Auswirkungen auf die nachgelagerten Produktmirkte.
Zum anderen beobachtet die Monopolkommission das
vermehrte Auftreten verhandlungsstarker Spartengewerk-
schaften. Dieser Gewerkschaftswettbewerb komplemen-
téarer Berufsgruppen birgt indes Probleme, denn das ge-
genwirtige Institutionengefiige erlaubt Tarifpartnern, ihre
Verteilungskonflikte auf dem Riicken Dritter auszutragen.

874. Die Zielsetzung der vorliegenden Untersuchung
besteht darin aufzuzeigen, inwieweit Entwicklungen des
Arbeitsmarktes den Wettbewerb auf nachgelagerten Pro-
duktmaérkten negativ beeinflussen konnen. Abschlieend
werden Handlungsempfehlungen gegeben. Dabei zieht
die Monopolkommission die grundrechtlich verbiirgte
Koalitionsfreiheit nicht in Zweifel. Sie weist jedoch auf
wettbewerbliche Probleme hin, welche sich durch Inter-
ventionen der Politik sowie strukturelle Verédnderungen
des Marktes ergeben haben.

Konkret werden einerseits die Auswirkungen von Allge-
meinverbindlicherkldrungen geméaf Tarifvertragsgesetz und
Arbeitnehmer-Entsendegesetz sowie die Festsetzung von
Mindestlohnen geméll Mindestarbeitsbedingungengesetz
auf Produktmirkte untersucht. Wettbewerbliche Pro-
bleme ergeben sich hierbei in Form der Schaffung bzw.
Ausweitung branchenweiter Lohnkartelle, wodurch eta-
blierten Unternehmen eines Marktes die Moglichkeit of-
feriert wird, Wettbewerber, insbesondere Newcomer, mit-
tels Steigerung deren Personalkosten aus dem Markt zu
dringen. Andererseits soll das Phdnomen der Spartenge-
werkschaften untersucht werden. Dies ist wettbewerbs-
politisch von Bedeutung, da méchtige Spartengewerk-
schaften im bestehenden Institutionengefiige hdhere
Lohne zulasten Dritter externalisieren konnen.

I Vgl. Monopolkommission, Mehr Wettbewerb auf allen Markten,
Hauptgutachten 1992/1993, Baden-Baden 1994, Kapitel VII.

2 Produktmirkte oder auch Giitermérkte sollen Waren und Dienstleis-
tungen gleichermalfien beinhalten.

2, Die kartellrechtliche Sonderordnung fiir
Arbeitsmarkte

21 Ursachen

875. Die Grundproblematik auf Arbeitsmarkten liegt in
der unterstellten verhandlungstechnischen Unterlegenheit
des Arbeitnehmers gegeniiber dem Arbeitgeber, welche
letztlich das Arbeitsrecht auszugleichen versucht. Bei ei-
nem Arbeitsverhéltnis handelt es sich um ein auf Dauer
angelegtes, schuldrechtliches Austauschverhéltnis, bei dem
die personlich zu erbringende Arbeitsleistung des Arbeit-
nehmers gegen die Zahlung von Arbeitsentgelt durch den
Arbeitgeber ausgetauscht wird. Dies ist problematisch, da
im Falle eines Arbeitsverhiltnisses der Arbeitnehmer als
abhingig Beschiftigter durch den Arbeitsvertrag der Wei-
sungsbefugnis des Arbeitgebers unterworfen und von ihm
abhéngig ist. Dariiber hinaus verbinden sich mit dem Be-
stand existenzielle Interessen der Arbeitnehmer — und
auch deren Familien —, weil diese auf Arbeit im Dienste
anderer zur Sicherung ihres Lebensunterhalts angewiesen
sind. In Zeiten hoher Arbeitslosigkeit vergroflert sich
diese Abhéngigkeit des Arbeitnehmers gegeniiber dem
Arbeitgeber noch weiter, da der Arbeitgeber aus einem
groBBen Arbeitsangebot wéhlen und den Arbeitsplatz rasch
wieder besetzen kann, wihrend ein knappes Arbeitsplatz-
angebot dem Arbeitnehmer bei seiner Wahl — und daraus
abgeleitet seiner Verhandlungsposition hinsichtlich seiner
Arbeitsbedingungen — Grenzen setzt. Der Arbeitnehmer
hat gegeniiber dem Arbeitgeber in vielen Fillen, so die
Annahme, weniger Verhandlungsmacht und es besteht die
Gefahr, dass er dadurch von seinem Arbeitgeber systema-
tisch ausgenutzt wird. Kollektives Handeln zwischen Ar-
beitgeberverbanden und Gewerkschaften soll nun diese
Unterlegenheit ausgleichen, indem ein Verhandeln auf
gleicher Augenhdhe herbeigefiihrt wird.

876. Daneben haben kollektive Lohnverhandlungen
auch eine friedenssichernde und ordnende Funktion und
senken im Vergleich zu individuellen Lohnverhandlungen
zwischen Arbeitnehmer und Arbeitgeber die Transak-
tionskosten. Friedenssichernd sind kollektive Lohnver-
handlungen, weil die dort geregelten Fragen wéhrend ih-
rer Laufzeit nicht zum Gegenstand von Arbeitskdmpfen
werden diirfen. Eine Ordnungsfunktion erfiillen Tarifver-
trage, da sie in ihrem Geltungsbereich einen einheitlichen
Rechtsrahmen schaffen. Transaktionskosten werden ein-
gespart, weil von Experten gefiihrte, gebiindelte Lohnver-
handlungen, die iiberdies breite Bindungswirkung auf
viele Einzelarbeitsverhéltnisse entfalten und so zu einer
Standardisierung beispielsweise von Arbeitsentgelten oder
Qualifikationen beitragen, insgesamt geringere Transak-
tionskosten erzeugen, als wenn jeder Arbeitnehmer ein-
zeln mit seinem Arbeitgeber einen Arbeitsvertrag aushan-
deln miisste.
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2.2 Rechtliche Grundlagen

877. Artikel 9 Absatz 3 Satz 1 des Grundgesetzes (GG)
bestimmt, dass das Recht der Bildung von Vereinigungen
zur Wahrung und Forderung der Arbeits- und Wirt-
schaftsbedingungen fiir jedermann und alle Berufe ge-
wahrleistet ist; die Vorschrift bildet damit die verfas-
sungsrechtliche Grundlage des kollektiven Arbeitsrechts.
Die in Artikel 9 Absatz 3 Satz 1 GG garantierte Koalitions-
freitheit umfasst zum einen die Freiheit, eine Koalition zur
Wahrung der Arbeits- und Wirtschaftsbedingungen zu
griinden, ihr beizutreten oder sich in einer Koalition zu
betétigen (positive Koalitionsfreiheit). Zum anderen wird
gemél Rechtsprechung? hieraus auch die Freiheit abge-
leitet, einer Vereinigung auch ohne negative Konsequen-
zen fernzubleiben und Arbeitsbedingungen beispiels-
weise individuell zu regeln (negative Koalitionsfreiheit).
Zu den wichtigsten Garantieelementen des Artikel 9 Ab-
satz3 GG gehoren heute Tarifautonomie und Arbeits-
kampftreiheit. Tarifautonomie meint, dass Gewerkschaf-
ten und Arbeitgeberverbidnde ohne staatliche Einfluss-
nahme Arbeitsbedingungen regeln diirfen und der Staat
sich lediglich auf die Festlegung des rechtlichen Rahmens
beschréankt (z. B. das Tarifvertragsgesetz). Der Streik ist
das primire Arbeitskampfmittel der Arbeitnehmer bzw.
der Gewerkschaften. Kennzeichen des Streiks ist die
planméBig und gemeinschaftlich durchgefiihrte Arbeits-
niederlegung, um hierdurch Druck auf den Arbeitgeber
aufzubauen. Umgekehrt besteht die Reaktionsmdglich-
keit des Arbeitgebers auf einen Streik in der sog. Aus-
sperrung, durch die der Arbeitgeber die Arbeitsleistung
unter Verweigerung der Lohnfortzahlung generell zurtick-
welist.

878. Auf cinfachgesetzlicher Grundlage bestimmt § 1
Absatz 1 Tarifvertragsgesetz* (TVG), dass der Tarifver-
trag die Rechte und Pflichten der Tarifvertragsparteien re-
gelt und Rechtsnormen enthilt, die den Inhalt, den Ab-
schluss und die Beendigung von Arbeitsverhdltnissen
sowie betriebliche und betriebsverfassungsrechtliche Fra-
gen ordnen konnen. Zentraler Regelungsgegenstand der
Inhaltsnormen und wesentliches Ziel der Ausiibung von
Tarifmacht sind die Hauptleistungspflichten der Arbeits-
vertragsparteien, insbesondere die Hohe der vom Arbeit-
geber geschuldeten Vergiitung. Tarifnormen tiber Entgelte
regeln z. B. die Hohe des Entgelts einschlieBlich der Ein-
gruppierung in das Entgeltsystem sowie Entgeltzuschlige
fiir Nacht-, Sonn- und Feiertagsarbeit. Der Hauptleis-
tungspflicht des Arbeitgebers steht die Arbeitspflicht des
Arbeitnehmers gegeniiber. Zentraler Gegenstand von Ta-
rifnormen ist hier die Arbeitszeit. Geregelt werden unter
anderem die Dauer und Lage der Arbeitszeit, Mehr- und
Kurzarbeit sowie Erholungsurlaub.3

3 Vgl. BVerfGE 50, 290, 370; BAGE 20, 175, AP Nr. 13 zu Artikel 9 GG.

4 In der Fassung der Bekanntmachung vom 25. August 1969, BGBLI. 1
S. 1323; zuletzt gedndert durch Artikel 223 der Verordnung vom
31. Oktober 2006, BGBL. I S. 2407.

5 Vgl. Franzen, in: Erfurter Kommentar zum Arbeitsrecht, 9. Aufl.,
Miinchen 2009, § 1 Rn. 41.

879. Im Rahmen dieser Rechtsordnung kdnnen Verein-
barungen iiber Lohne und sonstige Arbeitsbedingungen
kollektiv-, aber selbstverstandlich auch einzelvertraglich
getroffen werden. Auf kollektiver Ebene schlieBen Ge-
werkschaften als Arbeitnehmervertretungen mit Unter-
nehmen Firmentarifvertrage oder iiberbetrieblich mit Ar-
beitgeberverbdnden sog. Verbands-, Branchen- oder
Flachentarifvertriage fiir ihre Mitglieder. Ebenso sind kol-
lektive Betriebsvereinbarungen zwischen Geschiftslei-
tung und Betriebsrat fiir die Belegschaft eines Betriebes
moglich. Gemél § 77 Absatz3 Satz 1 Betriebsverfas-
sungsgesetz (BetrVG) diirfen allerdings normalerweise
nicht Arbeitsentgelte und sonstige Arbeitsbedingungen
betroffen sein, die liblicherweise durch Tarifvertrag gere-
gelt werden. So hat der Tarifvertrag Vorrang gegeniiber
der Betriebsvereinbarung und dem Einzelarbeitsvertrag.

880. § 1 des Gesetzes gegen Wettbewerbsbeschriankun-
gen (GWB) findet bei Vertrdgen und Verhaltensabstim-
mungen, die das Marktverhalten auf dem Arbeitsmarkt
regeln, nur eingeschrinkt Anwendung.® Eine kollektive
Koordinierung auf dem Markt fiir Arbeitsangebot und Ar-
beitsnachfrage durch Gewerkschaften und Arbeitgeber-
verbidnde genieft also eine kartellrechtliche Sonderstel-
lung. Sie ist im Grundsatz grundrechtlich erlaubt, vom
Gesetzgeber gewiinscht und wird von der Monopolkom-
mission nicht in Zweifel gezogen. Die Regelungsgegen-
stinde der Tarifvereinbarungen sind nicht alle gleicher-
maflen wettbewerblich relevant.  Wettbewerbliche
Relevanz haben vor allem die Vergiitung und die Arbeits-
zeit. Zum einen wirken sie auf dem Arbeitsmarkt in der
horizontalen Wettbewerbsbeziehung der Arbeitnehmer
zueinander und verhindern einen Unterbietungswettbe-
werb zwischen den Arbeitnehmern. Zum anderen sind
Wirkungen von Tarifabschliissen auf Giiter- und Dienst-
leistungsmédrkte moglich, da flichendeckend hdohere
Lohne auch gleichzeitig flichendeckend hohere Produkt-
preise bedingen konnen. Bei Kollektivverhandlungen
iiber die Arbeitszeit konnte eine Verbindung zu den Gii-
ter- und Dienstleistungsmérkten dort bestehen, wo durch
sie die Betriebszeiten beeinflusst werden.

881. Die konstatierte grundsétzliche Freistellung vom
Kartellverbot kann jedoch nicht grenzenlos wirken: Dem-
nach sind Tarifvertrdge nur hinsichtlich der in § 1 TVG
genannten Materien vom Kartellrecht ausgenommen.
Durch Tarifvertrag konnen Inhalt, Abschluss und Beendi-
gung von Arbeitsverhéltnissen, ferner betriebliche und
betriebsverfassungsrechtliche Fragen geregelt werden. So
kann die Arbeitszeit der Arbeitnehmer Gegenstand eines
Tarifvertrags sein, nicht hingegen die Offnungszeit des
Betriebes.” Zwischen dem Arbeitsmarkt und den Giter-
und Dienstleistungsmérkten bestehen Interdependenzen.
Entwicklungen auf Giitermirkten haben Konsequenzen
fiir den Arbeitsmarkt und umgekehrt wirken sich Ande-
rungen des Preises fiir das Gut ,,Arbeit auf Giiter- und
Dienstleistungsmaérkte aus. Der Unternehmer kauft die
Arbeitskraft der Arbeitnehmer auf dem Arbeitsmarkt.

6 Vgl. hierzu und zum folgenden Zimmer, in: Immenga/Mestmacker,
GWB, 4. Aufl., Miinchen 2007, § 1 Rn. 192 f. m. w. N.

7 Vgl. KG, Urteil vom 21. Februar 1990, WuW/E OLG 4531 ,,Laden-
offnungszeit™.



Deutscher Bundestag — 17. Wahlperiode

-321-

Drucksache 17/2600

Wenn der Unternehmer Giiter oder Dienstleistungen am
Markt anbietet und damit unternehmerisch im Sinne des
GWRB titig wird, untersteht er dem GWB und damit all
seinen Restriktionen. Soweit § 4 TVG verbindliche Kol-
lektivvereinbarungen in Tarifvertrdgen erlaubt, kann das
Kartellverbot nicht eingreifen; so sind die durch Gesetz
zugelassenen Vereinbarungen des kollektiven Arbeits-
rechts von der Anwendung des § 1 GWB ausgenommen.
Einigen sich Tarifpartner auf Lohnerhéhungen, sind sol-
che Absprachen grundsitzlich auch dann kartellrechtlich
unangreifbar, wenn sie im Ergebnis zu Preiserh6hungen
bei allen Unternehmen auf den Giitermérkten fithren.8

882. Ob die gestiegenen Kosten iiber Preiserhdhungen
tatsdchlich an die Konsumenten weitergegeben werden,
ist eine eigenstdndige Entscheidung der betroffenen Un-
ternehmen. Erst wenn sich die Unternehmen untereinan-
der zusitzlich dariiber verstdndigen, die Lohnerh6hungen
iiber die Preise weiterzugeben, ist der Anwendungsbe-
reich des GWB eroffnet. Die angesprochenen Interdepen-
denzen sind problematisch, wenn Unternehmen mittels
Vereinbarungen auf dem Arbeitsmarkt Auswirkungen auf
Giiter- und Dienstleistungsmérkte anstreben. So kénnen
beispielsweise Regelungen zur Arbeitnehmersicherheit
die Erzeugung bestimmter Produkte begiinstigen oder
verhindern und mittels Vereinbarungen {iber die Lage der
Arbeitszeit konnten so in der Vergangenheit die Off-
nungszeiten bei Gaststéitten und im Handel determiniert
werden.

3. Darstellung der Tariflandschaft
in Deutschland

883. Das deutsche Tarifvertragswesen ist zunehmend
verdnderten Rahmenbedingungen unterworfen. Wesentli-
che, das Tarifvertragswesen beeinflussende Faktoren sind
der technische Fortschritt, der Ubergang von einer Indus-
trie- zu einer Dienstleistungsdkonomie sowie die fort-
schreitende internationale Verflechtung. Es stellt sich die
Frage, inwieweit die derzeitige Ausgestaltung des Tarif-
systems den neuen Anforderungen standhélt. Hierfiir soll
zunichst gezeigt werden, wie sich die Tariflandschaft in
Deutschland aktuell gestaltet.

31 Die Organisation der Arbeitgeber

884. Die Dachorganisation der Arbeitgeberverbdnde
bildet die sog. Bundesvereinigung der Deutschen Arbeit-
geberverbande (BDA) mit ca. zwei Millionen Unterneh-
men. Mitglieder der BDA sind 14 iiberfachliche Landes-
verbénde (fiir Bayern beispielsweise die Vereinigung der
Bayerischen Wirtschaft; Berlin und Brandenburg sowie
Hamburg und Schleswig-Holstein besitzen jeweils einen
gemeinsamen Landesverband) und 56 Bundesfachspitzen-
verbiande aus den Bereichen Industrie, Handel, Finanz-
wirtschaft, Verkehr, Handwerk, Dienstleistung, Landwirt-
schaft’ (z. B. Hauptverband der Deutschen Bauindustrie,

8 Vgl. BKartA, Brief vom 6. August 1962, B4-409/61, WuW/E BKartA
502 ,,Gagenstoppabkommen®.

9 Vgl. nur zu diesen Bereichen BDA, Mitglieder, http://www.bda-online.
de/www/arbeitgeber.nsf/id/13C4948D0DD34D96C1256DE70069F2E1
[Stand: 17. November 2009].

Hauptverband des Deutschen Einzelhandels, Verband
Deutscher Zeitschriftenverleger). Die Organisation der
Arbeitgeber unterteilt sich demnach einerseits regional
und andererseits fachlich. Die allgemeinen Arbeitgeber-
verbande sind — anders als die Fachverbidnde — nicht in
Arbeitskdmpfe involviert; Tarifverhandlungen werden
demnach regelméBig von den Fachverbinden durchge-
filhrt. Die iiberfachlichen Verbénde sind dagegen reine
Interessenvertreter. Sowohl die BDA als auch die Fach-
und Regionalverbande auf hoherer Ebene sind Verbande
von Verbinden, d. h. die Verbiande auf den unteren Ebenen
schlielen sich zu einem iibergeordneten Landesverband
zusammen. Die Willensbildung hinsichtlich der Tarifver-
handlungsstrategie findet normalerweise auf regionaler
Ebene bei den regionalen Branchenverbédnden statt. Viele
der Mitglieder organisieren nicht nur Tariftrdgerverbénde,
sondern auch Verbédnde, die keine Tarifbindung vermit-
teln (OT-Verbinde). Bei allen grundlegenden Entschei-
dungen der BDA wirken die Vertreter der einzelnen Wirt-
schaftszweige mit.!0

885. Ein BDA-Mitglied ist etwa der Arbeitgeberver-
band Gesamtmetall, in dem die Arbeitgeberverbinde der
Metall- und Elektroindustrie aus ganz Deutschland zu-
sammengeschlossen sind. Der Arbeitgeberverband Ge-
samtmetall ist der Dachverband von 22 Arbeitgeberver-
bianden der Metall- und Elektroindustrie (M+E-Industrie).
In den M+E-Verbédnden sind insgesamt 6 300 Unterneh-
men mit mehr als 2 Millionen Beschiftigten organisiert.
Davon sind 4000 Unternehmen tarifgebunden (mit
1,8 Millionen Beschéftigten) und 2 300 sog. OT-Mitglie-
der (mit 250 000 Beschéftigten). Die Metall- und Elektro-
industrie in Deutschland z&hlt insgesamt rund 22 000 Un-
ternehmen, davon 15 000 industrielle (7 000 sind grofe
Handwerksbetriebe) mit 3,6 Millionen Beschiftigten.!!

3.2

886. Es gibt in Deutschland drei gewerkschaftliche
Dachverbinde, welche als Interessenvertretung fach-
iibergreifend agieren: den Deutschen Gewerkschaftsbund
(DGB) mit ca. 6,37 Millionen Mitgliedern (2008), den
dbb beamtenbund und tarifunion als Interessenvertretung
fiir Beamte und Arbeitnehmer im 6ffentlichen Dienst und
im privaten Dienstleistungssektor mit 1,25 Millionen
Mitgliedern (2009) sowie an dritter Stelle den Christ-
lichen Gewerkschaftsbund (CGB) mit 278 000 Mitglie-
dern.!? In diesen drei Dachverbédnden sind jeweils Einzel-

Die Organisation der Arbeitnehmer

10 Vgl. BDA, Die BDA — Im Dienst der Unternehmen, http://www.bda-
online.de/www/arbeitgeber.nsf/res/BDA_Im_Dienst der Unternehmen.
pdf/$file/BDA_Im_Dienst der Unternehmen.pdf [Stand: 17. Novem-
ber 2009].

Vgl. Gesamtmetall — die Arbeitgeberverbande der Metall- und Elek-

troindustrie, Der Arbeitgeberverband Gesamtmetall, http://www.gesamt

metall.de/gesamtmetall/meonline.nsf/id/DE_Verband [Stand: 17. No-

vember 2009].

12 Die Zahlen beruhen auf Gewerkschaftsangaben der jeweiligen Home-
pages. Fir den DGB vgl. http://www.dgb.de/dgb/mitgliederzahlen/
mitglieder.htm. Fiir den dbb vgl. http://www.dbb.de/dbb.php und fiir
den CGB vgl. http://www.cgb.info/aktuell/imblickpunkt.php [jeweils
Stand: 17. November 2009].
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gewerkschaften unter einem Dach zusammengefasst.
Daneben gibt es einzeln agierende, berufsgruppenspezifi-
sche Gewerkschaften, sog. Berufs- bzw. Spartengewerk-
schaften!3, aus den Bereichen Kultur, Gesundheitswesen,
(Luft-)Verkehr und Medien.

887. In der deutschen Tariflandschaft werden in
Deutschland drei verschiedene Gewerkschaftstypen un-
terschieden:  Einheitsgewerkschaften, Spartengewerk-
schaften und christliche Gewerkschaften, welche allesamt
nachfolgend genauer vorgestellt werden sollen.

3.2.1 Einheitsgewerkschaften

888. Nach dem Zweiten Weltkrieg préferierten die Alli-
ierten das Modell der Einheitsgewerkschaft; eine Neu-
grindung der christlichen Gewerkschaften wurde bei-
spielsweise verhindert. Lohne wurden in Deutschland
lange Zeit primir durch Kollektivverhandlungen auf
Branchenebene festgelegt. Einheitsgewerkschaften zeich-
nen sich durch einen Zusammenschluss von Arbeitneh-
mern unterschiedlicher Merkmale (im Sinne unterschied-
licher Qualifikationen, arbeitsvertraglicher Differenzen
oder differierender politischer und weltanschaulicher
Ausrichtung) zu einer Gewerkschaft aus; es gilt hier das
Prinzip ,,ein Betrieb, eine Gewerkschaft — selbst dann,
wenn in einem Betrieb verschiedene Berufszweige bzw.
Branchen vertreten sind. Das heifit, dass z. B. in einem
holzverarbeitenden Betrieb nur die Gewerkschaft Holz
und Kunststoff als Tarifpartner auftritt. Konkurrenz iibri-
ger Gewerkschaften zu den méchtigen Gewerkschaften
des Deutschen Gewerkschaftsbundes gab es lange Zeit
kaum. Wenn nun ein Arbeitgeberverband mit der ehe-
maligen Deutschen Angestellten Gewerkschaft (DAG),
welche eigenstindig war und nicht zum DGB gehorte,
verhandelte, dann stimmten dieser Tarifvertrag und der
mit einer DGB-Gewerkschaft abgeschlossene Tarif-
vertrag fiir einen Tarifbezirk in aller Regel iiberein; oft-
mals verhandelten die unterschiedlichen Gewerkschaf-
ten sogar gemeinsam. In Einheitsgewerkschaften gilt
das Prinzip der solidarischen Lohnpolitik. Unabhéngig
von der wirtschaftlichen Lage und der jeweils spezi-
fischen Machtkonstellation im Betrieb existiert ein
iibergeordnetes, umfassendes System der Arbeitsbewer-
tung, welches an der gesamtwirtschaftlichen Produktiv-
itdtssteigerung orientiert ist. Alle Arbeitnehmer sollen
gleichgewichtig an der wirtschaftlichen Entwicklung
Anteil haben.

889. In Deutschland zeigte sich die primér einheitsge-
werkschaftliche Interessenvertretung anhand des 1949

13 Die Begriffe ,,Spartengewerkschaften” und ,,Berufsgewerkschaften*
werden hier als Synonyme verwendet und meinen gleichermaf3en ho-
mogen zusammengesetzte Gewerkschaften einer Berufsgruppe.

gegriindeten Deutschen Gewerkschaftsbundes, dessen
Mitgliedsgewerkschaften seit der Griindung der Bundes-
republik Deutschland beinahe 80 Prozent aller gewerk-
schaftlich organisierten Arbeitnehmer und Beamten um-
fassten. Der DGB hat aber als Dachorganisation nur eine
koordinierende Funktion sowie die Aufgabe der Interes-
senvertretung gegeniiber Staat und Offentlichkeit und
schliet selbst keine Tarifvertrige ab.!* Bis Ende der
1980er Jahre setzte sich der DGB aus bis zu 17 Einzel-
gewerkschaften zusammen, allerdings kam es aufgrund
finanzieller Probleme und zwecks Starkung der Organisa-
tionen zu mehreren Gewerkschaftszusammenschliissen.
Der umfangreichste dieser Zusammenschliisse durch vier
DGB-Gewerkschaften und der bis dahin auBlerhalb des
DGB stehenden DAG fiihrte im Jahr 2001 zur Bildung
der Vereinten Dienstleistungsgewerkschaft ver.di. Als Zu-
sammenschluss von 6,37 Millionen Mitgliedern (2008)
ist der DGB immer noch der grofte und einflussreichste
Dachverband. Das mitgliedsstdrkste Jahr war nach eige-
nen Angaben des DGB das Jahr 1991, in dem der Ver-
band 11,8 Millionen Mitglieder in sich vereinte — das wa-
ren im Vergleich zum Jahr 2008 beinahe doppelt so viele
Mitglieder.!s

890. Wie der nachfolgenden Abbildung V.1 entnommen
werden kann, ist der DGB ein Dachverband mit pluralis-
tischer Mitgliederstruktur. Von den insgesamt 6,37 Mil-
lionen Mitgliedern entfallen im Jahr 2008 36,1 Prozent
der Mitglieder auf die IG Metall mit Beschéftigten aus
den Bereichen Metall und Elektro, Eisen und Stahl, Textil
und Bekleidung, Informationstechnik sowie Holz und
Kunststoff. Hieran anschlieBend ist die zweitgrofte Ge-
werkschaft im DGB mit 34,2 Prozent die Gewerkschaft
ver.di, welche die Interessen der Dienstleistungsbranchen
vertritt. Es folgt die IG Bergbau, Chemie, Energie mit
11 Prozent und dann mit jeweils unter 10 Prozent die IG
Bauen-Agrar-Umwelt (5,3 Prozent), die Gewerkschaft
Erziehung und Wissenschaft (4,0 Prozent), die Gewerk-
schaft TRANSNET (3,6 Prozent), die Gewerkschaft Nah-
rung-Genuss-Gaststétten (3,2 Prozent) sowie die Gewerk-
schaft der Polizei (2,6 Prozent).

891. Die Tarifgeschichte der Bundesrepublik ist von
DGB-Gewerkschaften geprigt, aber nie vollstindig mo-
nopolisiert worden. Tarifpolitische Konkurrenz war in
Ansitzen vorhanden, hat sich allerdings in ihrer Dimen-
sion seit Ende der 1990er Jahre erheblich ausgeweitet.
Das Tarifsystem befindet sich im Umbruch; man kann
von einem neuen Tarifwettbewerb sprechen.

14 Ausgenommen ist bei dieser Aussage die Funktion des DGB als Ar-
beitgeber.

15 Vgl. DGB, Mitgliederzahlen 1950 bis 1993, http://www.dgb.de/uber-
uns/dgb-heute/mitgliederzahlen/1950-1993 [Stand: 11. November 2009].



Deutscher Bundestag — 17. Wahlperiode

-323 -

Drucksache 17/2600

Abbildung V.1

Mitgliederanteil der DGB-Gewerkschaften mit Stand vom 31. Dezember 2008
(DGB-Gesamtmitgliederzahl: 6,37 Millionen)
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Quelle: Eigene Darstellung auf der Grundlage von DGB, Mitglieder in den DGB-Gewerkschaften, http://www.dgb.de/dgb/mitgliederzahlen/mitglieder.htm

[Stand: 11. November 2009]

892. Die Griinde hierfiir sind vielféltig. Zunéchst sind
es verdnderte Rahmenbedingungen, die das Konzept der
Einheitsgewerkschaften als bevorzugtes Modell infrage
stellen. So wird die abnehmende Bedeutung des industriel-
len Sektors bei gleichzeitig zunehmender Bedeutung des
tertidren Sektors als Erkldrung genannt. Das einstige typi-
sche Gewerkschaftsmitglied — ménnlich, vollzeitbeschéf-
tigt, Facharbeiter — wird innerhalb der Gewerkschaften
immer seltener. Den Gewerkschaften fehlt der Nach-
wuchs. Daneben sind die zunehmende Individualisierung
der Gesellschaft, wirtschaftliche Umwalzungen in Ost-
deutschland, eine Rezession sowie die zunehmende Inter-
nationalisierung zu nennen. Den Einheitsgewerkschaften
fallt es nun sichtlich schwer, sich in diesem verdnderten
Umfeld strategisch neu auszurichten, sich neu zu positio-
nieren und hierauf aufbauend — vielleicht verdnderte,
neue — selektive Anreize (d. h. private Giiter, die aus-
schlielich den Gewerkschaftsmitgliedern zugute kom-
men)!¢ fiir einen Gewerkschaftsbeitritt zu bieten. Ein wei-
teres Problem der Einheitsgewerkschaften resultiert aus
den gewachsenen gewerkschaftlichen Organisations-
strukturen selbst: Je groBer eine Gewerkschaft wird,
umso heterogener wird sie und umso schwieriger wird es,
die Erstellung des offentlichen Gutes Tariflohn mittels

16 Selektive Anreize sind nicht nur materieller Natur. Nicht materielle
selektive Anreize konnen beispielsweise ,,Ansehen* oder ,,Zugeho-
rigkeitsgefiihl“ (insbesondere im Bergbau) sein und gleichsam wich-
tige Entscheidungsparameter einer Gewerkschaftsmitgliedschaft dar-
stellen.

identischer, weitrdumig wirkender Tarifvertrige zufrie-
denstellend fiir eine groBe Gruppe von Arbeitnehmern zu
gewidhrleisten. Es kann konstatiert werden, dass insofern
der Wunsch nach einer individuellen Interessenvertre-
tung, d. h. nach der Erstellung eines ,,eigenen 6ffentlichen
Gutes®, vom dem auch nur eine kleine, spezielle Gruppe
profitieren kann und das Trittbrettfahren erschwert ist,
mit der Grofle der Gruppe zunimmt. Zudem bewirkt auch
der zunehmende politische Einfluss, dass der Zustandig-
keitsbereich der Gewerkschaften beschnitten wird. Ent-
standene Sozialversicherungssysteme und Gesetze wie
das Arbeitnehmer-Entsendegesetz (AEntG) machen den
Gewerkschaften die Verantwortungsbereiche immer wei-
ter streitig.

3.2.2 Spartengewerkschaften

893. Trotz der konstatierten iiberwiegend einheitsge-
werkschaftlichen Interessenvertretung in fortgeschrittenen
Industriegesellschaften lisst die im Grundgesetz veran-
kerte Tarifautonomie auch konkurrierende Gewerkschaften
zu. Wihrend nun Einheitsgewerkschaften ihre Mitglieder
verlieren, gewinnen Berufs- bzw. Spartengewerkschaften
typischerweise Mitglieder hinzu und sind im Gegensatz
zu den Einheitsgewerkschaften die Profiteure der bereits
beschriebenen Entwicklungen. Das Erstarken neuer Ge-
werkschaften macht das Tarifsystem vielschichtiger. Das
vermehrte Aktivwerden von Spartengewerkschaften ist
ein Phanomen, das sich wohl am ehesten mit der Unzu-
friedenheit der Gewerkschaftsmitglieder aufgrund starker
Konzentrationen auf dem Gewerkschaftsmarkt erkldren
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lasst.!7 Zwar konnen in einer stark konzentrierten Tarif-
landschaft GroBen- und Verbundvorteile realisiert wer-
den, allerdings wird es auch immer diffiziler, allen un-
terschiedlichen Gruppeninteressen addquat gerecht zu
werden. Diese zunehmende Durchsetzung eigener Tarif-
vertrage der Spartengewerkschaften bedingt eine Zer-
splitterung, eine Aufspaltung des Tarifsystems.

894. Seit den 1990er Jahren gibt es gewerkschaftliche
Fusionsprozesse, welche in Multibranchengewerkschaf-
ten miinden. Die grofte Fusion war der Zusammen-
schluss von vier eigenstindigen DGB-Branchengewerk-
schaften mit der unabhéngigen Deutschen Angestellten
Gewerkschaft zu der sehr heterogenen Vereinten Dienst-
leistungsgewerkschaft ver.di im Jahr 2001. Die Entwick-
lung hin zu Spartengewerkschaften im Jahr 2001 lésst
sich auf die Vereinigung Cockpit (VC) zuriickfiihren.
Hierbei kiindigte der Verband die Tarifgemeinschaft mit
ver.di, erstreikte seine Anerkennung als Gewerkschaft
und setzte bei der Deutschen Lufthansa erstmals einen ei-
genen Tarifvertrag durch. Eine eigenstindige Tarifpolitik
haben in den letzten Jahren insgesamt sechs Berufs-
gewerkschaften durchgesetzt, die bislang ausschlieBlich
im Verkehrs- und Gesundheitssektor agieren. Hierzu
zdhlen im Flugverkehr die Vereinigung Cockpit (Verband
der Verkehrsflugzeugfithrer und Flugingenieure) mit
8 200 Mitgliedern, dariiber hinaus die Unabhéngige Flug-
begleiter Organisation (UFO) mit 10 000 Mitgliedern und
die Gewerkschaft der Flugsicherung (GdF) mit 3 000 Mit-
gliedern sowie beim Schienenverkehr die Gewerkschaft
Deutscher Lokomotivfithrer (GDL) als élteste Gewerk-
schaft Deutschlands fiir das Fahrpersonal mit 34 000 Mit-
gliedern. Im Gesundheitssektor handelt es sich um den
Marburger Bund mit 108 000 Mitgliedern und den Ver-
band medizinischer Fachberufe mit 28 000 Mitgliedern
(Berufsangehorige in Arzt-, Zahnarzt- und Tierarztpra-
xen).!8

895. Fiir unterschiedliche Berufsbilder und demgemal
differierende Anforderungen und Verantwortlichkeiten
miissen, nach Auffassung der Spartengewerkschaften,
auch unterschiedliche Tarifvertrige gelten. Unter dieser
Pramisse ist ein eigenstandiges Verhandeln der Berufsge-
werkschaften allerdings auch nicht per se erfolgreicher
als das der Einheitsgewerkschaften. So kann bei den ei-
genstdndigen Tarifvertrigen des Verbandes medizinischer
Fachberufe (VMF), der vor allem Arzthelferinnen organi-
siert, oder der Gewerkschaft ADEXA, die Apothekenbe-
schéftigte vertritt, ebenso wenig wie bei den verschiede-
nen Gewerkschaften im Kulturbereich von tariflicher

17 So hat der Marburger Bund (Arztegewerkschaft Deutschlands) ver.di
(Vereinte Dienstleistungsgewerkschaft, mehr als 2 Millionen Mitglie-
der) 2005 die Verhandlungsvollmacht fiir die Arzte entzogen und die
Arbeitgeber aufgefordert, mit dem Marburger Bund in eigensténdige
Verhandlungen fiir arztspezifische Tarifvertrdge einzutreten, da sich
die Arzte bei den damaligen Tarifverhandlungen gegeniiber anderen
Berufsgruppen iiber Gebiihr benachteiligt sahen. Vgl. hierzu Ab-
schnitt 5.2.3.

18 Die Mitgliederzahlen stammen aus den Selbstangaben der Gewerk-
schaften auf ihren jeweiligen Homepages [Stand: 22. September
2009] sowie fiir die GAF und GDL aus telefonischen Auskiinften.

Uberbietung gesprochen werden. Sie agieren zumeist in
gewerkschaftlichen Nischen und sind ganz iiberwiegend
durchsetzungsschwach.! Die Forderung nach hohen
Lohnabschliissen ldsst sich jedoch besser unterstreichen,
wenn ein grofer Streikschaden droht. Die jiingsten Ent-
scheidungen des Bundesarbeitsgerichts (BAG) zur Frage
der Tariffahigkeit stirken diese Organisationsform, indem
sie die Darlegung ,sozialer Méachtigkeit™ erheblich er-
leichtern, wenn die Gewerkschaftsmitglieder ,,Schliissel-
funktionen® ausiiben.2

896. Das Phidnomen der Spartengewerkschaften kon-
zentriert sich in Deutschland auf Unternechmen des Ver-
kehrs- und Gesundheitssektors (Luftverkehr, Bahn, Kran-
kenhéuser), tritt also folglich auf Produktmarkten auf, auf
denen lange Zeit monopolartige Strukturen herrschten,
und ist insofern arbeitsrechtliche Konsequenz der Neuge-
staltung der Rahmenbedingungen auf den Produktmérk-
ten. Dariiber hinaus weist der 6ffentliche Sektor einheitli-
che und sehr transparente Lohnstrukturen auf, sodass
hierdurch ein berufsgruppenspezifisches Ungerechtig-
keits- und Solidaritédtsgefiihl erzeugt oder verstarkt wird.
Die Zahl der tariffahigen Berufsgewerkschaften ist klein,
da es schwierig ist, in den Kreis der durchsetzungsfahigen
Konkurrenzgewerkschaften aufzusteigen.

897. Okonomisch lisst sich der Erfolg der Spartenge-
werkschaften mit der ,,Logik des kollektiven Handelns*
von Olson erkliren. Kleinere Gewerkschaften haben hier-
nach den Vorteil homogener Mitgliedsstrukturen, d. h.
homogener, spezifischer Interessen und dadurch erleich-
terter Abstimmungsprozesse und effektiver Interessen-
vertretung. Zudem haben sie im Vergleich zu ihrer Ver-
bandsstirke eine grofle Macht. Die Folgen hieraus sind
berufsspezifische Lohnerhdhungen, vermehrte Verhand-
lungen und Arbeitskdmpfe und damit zunehmende Pla-
nungsunsicherheit aufseiten der Unternehmen.

3.2.3 Christliche Gewerkschaften

898. Ein weiterer Schritt in Richtung einer stiickweisen
Fragmentierung des Gewerkschaftsmarktes zeigt sich an-
hand von christlichen Gewerkschaften. So kann in Bran-
chen wie der ostdeutschen Metall- und Elektroindustrie,
der Zeitarbeit, im Handwerk oder im Bankengewerbe
eine wachsende Konkurrenz durch christliche Gewerk-
schaften beobachtet werden. Christliche Gewerkschaften,
die den bei den Beschéftigten in den letzten Jahren ver-
stairkten Wunsch nach Beschéftigungssicherheit erfiillen,
sind konzessionsbereiter als DGB-Gewerkschaften. Der
Christliche Gewerkschaftsbund Deutschlands als Spitzen-
organisation der christlichen Gewerkschaften in der Bun-
desrepublik Deutschland wurde 1959 als explizite Alter-
native einer Richtungsgewerkschaft zum préferierten

19 Vgl. Dribbusch, H., Konkurrierende Tarifpolitik: Herausforderung
fir die DGB-Gewerkschaften, WSI-Mitteilungen 62, 2009,
S. 193-200, 196.

20 Vgl. BAG, Beschluss vom 14. Dezember 2004, NZA 2005, 697, AP
Nummer 1 zu § 2 TVG Tariffahigkeit (UFO); BAG, Beschluss vom
28. Mirz 2006, NZA 2006, 1112, AP Nummer 4 zu § 2 TVG Tarif-
fahigkeit.
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Modell der Einheitsgewerkschaft wieder gegriindet,
spielte aber bis in die 1990er Jahre tarifpolitisch keine
nennenswerte Rolle. Im Unterschied zu den Spartenge-
werkschaften unterbieten CGB-Gewerkschaften tenden-
ziell konventionelle Tarifvertrage, welche liberwiegend
von den DGB-Gewerkschaften abgeschlossen werden. Im
Unterschied zur Uberbietungskonkurrenz der Spartenge-
werkschaften findet Unterbietungskonkurrenz iiberwie-
gend in Branchen statt, in denen die Beschiftigten iiber
wenig strukturelle Macht verfiigen und gering organisiert
sind. Die unterbietende Gewerkschaft bendtigt auch keine
Arbeitskampftahigkeit, da ihre Tarifiibereinkiinfte entwe-
der die direkte Unterschreitung bestehender Tarifnormen
oder die Zustimmung zu Regelungsinhalten beinhalten,
zu deren Abschluss die bisher tarifschlieBende Gewerk-
schaft nicht bereit ist. Das Risiko fiir die Unternehmen
besteht im Widerstand der Belegschaft und der Alterna-
tivgewerkschaft, sodass ein erfolgreiches Agieren der
christlichen Gewerkschaften dort méglich ist, wo nicht zu
befiirchten ist, dass derartige Tarifabschliisse die betroffe-
nen Arbeitnehmer in eine Alternativgewerkschaft locken,
welche giinstigere Konditionen fiir die Mitglieder er-
kampft.

899. Der Christliche Gewerkschaftsbund Deutschlands
hat 16 Mitgliedsverbiande und ca. 280 000 Mitglieder. Ta-
rifpolitisch sind im Wesentlichen die Christliche Gewerk-
schaft Metall (CGM), der DHV — Die Berufsgewerk-
schaft im CGB?! und die Gewerkschaft Offentlicher
Dienst und Dienstleistungen (GOD) aktiv.2? Insgesamt
lassen sich bei den CGB-Gewerkschaften seit Anfang
2009 acht eigenstindige Tarifvertrage nachweisen. Vor-
reiter der Unterbietungskonkurrenz war zundchst das
Elektrohandwerk. Nach der Wiedervereinigung wurde die
Unterbietungspolitik deutlich ausgeweitet, sodass die Ta-
rifvertrage der Christlichen Gewerkschaft Metall in allen
ostdeutschen und in einer Reihe westdeutscher Tarifver-
trige die IG-Metall-Fliachentarifvertridge verdrangt haben,
d. h. es wurden nur noch Tarifvertrage mit der CGM ab-
geschlossen. Ahnliche Entwicklungen gab es in anderen
Handwerksbranchen, so insbesondere ab 2000 im Tisch-
lerhandwerk. Des Weiteren wechselte 2006 der Bundes-
verband Deutscher Privatkliniken (BDPK) nach dem
Scheitern von Verhandlungen mit ver.di zur CGB-Ge-
werkschaft DHV, mit der dann das vom BDPK ge-
wiinschte Tarifergebnis moglich war. Eine der folgen-
reichsten Unterbietungskonkurrenzen entwickelte sich im
Bereich der Leiharbeit. Noch wihrend die DGB-Gewerk-
schaften Anfang 2003 mit den beiden groBten Arbeitge-
berverbinden in der Leiharbeit, dem Bundesverband
Zeitarbeit (BZA) und dem Interessenverband Deutscher
Zeitarbeitsunternehmen e. V. (iGZ), verhandelten, wurde
ein von der Tarifgemeinschaft Christlicher Gewerkschaf-
ten fiir Zeitarbeit und Personal-Service-Agenturen
(CGZP) mit einem kleinen nordbayerischen Arbeitgeber-

21 Gewerkschaftlicher Berufsverband fiir alle Angestellten in Handels-,
Industrie- und Dienstleistungsunternehmen sowie offentlichen Ver-
waltungen.

22 Vgl. die Internetseiten des CGB, http://www.cgb.info/aktuell/imblick
punkt.php [Stand: 23. November 2009].

verband vereinbarter Abschluss bekannt. Dieser bewirkte,
dass die zum gleichen Zeitpunkt noch nicht unterzeichne-
ten Tarifvertrdge des DGB auf Druck der Arbeitgeberver-
binde nach unten korrigiert wurden, um tiberhaupt einen
Abschluss sicherzustellen.

900. Wihrend Berufsgewerkschaften medial beobachtet
fiir hohere Tariflohne kdmpfen, findet die gegenteilige
Unterbietungskonkurrenz von CGB-Gewerkschaften kaum
Offentliche Beobachtung.?? Die Gewerkschaften des Christ-
lichen Gewerkschaftsbundes schlieBen vor allem in zahl-
reichen Handwerksbereichen Tarifvertrage unterhalb des
DGB-Niveaus ab. Im Wach- und Sicherheitsgewerbe sowie
in der Zeitarbeitsbranche werden Tarifvertrage christli-
cher Gewerkschaften als Referenz fiir die Mindeststandards
herangezogen. Aus Arbeitgebersicht bieten Vertrige mit
den CGB-Gewerkschaften eine zusitzliche Handlungs-
option, die immer Ofter auch genutzt wird. Fast iiberall
ohne nennenswerte Mitgliedschaften verdanken die im
CGB zusammengeschlossenen christlichen Gewerkschaf-
ten ihre Tarifabschliisse in erster Linie dem Wohlwollen
der Arbeitgeber. Ihre Erfolge griinden in einem verénder-
ten Verhalten vieler Arbeitgeber, die in einigen Wirt-
schaftszweigen und Regionen die CGB-Gewerkschaften
bewusst zu anerkannten Tarifparteien gemacht haben, um
bestehende tarifliche Standards zu umgehen oder zu un-
terlaufen. Dies galt bisher insbesondere fiir das Hand-
werk, wo mittels der CGB-Gewerkschaften eine ver-
deckte Form von Tarifflucht stattfindet. Andere wichtige
Bereiche, in denen Unternehmen auf die christliche Kon-
kurrenz zu den DGB-Gewerkschaften setzten, sind neben
der Zeitarbeit beispielsweise auch die Volks- und Raiff-
eisenbanken sowie das Deutsche Rote Kreuz. In der In-
dustrie haben christliche Gewerkschaften dagegen bis-
lang — mit Ausnahme der ostdeutschen Metallindustrie —
kaum FuB} gefasst.

Aktuell hat das Landesarbeitsgericht (LAG) Berlin-Bran-
denburg der Tarifgemeinschaft Christlicher Gewerkschaf-
ten fiir Zeitarbeit und Personal-Service-Agenturen die
Tariffédhigkeit abgesprochen.2* Damit hat der gemeinsame
Antrag von ver.di und der Berliner Senatsverwaltung fiir
Integration, Arbeit und Soziales nun auch in der zweiten
Instanz Erfolg, Tarifvertrdge der CGZP in der Leiharbeits-
branche unterbinden zu lassen. Am 1. April 2009 hatte
bereits das Arbeitsgericht (ArbG) Berlin entschieden,
dass die CGZP nicht tarifféhig sei.?> Das Landesarbeits-
gericht kam nun zu dem Schluss, dass die Tarifgemein-
schaft durch einzelne Gewerkschaften gebildet werde, die
aufgrund ihrer Satzung nicht zum Abschluss von Tarif-
vertragen fiir den gesamten Bereich der Zeitarbeit zustén-
dig seien; die Tarifgemeinschaft konne daher nicht einen
weitergehenden Zusténdigkeitsbereich haben als die Mit-
gliedsgewerkschaften in ihrer Summe. Das Arbeitsgericht
Berlin hatte der CGZP auch bescheinigt, sie sei nicht in

23 Vgl. zur Uber- und Unterbietungskonkurrenz unter anderem Dribbusch,
H.,a.a. O.

24 Vgl. LAG Berlin-Brandenburg, Beschluss vom 7. Dezember 2009,
23 TaBV 1016/09. Zu den genauen Anforderungen an die Tariffahig-
keit vgl. Abschnitt 4.5.

25 Vgl. ArbG Berlin, Beschluss vom 1. April 2009, 35 BV 17008/08.
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der Lage, einen Arbeitskampf zu fiihren. Die CGZP hat
gegen diese Entscheidung Rechtsmittel beim Bundes-
arbeitsgericht eingelegt. Bis zu einer Entscheidung des
Bundesarbeitsgerichts ist das Urteil nicht rechtskriftig.
Sollte das Bundesarbeitsgericht der Einschitzung der
Vorinstanzen folgen, miissen sich die Arbeitgeber der
Zeitarbeitsbranche auf Nachforderungen von Arbeitnehmern
wegen ungiiltiger Tarifvertrage einstellen. Leiharbeiter
mit CGZP-Tarifen konnen dann ihren Anspruch auf das
gleiche Entgelt eines vergleichbaren Stammbeschiftigten
geltend machen.

33 Zunehmende Erosion des Flachen-

tarifsystems

901. Mit einem Flichentarifvertrag werden Regelungen
fir die Branche einer Region getroffen. Dabei gelten
diese Vertrage grundsitzlich nur fiir die Unternehmen, die
Mitglied im Tarifarbeitgeberverband sind sowie die Mit-
arbeiter, die der Gewerkschaft angehoren. Allerdings
werden diese Bedingungen in der Praxis meist auch fiir
die nicht organisierten Angehorigen der Belegschaft
iibernommen. So gilt beispielsweise fiir die Mehrheit der
Mitarbeiter in der Metall- und Elektroindustrie der Fla-
chentarif. Die Tarifvertrage werden nach dem Branchen-
prinzip ausgehandelt und nicht nach dem Berufsprinzip.
Das bedeutet, dass z. B. die IG Metall fiir alle tariflich be-
zahlten Arbeitnehmer verhandelt, die in der Metall- und
Elektroindustrie beschéftigt sind, d. h. auch fiir die Kanti-
nenkdche oder die LKW-Fahrer und Pfortner. Wichtige
Merkmale des (Flachen-)Tarifvertrags sind die einheitli-
che Regelung von Mindestbedingungen und die Friedens-
pflicht. So ist den Tarifvertragsparteien jegliche Arbeits-
kampfmafBnahme verboten, solange ein Tarifvertrag noch
giiltig ist. Dies ermoglicht storungsfreie Betriebsabldufe.
Zudem tragt der Flachentarifvertrag dadurch zur Siche-
rung des Betriebsfriedens bei, entlastet Unternechmen und
Belegschaften von der Aushandlung der Arbeitsbedin-
gungen (Transaktionskostenersparnis) und bietet eine zu-
verlédssige Planungsgrundlage. Positiv fiir die Bewertung
des Flachentarifsystems erweisen sich auch dessen Wir-
kungen auf die unternehmerischen Innovationsanreize:
Wiirden Arbeitnehmer automatisch durch betriebliche
Lohnanpassungen an Innovationsrenten beteiligt werden,
so wiirde dies die Investitionsanreize fiir Innovationen
schmilern. Die Bindung an einen einheitlichen Tariflohn
schiitzt indes die Unternehmen vor héheren Lohnforde-
rungen ihrer Arbeitnehmer nach erfolgreichen Innovatio-
nen.26 Kritisiert wird an den Flachentarifvertragen vor al-
lem die fehlende Flexibilitit, welche besonderen
betrieblichen Erfordernissen im Einzelfall nicht gerecht
zu werden vermag.?’ Dieser Kritik begegnen indes Flexi-
bilisierungsinstrumente wie Offnungsklauseln?8, welche

26 Vgl. Wey, C., Flachentarifsystem fordert Innovationswettbewerb,
DIW-Wochenbericht 71,2004, S. 147-151, S. 149 f.

27 Vgl. Gesamtmetall, Der Flachentarifvertrag, http://www.gesamtme-
tall.de/Gesamtmetall/MEOnline.nsf/id/
B338E79728167AC2C1256BB900SCICED [Stand: 7. September
2009].

28 Vgl. hierzu genauer Abschnitt 4.4.

beispielsweise im Falle tarifvertraglich vereinbarter Inno-
vationsmafinahmen eine Lohnanpassung nach unten er-
lauben, um damit hohere Innovationskosten ausgleichen
zu konnen.

902. Das Flachentarifsystem verliert in Deutschland seit
Mitte der 1990er Jahr immer mehr an Bedeutung; man
spricht von einer Fragmentierung des Gewerkschaftssys-
tems. Griinde fiir die nachlassende Bindewirkung der
Tarifvertrdge sind o©Okonomische Entwicklungen und
Strukturveranderungen des Arbeitsmarktes, welche die
Rahmenbedingungen gewerkschaftlichen Handelns ver-
schlechtert haben und zu einem Riickgang gewerkschaft-
licher Macht fiihrten. Hierzu z&hlt die rasch steigende Ar-
beitslosigkeit, wodurch 1994 die Gewerkschaften erstmals
auf breiter Front Verschlechterungen von Tarifstandards
hinnehmen mussten. Daneben wiéchst die internationale
Konkurrenz und die Einbindung der weltmarktorientier-
ten Unternehmen nimmt zu. In der Folge entwickelte sich
eine wettbewerbsorientierte Tarifpolitik und es kam zu
Dezentralisierungstendenzen. Anhaltende Massenarbeits-
losigkeit und politisch gewollte Deregulierung des Ar-
beitsmarktes bewirkten eine Zunahme prekérer Beschéfti-
gung und eine starke Ausweitung des Niedriglohnsektors.
Die Beschiftigungsstruktur verlagert sich von den Be-
schéftigten im Produzierenden Gewerbe hin zu Dienst-
leistungen, in denen Gewerkschaften traditionell schwach
vertreten sind. Selten sind Gewerkschaftsmitgliedschaf-
ten zudem bei jlingeren Beschéftigten, Frauen, Angestell-
ten, in kleineren und mittleren Betrieben und im Osten
Deutschlands. Aufgrund der demografischen Entwick-
lung werden zukiinftig besser organisierte Jahrgénge ver-
rentet und kleinere und schlechter organisierte Jahrgéinge
nachriicken. Die Mitgliederrekrutierung wird fiir die Ge-
werkschaften demgemal immer diffiziler; das Tarifsys-
tem scheint nicht in der Lage zu sein, aus eigener Kraft
diesen Verdnderungen standzuhalten.2?

903. Die nachlassende Bindekraft der Tarifvertriage
kann mithilfe von Zahlen belegt werden. Im Jahr 2007
waren 17 Prozent der Arbeitnehmer in einer Gewerk-
schaft organisiert — halb so viele wie in den 1980er Jahren.
Gleichzeitig verlieren die Tarifvertrige an Bedeutung. So
waren 2009 rund 23 Prozent weniger Arbeitnehmer an
Branchentarifvertrige gebunden als Mitte der 1990er
Jahre. Dennoch sind die Arbeitsbedingungen in Deutsch-
land noch fiir gut 60 Prozent aller Beschiftigten durch Ta-
rifvertrag geregelt.3° Rund 90 Prozent der Vereinbarungen
laufen als Branchentarifvertrige. Nur in 8 Prozent der

29 Vgl. Bispinck, R., Schulten, T., Re-Stabilisierung des deutschen Fla-
chentarifsystems, WSI-Mitteilungen 62, 2009, S. 201-209.

30 Gemil 1AB-Betriebspanel ermittelte das Institut fir Arbeitsmarkt-
und Berufsforschung fiir die Tarifbindung der Beschiftigten fiir das
Jahr 2009, dass 56 Prozent der Beschéftigten in Westdeutschland und
38 Prozent der Beschiftigten in Ostdeutschland tarifgebunden waren.
9 Prozent unterlagen im Westen Deutschlands einem Firmentarifver-
trag, im Osten waren es 13 Prozent. 36 Prozent der westdeutschen
Beschiftigten besitzen keine Tarifbindung, im Osten Deutschlands
sind es 49 Prozent. Vgl. IAB-Aktuell, Tarifbindung der Beschiftig-
ten 2009, 29. Mirz 2010, http://doku.iab.de/aktuell/2010/Tarifbin-
dung%?20der%20Beschaeftigten%202009.pdf [Stand: 3. Mai 20109].
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Fille haben Gewerkschaften mit einzelnen Unternehmen
einen Firmentarifvertrag ausgehandelt. Heute unterliegt
noch jedes dritte Unternechmen einem Branchentarifver-
trag, im Osten jedes filinfte. Dass liberproportional mehr
Beschiftigte als Firmen tarifgebunden sind, liegt daran,
dass vor allem groflere Unternehmen Tarifvertrige an-
wenden. Die Frage nach dem Vorhandensein von Tarif-
vertragen ist auch eine Frage des Wirtschaftssektors. Eine
groBe Tarifbindung existiert in Industriebetrieben und im
Baugewerbe; bei den unternehmensbezogenen Dienstleis-
tungen und im Verkehrs- und Nachrichtensektor ist die
Tarifbindung dagegen gering. Etwa 40 Prozent der nicht
tarifgebundenen Firmen orientieren sich an Tarifvertra-
gen, was insbesondere in der Industrie der Fall ist. Von
den unternechmensnahen Dienstleistern ist es dagegen
nicht einmal jeder dritte Betrieb.3!

3.4 Organisationsgrad der Gewerkschaften
und Tarifbindung auf dem deutschen

Arbeitsmarkt im europaischen Vergleich

904. Spricht man von dem Organisationsgrad der Ge-
werkschaften, dann ist hiermit der prozentuale Anteil der
abhingig beschiftigten Gewerkschaftsmitglieder an allen
Arbeitnehmern gemeint. Es handelt sich um den unmit-
telbaren, direkten (Netto-)Organisationsgrad, den man
auch als Gewerkschaftsdichte (density) bezeichnet. Die-
ser Wert ist aber nicht sehr aussagekréftig hinsichtlich des
Gewerkschaftseinflusses, da er keine Aussage dariiber
trifft, wie viele Arbeitnehmer tatsdchlich beispielsweise
durch Allgemeinverbindlich(keits)erklarungen oder eine
freiwillige Ubernahme von Tarifvertrigen betroffen
sind.

905. Der Begriff der Tarifbindung (coverage rate) bein-
haltet dahingegen alle Arbeitnehmer, auf die der Tarifver-
trag Anwendung findet und beriicksichtigt damit zusétz-
lich Spill-over-Effekte eines Tarifvertrags.

906. Die Tarifbindung und auch der Organisationsgrad
nehmen in Deutschland immer weiter ab.32 Es kann seit
dem Ende der 1990er Jahre eine immer geringer wer-
dende Flachentarifbindung beobachtet werden. Dies be-
deutet, dass der AuBenseiterwettbewerb in Form tarif-
freier Unternechmen und Arbeitnehmer zugenommen hat.
Aufgrund der Durchsetzungsschwéche der Tarifparteien
werden gesetzliche Mindestlohne gefordert. Damit iiber-
nimmt der Staat tarifliche Aufgaben und schrénkt gleich-
zeitig die negative Koalitionsfreiheit sowie den Auflen-
seiterwettbewerb ein. Mit der Griindung von Verbidnden
ohne Tarifbindung (OT-Verbiande) haben zahlreiche Ar-

31 Vgl. zu den Zahlen o.V., Tarifvertrage, Bindekraft hat nachgelassen,
iwd Nr. 40 vom 1. Oktober 2009, S. 8.
32 Vgl. auch Tz. 903.

beitgeberverbande in den 1990er Jahren auf den ebenfalls
sinkenden Organisationsgrad reagiert. Die Unternechmen
konnten sich dadurch der Tarifbindung entziehen, ohne
zugleich ihre Mitgliedschaft im Arbeitgeberverband auf-
geben zu miissen. Die Arbeitgeberverbinde versuchen,
diese verbandspolitische Doppelstrategie als Druckmittel
in der Tarifpolitik zu nutzen.

907. Ahnlich wie in Deutschland bildet auch in den
meisten anderen alten EU-Staaten in Nord-, West- und
Stideuropa der branchenbezogene Fléachentarifvertrag
nach wie vor die strukturbildende Form des nationalen
Tarifvertragssystems. Lediglich in Grofbritannien wer-
den Tarifvertrdge fast ausschlieBlich auf Unternehmens-
ebene abgeschlossen. In den neuen EU-Staaten Mittel-
und Osteuropas haben sich in der Transformationspe-
riode in den 1990er Jahren vorwiegend betriebs- und un-
ternehmensbezogene Tarifvertragssysteme herausgebil-
det. Die Ausnahme hierbei bildet Slowenien, wo sich
gegen den Trend ein zentralisiertes Tarifvertragssystem
mit branchenbezogenen und brancheniibergreifenden Ta-
rifvertridgen etabliert hat. Insgesamt 1&sst sich ein enger
Zusammenhang zwischen der Tarifbindung und dem
Zentralisationsgrad eines Tarifvertragssystems konstatie-
ren. In Léndern mit branchenbezogenen Flichentarif-
vertrdgen ist stets eine Mehrheit der Beschéftigten tarif-
gebunden, wihrend in Lindern mit iberwiegend
betrieblichen Tarifvertragsstrukturen in der Regel nur
eine Minderheit der Beschéftigten den Schutz eines Ta-
rifvertrags genief3t.33

908. In der Europdischen Union variiert die Tarifbin-
dung, wie in Abbildung V.2 fiir den Zeitraum 2005/2006
ersichtlich, betrachtlich. Sie reicht von 11 Prozent in Li-
tauen bis zu fast 99 Prozent in Osterreich. Osteuropiische
Lander finden sich im hinteren Feld; hier liegt die Mehr-
zahl der neuen EU-Staaten mit ihrer Tarifbindung zum
Teil deutlich unter 50 Prozent. Demgegeniiber weisen él-
tere Mitglieder der Europédischen Union eine tendenziell
hohere Tarifbindung auf. Deutschland befindet sich mit
einer Tarifbindung von 63 Prozent insgesamt im Mittel-
feld. Bezogen auf die Gruppe der alten EU-Staaten hat
Deutschland jedoch mittlerweile einen der niedrigsten
Werte, der nur noch von den Tarifbindungen Luxemburgs
(60 Prozent) und GrofBbritanniens (34 Prozent) unterboten
wird. Wihrend in Deutschland die Tarifbindung riick-
laufig ist, ist sie in den meisten anderen EU-Staaten rela-
tiv stabil geblieben. Insgesamt lédsst sich anhand der Zah-
len konstatieren, dass ein Nachlassen der Tarifbindung
durchaus vermieden werden kann.3+

33 Vgl. Bispinck, R., Schulten, T., a. a. O., S. 204 f.
34 Vgl. European Commission, Industrial Relations in Europe 2008,
Luxemburg 2009, S. 74.
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Abbildung V2

Tarifbindung in der Européischen Union 2005/2006
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Quelle: Eigene Darstellung nach Bispinck, R., Schulten, T., Re-Stabilisierung des deutschen Flachentarifsystems, WSI-Mitteilungen 62, 2009,

S. 205.

909. Obwohl seit den 1990er Jahren in vielen euro-
pdischen Landern eine Tendenz hin zur Dezentralisierung
der Tarifvertragsbeziechungen zu beobachten ist, ging die-
ser Trend im Unterschied zu Deutschland nicht auch
gleichzeitig mit einer Erosion der Tarifbindung einher.
Die Differenz zwischen der Tarifbindung einerseits (fiir

das Jahr 2006) und dem Organisationsgrad der Gewerk-
schaften (fiir das Jahr 2005) und Arbeitgeber (fiir das
Jahr 2006) andererseits zeigt die nachfolgende Ta-
belle V.1. Der Tabelle kann iiberdies entnommen wer-
den, welche Faktoren eine hohe Tarifbindung begiinsti-
gen.
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Tabelle V.1

Tarifvertragssysteme in ausgewéihlten EU-Staaten

Organi- | Organi-
Tarif- | Sations- | sations- Politische Unterstiitzung
bindung! grad der | grad (?er . des Tarifvertragsssytems
Land Gewerk- | Arbeit- Tarifvertragsebenen
2006 5 3 durch AVE* oder
° schaften geber o
(%) 2005 2006 andere Institutionen
(%) (%0)
Osterreich 99 33 100 | Vorwiegend Branche Pflichtmitgliedschaft der Unter-
nehmen im Arbeitgeberverband
(Wirtschaftskammer)
Belgien 96 51 72 | Drei-Stufen-System: national, | Hohe Verbreitung von AVE
Branche und Unternehmen
Frankreich 95 9 78 | Branche und Unternehmen Hohe Verbreitung von AVE
Schweden 92 76 55 | Zwei-Stufen-System: Keine AVE, hoher gewerkschaftli-
Branche und Unternehmen cher Organisationsgrad gestiitzt
auf das Gentsystem
Finnland 90 72 70 | Zwei-Stufen-System: Teilweise Verbreitung von AVE,
Branche und Unternehmen hoher gewerkschaftlicher Organi-
sationsgrad gestiitzt auf das Gent-
system
Spanien 83 15 72 | Branche und Unternehmen Hohe Verbreitung von AVE
Nieder- 81 22 85 | Vorwiegend Branche, teilweise | Hohe Verbreitung von AVE
lande Unternehmen
Déanemark 80 72 52 | Zwei-Stufen-System: Keine AVE, hoher gewerkschaftli-
Branche und Unternehmen cher Organisationsgrad gestiitzt
auf das Gentsystem
Italien 80 34 51 | Zwei-Stufen-System: Indirekte AVE durch einklagbaren
Branche und Unternehmen Tariflohn
Griechen- 70 23 70 | Vorwiegend Branche, teilweise | Mittlere Verbreitung von AVE
land Unternehmen
Portugal 70 17 58 | Vorwiegend Branche, teilweise | Hohe Verbreitung von AVE
Unternechmen
Deutsch- 63 22 63 | Vorwiegend Branche, teilweise | Sehr geringe Verbreitung von AVE
land Unternehmen
GroB- 34 29 40 | Vorwiegend Unternehmen, Keine
britannien wenige Branchen

Tarifgebundene Beschiftigte in Prozent aller Beschaftigten.

1
2 Beschiftigte Gewerkschaftsmitglieder in Prozent aller Beschéftigten (= Nettoorganisationsgrad).

3 Beschiftigte in Unternehmen, die Mitglied eines Arbeitgeberverbandes sind, in Prozent aller Beschaftigten.
4 AVE = Allgemeinverbindlicherklérung.

Quelle: Eigene Darstellung nach Bispinck, R., Schulten, T., Re-Stabilisierung des deutschen Flachentarifsystems, WSI-Mitteilungen 62, 2009,

S. 206
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910. Es zeigt sich zunéchst, dass der Organisationsgrad
der Gewerkschaften immer — zum Teil deutlich — hinter
der Tarifbindung zuriickbleibt. Bei den Arbeitgebern gibt
es demgegeniiber durchaus Organisationsgrade, die iiber
der Tarifbindung liegen (Osterreich, Niederlande, GroR-
britannien) oder genau mit ihr identisch sind (Griechen-
land, Deutschland).

911. Trotz des Riickgangs des gewerkschaftlichen Or-
ganisationsgrades sind kollektive Lohnverhandlungen
nach wie vor ein wichtiger institutioneller Bestandteil auf
den Arbeitsmirkten. Die im Vergleich unterschiedliche
Gewerkschaftsdichte hat verschiedene Ursachen.

912. Ein wichtiger Grund fiir eine weiterhin hohe Tarif-
bindung liegt in den Tarifvertragsebenen: Anders als
Deutschland verfiigen die meisten europdischen Lander
iiber eine gewerkschaftliche Interessenvertretung, wel-
che iiberbetrieblich und zugleich betrieblich ist. In Skan-
dinavien hat dies dazu gefiihrt, dass die Dezentralisierung
mit der Entwicklung von zweistufigen Tarifvertragssyste-
men einherging, ohne dass hierdurch die institutionelle
Tarifmacht der Gewerkschaften geschwécht worden
wire.3

913. Neben den differierenden Tarifvertragsebenen gibt
es zudem Unterschiede hinsichtlich der politischen Unter-
stitzung des Tarifvertragssystems durch Allgemeinver-
bindlicherklarungen oder andere Institutionen. So zeigt
die Tabelle V.1, dass in Osterreich die Unternehmen in
einem Arbeitgeberverband (Wirtschaftskammer) pflicht-
versichert sind, was den hohen Organisationsgrad von
100 Prozent erklért.

914. Des Weiteren wirkt es sich positiv auf die Gewerk-
schaftsdichte aus, wenn Gewerkschaften die Arbeits-
losenversicherung verwalten. Man spricht hierbei von
dem sog. ,,Gent-“ oder ,,Genter System*,3¢ da es urspriing-
lich im Jahr 1901 im belgischen Gent eingefiihrt wurde.
Es handelt sich hierbei um eine freiwillige, staatlich sub-
ventionierte und gewerkschaftlich verwaltete Versiche-
rung gegen Arbeitslosigkeit, die noch bis Mitte des
20. Jahrhunderts ein in Europa verbreitetes Modell war.
Dies lag daran, dass die zu Beginn des Jahrhunderts ex-
pandierenden nationalen Sicherungssysteme das Risiko
Arbeitslosigkeit lange Zeit ganz oder weitgehend aus-
klammerten. Derzeit gibt es freiwillige und gewerkschaft-
lich gepragte Arbeitslosenversicherungen nur noch in Da-
nemark, Schweden und Finnland; Gewerkschaften in
Belgien haben sich eine wichtige Rolle in der nationalen
Pflichtversicherung gegen Arbeitslosigkeit bewahrt. In-
zwischen sind einstige Fonds in Skandinavien in formal

35 Vegl. zu diesem Aspekt explizit [lsge, A. et al., Impacts of Decentrali-
sation — Erosion or Renewal? The Decisive Link between Workplace
Representation and Company Size in German and Danish Industrial
Relations, Industrielle Beziehungen 3, 2007, S. 201-222; Stokke, T. A.,
The Anatomy of Two-tier Bargaining Models, European Journal of
Industrial Relations 14, 2008, S. 7-24.

36 Vgl. zum Genter System in Dédnemark und Schweden ausfiihrlich
Clasen, J., Viebrock, E., Das Genter System der Arbeitslosenversi-
cherung — immer noch gewerkschaftliches Rekrutierungsinstrument
oder sozialpolitisches Auslaufmodell? Dédnemark und Schweden im
Vergleich, Zeitschrift fiir Sozialreform 52, 2006, S. 351-371.

unabhingige Kassen umgewandelt und einer staatlichen
Kontrolle unterstellt worden. Auch ist der Beitritt in eine
Arbeitslosenkasse ohne gleichzeitige Mitgliedschaft in ei-
ner Gewerkschaft seit Beginn der staatlichen Subventio-
nierung moglich. Allerdings traten in der Praxis nur sehr
wenige Versicherte lediglich einer Arbeitslosenkasse und
nicht auch der Gewerkschaft bei, was unter anderem da-
ran liegt, dass die Zusatzkosten durch eine Doppelmit-
gliedschaft relativ gering sind.3’” Empirisch bestitigt sich,
dass die drei nordischen Lénder mit klassischen Genter
Strukturen der Arbeitslosenversicherung sehr hohe Ge-
werkschaftsdichten aufweisen und sich dem internationa-
len Trend einer kontinuierlich abschwéchenden gewerk-
schaftlichen Priasenz widersetzen konnten. So wirkt ins-
besondere in Zeiten hoher Arbeitslosigkeit die Kopplung
der Arbeitslosenversicherung an eine Gewerkschaftsmit-
gliedschaft positiv auf die Mitgliederzahl der Gewerk-
schaften, welche ansonsten unter diesen Umstdnden
schwiécher werden wiirden.

915. Auflerhalb Skandinaviens ist die Allgemeinver-
bindlichkeit von Tarifvertrdgen insgesamt der wichtigste
Erklarungsfaktor fiir eine hohe Tarifbindung. Der Grund
fiir ein stabileres Flichentarifsystem européischer Nach-
barlinder offenbart sich in einer deutlich stirkeren politi-
schen Unterstiitzung des Tarifvertragssystems durch eine
hohe Verbreitung von Allgemeinverbindlicherklarungen.
So wurden in Deutschland im Jahr 2008 lediglich 1,5 Pro-
zent von allen Tarifvertrdgen fiir allgemeinverbindlich er-
klart, darunter nur wenige Lohn- und Gehaltstarife. Der
Trend ist seit Jahren riickldufig. Es werden Blockadehal-
tungen der Bundesvereinigung der Deutschen Arbeitge-
berverbinde im Bundestarifausschuss konstatiert, die
zum Teil Allgemeinverbindlicherklarungen gegen ihre
eigenen Fachverbdnde blockiert hat. Das war auch ein
Grund dafiir, dass beim Arbeitnehmer-Entsendegesetz
Ende der 1990er Jahre ein neues Allgemeinverbindlicher-
klarungsverfahren eingefiihrt wurde, bei dem nicht mehr
der Tarifausschuss, sondern das Bundesministerium fiir
Arbeit und Soziales das letzte Entscheidungsrecht hat.
Der Organisationsgrad kann demgemal betrachtlich von
der Tarifbindung abweichen. So betrug — als Extrembei-
spiel — der Organisationsgrad der Gewerkschaften 2005
in Frankreich nur 9 Prozent, wéhrend die Tarifbindung
2006 bei 95 Prozent lag. So ist in den meisten EU-Staaten
der gewerkschaftliche Organisationsgrad im letzten Jahr-
zehnt weiter zuriickgegangen, ohne dass dies negativ auf
die Tarifbindung gewirkt hatte. In Italien existiert eine in-
direkte Allgemeinverbindlicherkldrung durch einen ein-
klagbaren Tariflohn. Die Tarifbindung ergab hier 2006
80 Prozent.

916. Im Ergebnis ldsst sich feststellen, dass die anhal-
tende Erosion des deutschen Tarifvertragssystems nicht in

37 Clasen und Viebrock begriinden dies weiterhin damit, dass die Ge-
werkschaftsidentifikation weiterhin stark ausgeprigt ist und eine
Mitgliedschaft in einer Gewerkschaft fiir die Mitglieder traditionell
eine Versicherung gegen Arbeitslosigkeit mit einschlieft. Die inzwi-
schen formale Trennung zwischen Gewerkschaft und Arbeitslosenkasse
wird oft nicht als solche wahrgenommen. Vgl. Clasen, J., Viebrock, E.
a.a. 0, S. 363 ff.
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erster Linie an dem Verlust gewerkschaftlicher Organisa-
tionsmacht liegt, der in &hnlicher Form auch in anderen
Landern beobachtet werden kann. Der entscheidende
Faktor kann vielmehr darin gesehen werden, dass es in
Deutschland — anders als in den meisten EU-Léndern —
bisher kaum eine wirkungsvolle politische Unterstiitzung
zur Stabilisierung und Ausweitung der Flachentarifbin-
dung gegeben hat.

4, (Re-)Stabilisierung des deutschen
Flachentarifsystems durch deutsche
Gesetzgebung und Rechtsprechung?

917. Die Frage, die sich an diese Ausfithrungen an-
schlieBt, ist, welche Instrumente deutsche Gesetzgebung
und Rechtsprechung in der Vergangenheit gewéhlt haben,
um das Flachentarifsystem zu unterstiitzen. Auch soll die
Frage beantwortet werden, welche Richtung das deutsche
Flachentarifsystem in Deutschland gemifl dem Willen
von Gesetzgeber und Rechtsprechung aktuell nehmen soll
(Stabilisierung oder Flexibilisierung) und welche Instru-
mente hierfiir derzeit eingesetzt werden. Einen Uberblick
iiber die entsprechende Gesetzgebung und Rechtspre-
chung bietet der nun folgende Teil.

4.1 Allgemeinverbindlicherkldarung geman
Tarifvertragsgesetz und Arbeitnehmer-
Entsendegesetz

918. Nach § 5 TVG kann der Bundesminister fiir Arbeit
und Soziales die Geltung eines (Verbands-)Tarifvertrags
auf alle (also auch die nicht tarifgebundenen) Betriebe
eines Tarifbereichs ausdehnen. Insofern handelt es sich
um ein Instrument zur Stabilisierung des Flachentarif-
systems. Durch eine solche Allgemeinverbindlicherkla-
rung sollen soziales Dumping durch Lohndriickerei und
sog. ,,Schmutzkonkurrenz* zwischen den Betrieben ver-
hindert werden sowie bestimmte tariflich vereinbarte Ein-
richtungen (wie z. B. branchenbezogene Sozialkassen zur
Finanzierung der betrieblichen Ausbildung oder der Al-
terssicherung) in ihrer Existenz gesichert werden. Voraus-
setzungen fiir eine Allgemeinverbindlicherkldrung sind:
(a) Antrag einer Tarifvertragspartei, (b) mehrheitliche Zu-
stimmung des paritétisch von Spitzenverbidnden der Ge-
werkschaften und der Arbeitgeberverbénde besetzten Ta-
rifausschusses, (c) nicht weniger als 50 Prozent der in den
Geltungsbereich des Tarifvertrags fallenden Arbeitneh-
mer miissen bei tarifgebundenen Arbeitgebern beschéftigt
sein und (d) die Allgemeinverbindlicherkldrung muss im
offentlichen Interesse geboten erscheinen. Im Falle eines
sozialen Notstandes kann eine Allgemeinverbindlicher-
kldrung auch ohne Vorliegen der Voraussetzungen (c) und
(d) ausgesprochen werden. Dies ist in Bereichen der Fall,
in denen der Organisationsgrad der Arbeitgeber sehr
niedrig ist und unangemessene Arbeitsbedingungen hau-
fig vorkommen. Allerdings wurde eine Allgemeinver-
bindlicherklarung soweit ersichtlich noch nie auf das Vor-
liegen eines sozialen Notstandes gestiitzt. Sind die
Voraussetzungen erfiillt, wird das eigentliche Verfahren
eingeleitet. Der Tarifausschuss nach § 5 TVG ist mit je
drei Vertretern der Spitzenverbénde der Arbeitgeber und
Arbeitnehmer besetzt und bendtigt eine einfache Mehr-

heit. Dem Antrag muss der Bundesarbeitsminister aber
dennoch nicht zwangslaufig zustimmen.

919. Die grenziiberschreitende Entsendung von Arbeit-
nehmern hat dazu gefiihrt, dass Arbeitnehmer aus Niedrig-
lohnlédndern in Deutschland zu den Arbeitsbedingungen
ihres Herkunftslandes gearbeitet haben. Eine solche Ent-
sendung ist im Sinne der Dienstleistungsfreiheit geméaf
Artikel 56 und 57 AEUV (ex-Artikel 49 und 50 EGV)
ausdriicklich gewiinscht. Allerdings ergaben sich aus die-
sem Umstand Wettbewerbsnachteile deutscher Arbeit-
nehmer im Inland, die vor Einfiihrung des Arbeitnehmer-
Entsendegesetzes?® nicht unterbunden werden konnten.
Denn nach Artikel 8 Absatz 2 Rom-I-Verordnung? ist auf
Arbeitsverhéltnisse entsandter Arbeitnehmer grundsitz-
lich das (Arbeits-)Recht des Staates anzuwenden, in dem
der Arbeitnehmer gewohnlich seine Arbeit verrichtet. Die
Zahl der Wirtschaftszweige, in denen die Festlegung sol-
cher branchenbezogener Mindestlohne mdglich ist, wurde in
der 16. Wahlperiode des Deutschen Bundestages mehr-
fach erweitert. Das AEntG ermdglicht die Erstreckung
deutscher Tarifvertrdge auch auf aus dem européischen
Ausland entsandte Arbeitnehmer in den gesetzlich er-
fassten Branchen. Derzeit bezieht das AEntG in § 4 die
Bereiche Baugewerbe, Gebdudereinigerhandwerk, Brief-
dienstleistungen, Sicherheitsdienstleistungen, Bergbauspe-
zialarbeiten auf Steinkohlebergwerken, Waschereidienst-
leistungen im Objektkundengeschéft, Abfallwirtschaft
einschlieBlich StraBenreinigung und Winterdienst, Aus-
und Weiterbildungsdienstleistungen nach dem Zweiten
oder Dritten Sozialgesetzbuch sowie gemdfl Abschnitt 4
die Pflegebranche ein und soll dafiir sorgen, Wettbe-
werbsnachteile deutscher Unternehmen fiir den Fall aus-
zuschalten, dass ein Arbeitgeber mit Sitz im Ausland
seine heimischen Arbeitnehmer voriibergehend in
Deutschland beschéftigt.

920. Anschaulich wirkt das Arbeitnehmer-Entgeltgesetz
folgendermaflen: Es muss ein bundesweiter Tarifvertrag
fiir eine im AEntG aufgezdhlte Branche zustande gekom-
men sein, der fiir allgemeinverbindlich erklért ist. Die
Wirkung tariflicher Rechtsnormen iiber Mindestentgelte,
Uberstundensitze, Urlaubsdauer, Urlaubsentgelt und Ur-
laubsgeld wird auf auslédndische Arbeitgeber erstreckt.
Diese gesetzliche Anordnung war vonndten, da nicht si-
cher war, ob allein durch eine Allgemeinverbindlicherkla-
rung Arbeitsverhéltnisse mit ausldndischem Arbeitsver-
tragsstatut erfasst werden.*® Die Tarifnormen gelten damit
auch fiir auslédndischem Recht unterliegende Arbeitsver-
haltnisse, da sie Eingriffsnormen im Sinne des Artikel 9
Rom-I-Verordnung darstellen.

38 Gesetz iiber zwingende Arbeitsbedingungen bei grenziiberschreiten-
den Dienstleistungen vom 26. Februar 1996, BGBL. I S. 227; Neufas-
sung vom 20. April 2009, BGBL. I S. 799 (Gesetz iiber zwingende
Arbeitsbedingungen fiir grenziiberschreitend entsandte und fiir regel-
mafig im Inland beschiftigte Arbeitnehmer und Arbeitnehmerinnen).

Verordnung (EG) Nr. 593/2008 des Europdischen Parlaments und des
Rates vom 17. Juni 2008 iiber das auf vertragliche Schuldverhiltnisse
anzuwendende Recht, ABL. EU Nr. L 177 vom 4. Juli 2008, S. 6; bis
31. Dezember 2009 geregelt in Artikel 30 Absatz 2 Nummer 1 EGBGB.
40 Vgl. BAG, Urteil vom 9. Juli 2003, 10 AZR 593/02; BAG, Urteil

vom 25. Juni 2002, 9 AZR 405/00, NZA 2003, 275, 276.
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921. Am 1. Mirz 1996 ist das Arbeitnehmer-Entsende-
gesetz in Kraft getreten und war zundchst befristet bis
zum 1. September 1999. Bedenken wurden dahingehend
geduflert, ob das AEntG (und auch die EG-Entsendericht-
linie*") mit der im europédischem Recht vorgeschriebenen
Dienstleistungsfreiheit vereinbar ist. Der Europdische
Gerichtshof hat jedoch entschieden, dass das AEntG im
Grundsatz als europarechtskonform anzusehen ist.*? So
verstoft die in § 1 AEntG angeordnete Erstreckung von
allgemeinverbindlichen Tarifvertrigen auf Arbeitgeber
mit Sitz im Inland nicht gegen die Dienstleistungsfreiheit,
da sowohl in- als auch ausléndische Arbeitgeber an diese
Tarifvertrage gebunden sind.*3 Die Dienstleistungsfreiheit
darf durch MaBnahmen beschrinkt werden, die einem
zwingenden Allgemeininteresse entsprechen und die fiir
in- und ausldndische Dienstleistende in gleicher Weise
gelten und verhéltnisméaBig angewendet werden.** Der
Arbeitnehmerschutz z&hlt zu den anerkannten zwingen-
den Griinden des Allgemeininteresses. Zu beachten ist al-
lerdings, dass das zwingende Allgemeininteresse nicht
bereits durch anderweitige Vorschriften im Sitzstaat des
Dienstleistenden ausreichend geschiitzt wird.# In der
Praxis kommen VerstoBe gegen Bestimmungen des
AEntG sehr héufig vor. Zahlt nun ein Arbeitgeber bei-
spielsweise nicht den geforderten Mindestlohn im Sinne
des AEntG, dann ergeben sich im Vergleich zu den {ibri-
gen, den Mindestlohn zahlenden Arbeitgebern Wettbe-
werbsvorteile, welche von der Politik nicht gewollt sind.
Die Folge ist die Verhidngung eines BuBlgeldes. Hierfiir
sind die Zollbehoérden zusténdig.

922. Am 24. April 2009 ist eine Neufassung des Arbeit-
nehmer-Entsendegesetzes in Kraft getreten.*6 Neu in dem
Gesetz ist unter anderem, dass sich nach § 7 Absatz 5
AEntG (2009) zukiinftig zunédchst der Tarifausschuss
nach § 5 Absatz | Satz | TVG mit einem Antrag aus einer
Branche zu befassen hat, die erstmals die Erstreckung ei-
nes Tarifvertrags auf alle in dieser Branche titigen Ar-
beitsverhéltnisse anstreben. Im Unterschied zum AEntG
(1996) darf ein Tarifvertrag durch eine Rechtsverordnung
aufgrund des Arbeitnehmer-Entsendegesetzes nurmehr
dann fiir allgemeinverbindlich erklart werden, wenn dies
im &ffentlichen Interesse geboten erscheint (§ 7 Absatz 1
Satz 2 AEntG (2009) i. V. m. § 5 Absatz 1 Satz 1 Num-
mer 2 TVG). Im Fall konkurrierender Tarifvertrige muss

Richtlinie 96/71/EG des Europiischen Parlaments und des Rates
vom 16. Dezember 1996 iiber die Entsendung von Arbeitnehmern im
Rahmen der Erbringung von Dienstleistungen, ABl. EG Nr. L 18
vom 21. Januar 1997, S. 1.

42 Vgl. EuGH, Urteil vom 23. November 1999, C-376/96 ,,Arblade imd
Leloup®; EuGH, Urteil vom 15. Mérz 2001, C-165/98 ,,Mazzoleni*;
EuGH, Urteil vom 25. Oktober 2001, Rs C-49/98 u. a. ,,Finalarte®;
EuGH, Urteil vom 24. Januar 2002, C-164/99 ,Portugaia
Construgdes®.

43 Vgl. BAG, Urteil vom 20. Juli 2004, 9 AZR 343/03, NZA 2005, 114,
117.

4 Vgl. EuGH, Urteil vom 21. Oktober 2004, C-445/03 ,,Kommission/
Luxemburg*.

4 Vgl. EuGH, Urteil vom 15. Mérz 2001, C-165/98 ,Mazzoleni*;
EuGH, Urteil vom 24. Januar 2002, C-164/99 ,Portugaia
Construgdes®.

46 BGBI.IS. 799.

4

der Verordnungsgeber beriicksichtigen, ob der Tarifver-
trag reprasentativ ist. Dabei ist nach § 7 Absatz 2 AEntG
auf die Zahl der jeweils tarifgebundenen Arbeitgeber und
der bei ihnen beschiftigten Arbeitnehmer sowie die Zahl
der jeweils tarifgebundenen Mitglieder der tarifvertrag-
schlieBenden Gewerkschaft abzustellen. Liegen mehrere
Antrage auf Allgemeinverbindlicherklarung vor, so miis-
sen nach § 7 Absatz 3 AEntG die widerstreitenden Grund-
rechtsinteressen der verschiedenen Tarifvertragsparteien
zu einem ,,schonenden Ausgleich* gebracht werden.

923. Das Bundesverwaltungsgericht hat die am 1. Januar
2008 in Kraft getretene Verordnung des Bundesminis-
teriums fiir Arbeit und Soziales iiber zwingende Arbeits-
bedingungen fiir Briefdienstleistungen (Postmindest-
lohnVO) fiir unwirksam erklért.4” Mit dieser Verordnung
waren Mindestlohne fiir Briefdienstleistungen nach Maf3-
gabe des Tarifvertrags fiir verbindlich erklédrt worden, den
der Arbeitgeberverband Postdienste e. V. und ver.di im
November 2007 geschlossen haben. Die klagenden Ar-
beitgeber erbringen mit den von ihnen beschiftigten Zu-
stellern Briefdienstleistungen. Sie sind Mitglied in einem
im September 2007 gegriindeten Arbeitgeberverband.
Dieser und der klagende Arbeitgeberverband haben je-
weils im Dezember 2007 mit der im Oktober 2007 ge-
griindeten Gewerkschaft der Neuen Brief- und Zustell-
dienste (GBNZ) einen Tarifvertrag abgeschlossen. Der
darin vereinbarte Bruttomindestlohn liegt unter den in der
streitigen Verordnung bestimmten Betrdgen. Die GNBZ
ist allerdings geméf der Entscheidung des LAG Koln
vom 20. Mai 200948 nicht gegnerunabhéngig und damit
nicht tariffahig. Vor dem Bundesverwaltungsgericht hat-
ten die Kldger mit ihrem Feststellungsbegehren Erfolg.
Die Feststellungsklagen der Arbeitgeber seien zuldssig
und auch begriindet. Die PostmindestlohnVO verletze die
Rechte der Klédger, weil bei deren Erlass das gesetzlich in
§ 1 Absatz 3a Satz 2 AEntG a. F. vorgeschriebene Beteili-
gungsverfahren nicht eingehalten wurde. Danach hatte
das Bundesministerium fiir Arbeit und Soziales vor Erlass
der Verordnung den in deren Geltungsbereich fallenden
Arbeitgebern und Arbeitnehmern sowie den Parteien des
Tarifvertrags Gelegenheit zur schriftlichen Stellung-
nahme zu geben. Dies sei jedoch nicht in dem vom Ge-
setz vorgeschriebenen Malle geschehen.

924. Die Pflege gehort zu den Branchen, welche 2009
in das Arbeitnehmer-Entsendegesetz (Abschnitt 4) einge-
fiigt wurde. Die Pflegebranche (Altenpflege und ambu-
lante Krankenpflege) nimmt gemaf §§ 10 ff. AEntG im
Rahmen des Arbeitnehmer-Entsendegesetzes einen Son-
derstatus ein. Hierfiir wurde eigens ein Abschnitt in das
AEntG aufgenommen, um der besonderen Situation
kirchlicher Arbeitgeber Rechnung zu tragen. Kirchliche
Arbeitgeber wollen sich keinem Tarifvertrag unterwerfen,
da sie darin einen Eingriff in ihr Selbstbestimmungsrecht
sehen. Daher gibt es auch spezielle kirchenarbeitsrecht-

47 Vgl. BVerwG, Urteil vom 28. Januar 2010, 8 C 19/09.
4 Vgl. LAG Koln, Beschluss vom 20. Mai 2009, 9 TaBV 105/08, AuR
2009, 316.
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liche Regelungen. Die Arbeitsbedingungen in den kirch-
lichen und karitativen Organisationen werden durch Ar-
beitsvertragsrichtlinien festgelegt, die in paritdtisch
besetzten Kommissionen bestimmt werden. Das ist ein
mit den Tarifvertragen auflerhalb des kirchlichen Be-
reichs vergleichbarer Weg. Im Gesetz wurde sicherge-
stellt, dass die unterschiedlichen Traditionen weiter exis-
tieren konnen. Gleichzeitig wurde aber gewéhrleistet,
dass die Konkurrenz, die Pflege zu Dumpingléhnen an-
bietet, verhindert werden kann. Wahrend in den iibrigen
einbezogenen Branchen der Mindestlohn auf der Grund-
lage von Tarifvertragen festgelegt wird, beruht der kiinf-
tige Mindestlohn in der Pflegebranche demnach auf einer
Empfehlung der eingesetzten Pflegekommission. Das
Bundesministerium fiir Arbeit und Soziales errichtet eine
Kommission zur Erarbeitung von Arbeitsbedingungen
oder deren Anderung. Dies erfolgt im Einzelfall auf An-
trag einer Tarifvertragspartei aus der Pflegebranche oder
der Dienstgeberseite oder der Dienstnehmerseite von pa-
ritdtisch besetzten Kommissionen, die auf der Grundlage
kirchlichen Rechts Arbeitsbedingungen fiir den Bereich
kirchlicher Arbeitgeber in der Pflegebranche festlegen
(§ 12 Absatz 1 AEntG). Fiir die Festsetzung von Mindest-
arbeitsbedingungen in der Pflegebranche ist also eine
achtkopfige Kommission (je zwei Gewerkschafts- und
Arbeitgeberverbandsvertreter, die in der Pflegebranche
tarifzustandig sind und jeweils zwei Vertreter der Dienst-
nehmer- und Dienstgeberseite) zustindig (§ 12 Absatz 2
AEntQG). Sie vereinbart Mindestarbeitsbedingungen. Die
Sitzungen der Kommission werden von einem Beauftrag-
ten des Bundesministeriums fiir Arbeit und Soziales ge-
leitet. Ein Beschluss der Kommission bedarf jeweils einer
Mehrheit von drei Vierteln einzeln benannter Gruppen
der Mitglieder (§ 12 Absatz 5 AEntG). Das Bundesminis-
terium fiir Arbeit und Soziales als Verordnungsgeber
kann den von der Kommission gefassten Beschluss durch
den Erlass einer Rechtsverordnung fiir alle Arbeitgeber
und Arbeitnehmer der Pflegebranche fiir verbindlich er-
klaren. Es ist dabei inhaltlich an den Vorschlag der Kom-
mission gebunden, d. h. die Verordnung kann nur mit dem
vereinbarten Inhalt erlassen werden oder es muss auf den
Erlass der entsprechenden Verordnung verzichtet werden.
Das Bundesministerium fiir Arbeit und Soziales hat am
11. September 2009 die Mitglieder der ersten Kommis-
sion zur Erarbeitung von Arbeitsbedingungen in der Al-
ten- und ambulanten Krankenpflege berufen. Kritisiert
wurde aus Arbeitnehmersicht vor allem die langwierige
Konstitution einer passenden Kommission; die Arbeitge-
ber warnten indes vor iiberhhten Mindestlohnen.

925. Von den rund 73 000 in das Tarifregister eingetra-
genen Tarifvertrdgen sind zurzeit (Stand: 1. April 2010)
476 fiir allgemeinverbindlich erklért; die Zahl hat sich in
den letzten 35 Jahren nicht bedeutend geédndert. So
schwankt die Anzahl der allgemeinverbindlichen Tarif-
vertrage am 1. Tag des jeweiligen Jahres zwischen 448 im
Jahre 1975 (Minimum) und 632 im Jahre 1994 (Maxi-
mum). Auffallig ist, dass die Zahl der allgemeinverbindli-
chen Tarifvertrage bis 1994 in jedem Jahr immer leicht
zunimmt und seit 1995 im Wesentlichen riickldufig ist. In

den von den Bestimmungen des AEntG erfassten Bran-
chen sind nach Angaben der Bundesregierung ca. 4 Mil-
lionen Arbeitnehmer beschéftigt.+

926. Problematisch erscheint, dass diese vorgestellten
Gesetze in Konkurrenz zur Tarifautonomie treten und
diese dadurch erheblich schwéchen.

4.2 Mindestlohne gemaR Mindest-

arbeitsbedingungengesetz

927. In Zeiten stetig sinkender Tarifbindung und eines
wachsenden Niedriglohnsektors wurde der Ruf nach
staatlicher Festsetzung von Mindestlohnen gerade auch in
Wirtschaftszweigen, in denen Tarifvertrige nicht existie-
ren oder nur auf eine geringe Zahl von Arbeitnehmern
Anwendung finden, immer lauter. Das Mindestarbeitsbe-
dingungengesetz (MiArbQG) ergénzt insofern das Arbeit-
nehmer-Entgeltgesetz. Es soll den aktuellen Entwicklun-
gen — wie dem Fortfall tarifgebundener Beschiftigung
und der Geltung von Mindestldhnen in anderen euro-
pdischen Staaten — Rechnung tragen. Es ermoglicht die
Festsetzung von Mindestlohnen in Wirtschaftszweigen, in
denen bundesweit die an Tarifvertrdge gebundenen Ar-
beitgeber weniger als 50 Prozent der unter den Geltungs-
bereich dieser Tarifvertrdge fallenden Arbeitnehmer be-
schéftigen (§ 1 Absatz 2 MiArbG). Das bereits 1952 in
Kraft getretene Gesetz wurde 2009 erheblich gedndert;30
bis dahin hatte das Gesetz keine praktische Bedeutung er-
langt. Auf der Grundlage dieses Gesetzes kann das Bun-
desarbeitsministerium unter bestimmten Voraussetzungen
Mindestarbeitsentgelte erlassen. Dieses Instrument bietet
der Politik die Moglichkeit, ,,Lohnregelungsliicken* — als
fiir die Politik nicht zufriedenstellende Ergebnisse der Ta-
rifautonomie — zu schlieBen. Indes ist auch ,,Tariflosig-
keit“ ein Ausdruck der verfassungsrechtlich gewihrten
Koalitionsfreiheit und nicht zwangsldufig regelungsbe-
diirftig. Durch die Option, unter Beteiligung der Tarifver-
tragsparteien verbindliche Mindestlohne festlegen zu
konnen, lassen sich zukiinftig auch im Geltungsbereich
des MiArbG tariflich ungebundene oder tariflich ander-
weitig gebundene Arbeitnehmer an einen Mindestlohn
binden.

928. Der Verfahrensablauf zum Erlass von Mindestar-
beitsentgelten gliedert sich wie folgt:

— Die Grundlage fiir die Festsetzung von Mindestar-
beitsentgelten stellt ein Beschluss im Feststellungsver-
fahren durch den sog. Hauptausschuss dar. Der Haupt-
ausschuss besteht aus einem Vorsitzenden und sechs
weiteren stindigen Mitgliedern. Die Mitglieder miis-
sen in der Lage sein, umfassend die sozialen und 6ko-
nomischen Auswirkungen von Mindestarbeitsentgel-

4 Vgl. Wissenschaftliche Dienste, Deutscher Bundestag, Aktueller Begriff —
Die Mindestlohn-Kommission, http://www.bundestag.de/dokumente/
analysen/2009/mindestlohn-kommission.pdf [Stand: 23. November
2009]; vgl. auch Abschnitt 5.2.1.

50 Mindestarbeitsbedingungengesetz vom 11. Januar 1952, BGBI. 1
S. 17, in der Fassung der Anderung vom 22. April 2009, BGBL. 1
S. 818.
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ten einzuschétzen. Der Hauptausschuss stellt unter
umfassender Beriicksichtigung der sozialen und 6ko-
nomischen Auswirkungen durch Beschluss fest, ob in
einem Wirtschaftszweig soziale Verwerfungen vorlie-
gen und Mindestarbeitsentgelte festgesetzt, geéndert
oder aufgehoben werden sollen. Der Beschluss ist
schriftlich zu begriinden und bedarf der Zustimmung
des Bundesministeriums fiir Arbeit und Soziales (§§ 2,
3 MiArbG).

— Auf der zweiten Stufe wird das eigentliche Festset-
zungsverfahren durchgefiihrt. Das Bundesministerium
fiir Arbeit und Soziales errichtet sog. Fachausschiisse
fiir die Wirtschaftszweige, fiir die Mindestarbeitsent-
gelte festgesetzt werden sollen. Die Hohe der Min-
destarbeitsentgelte wird von den Fachausschiissen
konkretisiert. Der Fachausschuss besteht aus einem
Vorsitzenden und je drei Beisitzern aus Kreisen der
beteiligten Arbeitnehmer und Arbeitgeber. Weitere
sachverstidndige Personen kdnnen zugezogen werden;
sie haben jedoch kein Stimmrecht (§ 4 Absatz 1, § 5
Absatz 1 MiArbG).

— Auf der dritten Stufe kdnnen zuletzt die von den ein-
zelnen Fachausschiissen festgesetzten Mindestarbeits-
entgelte auf Vorschlag des Bundesarbeitsministeriums
als Rechtsverordnung durch die Bundesregierung (§ 4
Absatz 3 MiArbQG) erlassen werden. Der Erlass von
Mindestarbeitsbedingungen bedarf nicht der Zustim-
mung des Bundesrates.

929. Die Debatten iiber Mindestlohne sind noch aus den
Bundestagswahlkdmpfen 2009 sehr préasent. Fiir den stan-
digen Hauptausschuss nach dem MiArbG hat sich die
Bezeichnung Mindestlohnkommission etabliert. Die Min-
destlohnkommission betritt rechtliches Neuland; ob ge-
meinsame Standpunkte gefunden werden kdnnen, bleibt
abzuwarten.

930. Problematisch erscheint, dass das MiArbG in Re-
gelungskonkurrenz zu den Tarifvertragsparteien tritt.
Dies sieht die Monopolkommission vor dem Hintergrund
der verfassungsrechtlich gewédhrten positiven und negati-
ven Koalitionsfreiheit mit Sorge.

4.3 Fortgeltung und Nachwirkung von

Tarifvertragen

931. Eine Stabilisierung der Tarifbindung wird durch
die Fortgeltung und Nachwirkung von Tarifvertrigen be-
wirkt. So wére beispielsweise denkbar, dass sich ein bis-
her tarifgebundener Arbeitgeber dem Einfluss des Tarif-
vertrags entzieht und als VerbandsauBenseiter durch
untertarifliche Entlohnung Wettbewerbsvorteile generiert.
Grundsétzlich ist dies gemdB der negativen Koalitions-
freiheit moglich. Allerdings wird der Ausstieg aus tarif-
vertraglichen Regelungen wesentlich erschwert. Grund
hierfiir ist die Fortgeltung gemédB § 3 Absatz 3 TVG, also
der Fortbestand der Tarifbindung bei Verbandsaustritt von
Arbeitgeber oder Arbeitnehmer bis zum Ende des Tarif-
vertrags. Die Vorschrift erweitert die Tarifgebundenheit
insoweit auch iiber den Austritt des Mitglieds aus dem ta-

rifschlieBenden Verband hinaus bis zur Beendigung des
Tarifvertrags. So wird verhindert, dass sich Arbeitsver-
tragsparteien nach Ablauf der verbandsrechtlich verlang-
ten Austrittsfrist der Taritbindung entziehen, wenn ihnen
ein neu abgeschlossener Tarifvertrag nicht zusagt; § 3
Absatz 3 TVG dient der Tariftreue. Die Tarifgebundenen
sollen sich dem Tarifvertrag nicht entziehen kdnnen, son-
dern durch Einflussnahme auf den innerverbandlichen
Willensbildungsprozess auf einen passenden Tarifvertrag
hinwirken.

932. Endet die Fortgeltung geméll § 3 Absatz 3 TVG,
besteht eine Nachwirkung nach § 4 Absatz 5 TVG, d. h.
die Tarifnormen gelten so lange weiter, bis sie durch eine
andere Abmachung ersetzt werden. Sinn dieser Nachwir-
kung ist ein Regelungsbestandsschutz fiir die Arbeitneh-
mer. Die Nachwirkung ist zeitlich unbegrenzt.5! In neuen
Arbeitsvertragen ist es dem Arbeitgeber nun mdglich,
von den bisherigen Tarifnormen abzuweichen. Um die
Lohne bereits bestehender Arbeitsverhéltnisse zu vermin-
dern, miissen Anderungskiindigungen erfolgen. Da diese
allerdings alle rechtlichen Anforderungen erfiillen miis-
sen, die auch sonst bei einer Kiindigung zu beachten sind,
ist diese Option fiir den Arbeitgeber kaum umsetzbar.

4.4 Offnungsklauseln

933. Offnungsklauseln gemidB TVG (§ 4 Absatz 3,
1. Variante) erlauben Abweichungen vom Tarifvertrag,
sofern sie ausdriicklich durch diesen gestattet sind. Auf
diese Weise konnen tariflich geregelte Arbeitsbedingun-
gen de facto flexibilisiert werden; einem vom Markt aus-
gehenden Anpassungsdruck kann so nachgegeben wer-
den. Die ,,auflere” Struktur des Flichentarifsystems wird
dadurch nicht verindert, allerdings erlauben Offnungs-
klauseln eine Flexibilisierung innerhalb des Flachentarif-
systems.5? Derartige Klauseln haben in den letzten Jahren
erheblich an Bedeutung gewonnen. Sie dienen vor allem
der Absenkung der Tarifstandards in wirtschaftlichen
Notlagen und der Beschéftigungssicherung. In fast jeder
wichtigen Branche gibt es inzwischen tarifliche Off-
nungsklauseln, die es erlauben, auf der Betriebsebene
spezifische Arbeitszeit- oder Entgeltregelungen zu treffen.
In einer reprisentativen Befragung von fast 16 000 Be-
triecben im Rahmen des IAB-Betriebspanels 2005 gaben
13 Prozent aller Betriebe mit Tarifbindung an, dass fiir sie
Offnungsklauseln im Tarifvertrag bestehen. Rund die
Halfte dieser Betriebe hatte davon Gebrauch gemacht.
Unter den genutzten Klauseln dominierten die zur Ar-

51 Vgl. BAG, Urteil vom 15. Oktober 2003, 4 AZR 573/02, BAGE 108,
114, AP TVG § 4 Nachwirkung Nr. 41.

52 Vgl. zu Offnungsklauseln auch: Wissenschaftlicher Beirat beim Bun-
desministerium fiir Wirtschaft und Arbeit, Tarifautonomie auf dem
Priifstand, Bonn 2004, S. 22 ff., sowie Sachverstindigenrat zur Be-
gutachtung der gesamtwirtschaftlichen Entwicklung, Die Chance
nutzen — Reformen mutig voranbringen, Jahresgutachten 2005/2006,
Wiesbaden 2005, Tz. 313 f.; Sachverstédndigenrat, Die Finanzkrise
meistern — Wachstumskrifte stirken, Jahresgutachten 2008/2009,
Wiesbaden 2008, Tz. 560 f.; Sachversténdigenrat, Die Zukunft nicht
aufs Spiel setzen, Jahresgutachten 2009/2010, Wiesbaden 2009, Tz. 435.
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beitszeitanpassung, wihrend Offnungsklauseln zur Ent-
lohnung deutlich seltener in Anspruch genommen wur-
den.>3

4.5 Anforderungen an die Tariffahigkeit

934. Artikel 9 Absatz3 GG gewdhrt der Rechtspre-
chung weite Interpretationsspielrdume. Insoweit kommt
den Arbeitsgerichten eine {iberragende Bedeutung zu.
Problematisch erscheint dies vor dem Hintergrund, dass
die Besetzung der Gerichte im Einvernehmen mit den Ge-
werkschaften und Arbeitgeberverbdnden geschieht.>*
Eine einseitige Interessenpolitik zulasten Dritter wird
hierdurch begiinstigt.

935. Da weder Grundgesetz noch Tarifvertragsgesetz
Vorgaben fiir die Anerkennung einer Vereinigung von Ar-
beitnehmern als tariffihige Gewerkschaft kodifizieren,
wurden diese Normativbedingungen durch Rechtspre-
chung und Schrifttum herausgearbeitet. Die Funktionsbe-
dingungen der Tarifautonomie gebieten eine Einschrén-
kung der beteiligten Akteure. Es existieren strikte
Anforderungen an die Tariffahigkeit, die die Erwartungen
der Verfassung an die Leistungsfahigkeit des kollektiven
Vertragsmechanismus rechtfertigen und Richtigkeitsge-
wihr vermuten lassen. So muss es sich bei einer tariffahi-
gen Gewerkschaft (a) um eine Dauerorganisation han-
deln, da nur so sichergestellt werden kann, dass die
Folgen des Handelns adédquat beriicksichtigt werden. Des
Weiteren muss (b) eine Gegnerunabhingigkeit vorliegen,
da insbesondere eine Abhédngigkeit vom Arbeitgeber eine

53 Vgl. Kohaut, S., Schnabel, C., Tarifliche Offnungsklauseln: Verbrei-
tung, Inanspruchnahme und Bedeutung, Erlangen-Niirnberg 2006.
Erstaunlich ist hierbei auch das Ergebnis, dass von den fast
16 000 befragten Unternehmen fast 23 Prozent der Betriebe im Wes-
ten und rund 16 Prozent der Betriebe im Osten gar nicht wussten, ob
fiir sie {iberhaupt Offnungsklauseln bestehen, wobei dies besonders
haufig in kleinen Betrieben mit weniger als 50 Beschéftigten der Fall
ist. Uberdies sind auf Betriebsebene auch Betriebsvereinbarungen
zwischen Arbeitgeber und Betriebsrat ohne Offnungsklauseln im Ta-
rifvertrag moglich. Allerdings bestimmt § 77 Absatz 3 BetrVG, dass
Arbeitsentgelte und sonstige Arbeitsbedingungen, die durch Tarifver-
trag geregelt sind oder iiblicherweise geregelt werden, ohne Off-
nungsklauseln nicht Gegenstand einer Betriebsvereinbarung sein
konnen. In der Praxis werden indes dennoch auf Betriebsebene The-
men verhandelt, die nach dem Betriebsverfassungsgesetz nicht der
betrieblichen Mitbestimmung unterliegen, sondern den Tarifparteien.
Vgl. zu diesem Aspekt Streeck, W., Rehder, B., Der Flachentarifver-
trag: Krise, Stabilitdt und Wandel, MPIfG Working Paper 03/6, K6ln,
Juli 2003.

Nach § 16 Absatz 1, 2 ArbGG werden die ehrenamtlichen Richter je
zur Hilfte aus den Kreisen der Arbeitgeber und Arbeitnehmer ent-
nommen und sind jeweils paritdtisch in den Kammern der Arbeitsge-
richte vertreten. Deren Auswahl geschieht {iber Vorschlagslisten, die
unter anderem von Gewerkschaften und Arbeitgeberverbénden ein-
gereicht werden (§ 20 Absatz 2 ArbGG). Gemaf § 22 Absatz 2 Num-
mer 4 und § 23 Absatz 2 ArbGG koénnen zu ehrenamtlichen Richtern
aus Kreisen der Arbeitgeber und Arbeitnehmer Mitglieder und Ange-
stellte von Arbeitgeberverbianden bzw. Gewerkschaften berufen wer-
den. Der Kammervorsitzende wird von der zustdndigen obersten
Landesbehorde auf Vorschlag eines dort installierten Ausschusses
bestellt, dem Vertreter von Gewerkschaften und Arbeitgeberverbén-
den in gleichem Verhéltnis angehoren (§ 18 Absatz 1, 2 ArbGG). In
dhnlicher Weise geschieht auch die Bestellung und Zusammenset-
zung der Kammern der Landesarbeitsgerichte (§§ 37, 39) und der Se-
nate des Bundesarbeitsgerichts (§§ 41, 43 ArbGG).

5

£

gleichberechtigte kollektive Interessenwahrnehmung in-
sofern unmoglich macht. Aulerdem muss es sich (¢) um
eine iiberbetriebliche Organisation handeln, da unterstellt
wird, dass nur so ein gesamtwirtschaftlich verantwor-
tungsvolles Handeln sichergestellt werden kann und nur
auf diese Weise eine Unabhéngigkeit von sozialen Ge-
genspielern. AbschlieBend miissen (d) tariffahige Ge-
werkschaften sozialpolitisches Gewicht, also ,,Druckaus-
iibungsféhigkeit* besitzen, um tatséchlich eine addquate
Gegenmacht fiir die Arbeitgeberseite darzustellen (Méch-
tigkeitsprinzip).5

936. Die hohen Anforderungen an die Tariffahigkeit
von Gewerkschaften konservieren die bisherige Gewerk-
schaftsstruktur, denn insbesondere die Méchtigkeits- und
Uberbetrieblichkeitskriterien behindern kollektive AuBen-
seiterkonkurrenz. So kann das Machtigkeitserfordernis der
Griindung und Etablierung von Konkurrenzgewerkschaf-
ten insofern entgegenstehen, als bereits erfolgreich abge-
schlossene Tarifabschliisse vom Bundesarbeitsgericht als
Indiz hierfiir gelten.’® Dies macht es kleinen Gewerk-
schaften tendenziell schwer, Tariffdhigkeit zu erlangen.
Allerdings starken die jiingsten BAG-Entscheidungen zu-
mindest die Organisationsform kleiner durchsetzungsstarker
Gewerkschaften, da ,,soziale Michtigkeit* auch im Falle
einer geringen Mitgliederzahl gegeben sein kann, sofern
die Gewerkschaftsmitglieder Spezialisten in Schliissel-
funktionen sind, die von der Arbeitgeberseite im Falle ei-
nes Arbeitskampfs kurzfristig {iberhaupt nicht oder nur
schwer ersetzt werden kdnnen.5” Des Weiteren behindert
auch das Uberbetrieblichkeitskriterium Gewerkschafts-
konkurrenz, da betriebliche Gewerkschaften rigoros be-
reits im Vorfeld ausgeschlossen werden. Insofern kann
von einem Schutz der Tarifautonomie der etablierten Ta-
rifvertragsparteien vor kollektiver AuBenseiterkonkurrenz
gesprochen werden.

4.6

937. Unter Tarifeinheit versteht man den vom Bundes-
arbeitsgericht 1957 entwickelten Grundsatz, dass nur ein
Tarifvertrag im Arbeitsverhiltnis oder auch im gesamten
Betrieb Giiltigkeit erlangt.’® Insofern handelt es sich um
eine zweifache Auspriagung des Grundsatzes. Es setzt
sich immer der sachnéhere Tarifvertrag durch, wobei die
Sachndhe durch den fachlich-betrieblichen, subsididr
durch den rdumlichen Geltungsbereich bestimmt wird

Prinzip der Tarifeinheit

55 Vgl. BAG, Beschluss vom 9. Juli 1968, 1 ABR 2/67; BAG, Beschluss
vom 14. Dezember 2004, 1 ABR 51/03; BAG, Beschluss vom
28. Mirz 2006, 1 ABR 58/04; LAG Berlin, Beschluss vom 10. De-
zember 2009, 23 TaBV 1016/09.

56 Vgl. BAG, Beschluss vom 10. September 1985, 1 ABR 32/83.

57 Vgl. BAG, Beschluss vom 14. Dezember 2004, 1 ABR 51/03.

8 Vgl. BAG, Urteil vom 29. Mérz 1957, AP Nr. 4 TVG Tarifkonkur-
renz; BAG, Urteil vom 14. Juni 1989, 4 AZR 200/89, AP Nummer 16
zu § 4 TVG Tarifkonkurrenz; BAG, Urteil vom 5. September 1990,
4 AZR 59/90, AP Nummer 19 zu § 4 TVG Tarifkonkurrenz; BAG,
Urteil vom 20. Mirz 1991, 4 AZR 455/90, AP Nummer 20 zu § 4
TVG Tarifkonkurrenz. Der DGB schreibt in den ,,Richtlinien fiir die
Abgrenzung von Organisationsbereichen und die Verdnderung der
Organisationsbezeichnung gemifl § 15 Ziff. 1 der DGB-Satzung®,
dass das Prinzip ,,ein Betrieb, eine Gewerkschaft ein Kriterium zur
Organisationsabgrenzung sei (2. a), 2. Spiegelstrich).
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(Spezialititsprinzip). Stets verdringt werden soll nach
géngiger Interpretation der Tarifvertrag, der den kleineren
Teil der Beschéftigten erfasst, insbesondere also ein
Spezialisten- oder Spartentarifvertrag.’® Auf Wettbewerb
wird also auch mit dieser Regelung im Grundsatz ver-
zichtet. Potenzielle Konkurrenz und die damit verbun-
dene Disziplinierung der Akteure werden hierdurch nicht
gefordert.

938. Dass ecin Arbeitnehmer verschiedenen Gewerk-
schaften angehort, welche mit verschiedenen Arbeitge-
berverbanden konkurrierende Tarifvertrige abgeschlossen
haben, ist untypisch (Tarifkonkurrenz). Was allerdings an
Bedeutung gewinnt, ist — wie bereits in Abschnitt 3.2 er-
lautert — das Phdnomen, dass die einzelnen Arbeitnehmer
in einem Betrieb durchaus in unterschiedlichen Gewerk-
schaften organisiert sind. Daraus resultieren Tarifbindun-
gen des Arbeitgebers an verschiedene Tarifvertrige unter-
schiedlicher Tarifvertragsparteien, d. h. fiir verschiedene
Arbeitsverhiltnisse desselben Betriebes konnen mehrere
Tarifvertrage einschldgig sein, die sich inhaltlich wider-
sprechen. Man spricht hierbei von Tarifpluralitdt (Tarif-
mehrheit). So steht beispielsweise dem eigenstéindigen
Spartentarifvertrag der Lokfiihrer-Gewerkschaft GDL der
bei der Deutschen Bahn AG existierende Tarifvertrag mit
der Tarifgemeinschaft aus TRANSNET und GDBA ge-
geniiber. Insofern zeigt sich, dass das Prinzip der Tarifein-
heit von der Realitdt aufgebrochen worden ist und dass
sich die betroffenen Branchen damit arrangiert haben,
dass in ihrem Betrieb mehrere Tarifvertrige gelten. Somit
kann ein rudimentirer Wettbewerb verschiedener Ge-
werkschaften um die Mitglieder konstatiert werden.
Uberwiegend ist allerdings eine Berufsgruppe eines be-
triebes in einer Gewerkschaft organisiert. So wird auf die
Krankenhausérzte de facto das Vertragswerk des Marbur-
ger Bundes angewendet. Fiir die Arbeitnehmer gilt also
der fiir sie giinstigste Tarifvertrag unter mehreren konkur-
rierenden Tarifvertragen. Die jiingsten Entscheidungen
des Bundesarbeitsgerichts zur Frage der Tariffdhigkeit
stiarken die Organisationsform kleiner durchsetzungsstar-
ker Gewerkschaften, indem sie die Darlegung ,,sozialer
Maichtigkeit erheblich erleichtern, wenn die Gewerk-
schaftsmitglieder ,,Schliisselfunktionen™ ausiiben.®® Die
Arbeitgeber versuchen an der Tarifeinheit im Betrieb fest-
zuhalten, an deren Stelle in der Realitdt offenbar eine Ta-
rifeinheit innerhalb der Berufsgruppe getreten ist.o!

939. Eine gesetzliche Norm, die Tarifeinheit im Betrieb
anordnet, gibt es nicht. Dennoch wurde bislang dieser
Grundsatz im Interesse der Rechtssicherheit und des Be-
triebsfriedens angewendet. Im Schrifttum erfihrt der
Grundsatz beinahe einhellig Widerspruch.®? Es werde ge-
gen die nach § 9 Absatz GG geschiitzte Koalitionsfreiheit

59 Vgl. BAG, Urteil vom 5. September 1990, 4 AZR 59/90, AP Num-
mer 19 zu § 4 TVG Tarifkonkurrenz.

6 Vgl. BAG, Beschluss vom 14. Dezember 2004, 1 ABR 51/03, AP Num-

mer 1 zu § 2 TVG Tariffdhigkeit (UFO).

Vgl. Greiner, S., Der Arbeitskampf der GDL — Uberlegungen zur Pa-

ritdt im Sparten- und Spezialistenarbeitskampf, Neue Zeitschrift fiir

Arbeitsrecht 24, 2007, S. 1023-1028.

Vgl. stellvertretend fiir viele Hromadka, W., Tarifeinheit bei Tarifplu-

ralitdt, in: Sollner, A. (Hrsg.), Gedéchtnisschrift fiir Meinhard Heinze,

Miinchen 2005, S. 383-394.

6

6

5

verstoflen, da Tarifvertrage einfach verdrangt werden. Vor
etwa 15 Jahren begann das Thema praktische Relevanz zu
entwickeln: So schlossen die Arbeitgeber nach der Wie-
dervereinigung besonders in den neuen Bundeslédndern
verstirkt Tarifvertrdge mit den christlichen Gewerkschaf-
ten, insbesondere mit der CG Metall, die bereit war, Tarif-
vertrdge unter dem Niveau der IG Metall abzuschlieBen.
Zugleich begannen Berufsgewerkschaften mit einer ei-
genstindigen Berufspolitik, Tarifvertrdge durchzusetzen,
die im Vergleich zu den christlichen Gewerkschaften iiber
denen der grofen etablierten Gewerkschaften lagen.

940. Das Bundesarbeitsgericht stirkte in einem Urteil
aus dem Jahre 2005 den Wettbewerb zwischen Gewerk-
schaften. Hiernach ist die Mitgliederwerbung auch bei
Mitgliedern der Konkurrenz verfassungsrechtlich ge-
schiitzt. Damit wiesen die obersten Arbeitsrichter eine
Klage der Gewerkschaft der Polizei (GdP, eine fiir den
gesamten Bereich der Polizei zustéindige Gewerkschaft
und Mitglied des DGB) gegen eine Werbeaktion der
Deutschen Polizeigewerkschaft (DPolG) im Deutschen
Beamtenbund ab. Die GdP fiihlte sich angesichts der
Werbeaktionen der DPolG — diese hatte gezielt neue Mit-
glieder mittels eines Mitgliedsbeitrags von nur einem
Euro monatlich im ersten Jahr angeworben — in ihrem
Grundrecht der Koalitionsfreiheit verletzt. Das Bundesar-
beitsgericht hatte indes umgekehrt die Werbeaktion der
DPolG unter den Schutz der Koalitionsfreiheit gestellt.
Die Grenzen zulédssiger Werbung werden tiiberschritten,
wenn sie mit unlauteren Mitteln erfolgt oder auf die Exis-
tenzvernichtung einer konkurrierenden Gewerkschaft ge-
richtet ist.63

941. Der Vierte Senat des Bundesarbeitsgerichts hatte in
einer Divergenzanfrage nach § 45 Absatz 2, 3 ArbGG an
den Zehnten Senat eine Abkehr von dem Grundsatz der
arbeitsgerichtlichen Rechtsprechung zur Tarifeinheit
(,,ein Betrieb — ein Tarifvertrag™) angekiindigt.>* Mit Be-
schliissen vom 23. Juni 2010 hat sich nunmehr der Zehnte
Senat des Bundesarbeitsgerichts der vom Vierten Senat
im Anfragebeschluss vom 27. Januar 2010 dargelegten
Rechtsauffassung angeschlossen. Auch nach Auffassung
des Zehnten Senats gelten die Rechtsnormen eines Tarif-
vertrags, die den Inhalt, den Abschluss und die Beendi-
gung von Arbeitsverhiltnissen ordnen, fiir Beschiftigte
kraft Koalitionsmitgliedschaft nach § 3 Absatz 1, § 4 Ab-
satz 1 TVG unmittelbar. Dies werde nicht dadurch aus-
geschlossen, dass fiir den Betrieb kraft Tarifbindung des
Arbeitgebers (Verbandsmitgliedschaft oder eigener Ab-
schluss des Tarifvertrags) mehr als ein Tarifvertrag An-
wendung findet, wenn fiir den einzelnen Arbeitnehmer
jeweils nur ein Tarifvertrag gilt. Es gebe keinen iiberge-
ordneten Grundsatz, dass fiir verschiedene Arbeitsver-
héltnisse derselben Art in einem Betrieb nur einheitliche
Tarifregelungen zur Anwendung kommen koénnen. Da-
nach konnen nunmehr auch nach hochstrichterlicher
Rechtsprechung in einem Betrieb mehrere Tarifvertrige
fiir unterschiedliche Berufsgruppen anwendbar sein (,,Ta-
rifpluralitdt).6s

63 Vgl. BAG, Urteil vom 31. Mai 2005, 1 AZR 141/04.
64 Vgl. BAG, Beschluss vom 27. Januar 2010, 4 AZR 549/08 (A).
65 Vgl. BAG, Beschliisse vom 23. Juni 2010, 10 AS 2/10 und 10 AS 3/10.
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4.7 Tarifvertragliche Differenzierungs-

klauseln

942. Anspruch auf tarifliche Regelungen und Leistun-
gen haben gemiB § 3 Absatz 1 1. V. m. § 4 Absatz 1 TVG
ausschlieflich die Mitglieder der vertragsschlieBenden
Gewerkschaft im jeweiligen Tarifbereich. Nichtgewerk-
schaftsmitglieder erhalten in einem tarifgebundenen Un-
ternehmen jedoch dennoch in der Regel die Tarifleistun-
gen, weil die Arbeitgeber an einem spannungsfreien
Betriebsklima interessiert sind und die AuBenstehenden
nicht durch schlechtere Arbeits- und Einkommensbedin-
gungen zum Gewerkschaftsbeitritt veranlassen mochten.
Unter , tarifvertraglichen Differenzierungsklauseln ver-
steht man im Tarifvertrag enthaltene Regelungen, mit de-
nen die Arbeitgeber verpflichtet werden, zwischen tarif-
gebundenen Arbeitnehmern (Gewerkschaftsmitgliedern)
und sonstigen Arbeitnehmern zu differenzieren und den
Gewerkschaftsmitgliedern hohere Anspriiche zu gewéh-
ren. Tarifausschlussklauseln verbieten dem Arbeitgeber,
eine bestimmte tarifliche Leistung wie z. B. Urlaubsgeld
auch an nicht organisierte Arbeitnehmer zu erbringen. Sie
sollen somit von dieser tariflichen Leistung ausgeschlos-
sen werden.

943. Differenzierungsklauseln hat der Grofle Senat des
Bundesarbeitsgerichts in einer Entscheidung aus dem
Jahre 1967 generell fiir unzuléssig erklért.5¢ Dieses kate-
gorische Verbot von Differenzierungsklauseln wirkt ze-
mentierend hinsichtlich eines Gewerkschaftswettbe-
werbs. In Tarifvertrdgen darf demnach nicht zwischen
den bei der vertragsschlieBenden Gewerkschaft organi-
sierten und anders oder nicht organisierten Arbeitneh-
mern differenziert werden. Differenzierungen sollen in
erster Linie den Vorteil ausgleichen, den der Auflenseiter
dadurch genieBt, dass er die Friichte gewerkschaftlicher
Tarifarbeit kostenlos in Anspruch nimmt. Tarifparteien
haben nicht das Recht und nicht die Tarifmacht, zu ihrer
Selbstsicherung Auflenseiter zu Ausgleichszahlungen he-
ranzuziehen. Dariiber hinaus genieBen die Nichtorgani-
sierten den Schutz der negativen Koalitionsfreiheit aus
Artikel 9 Absatz 3 Satz 1 und 2 GG. Nach der Rechtspre-
chung des Bundesverfassungsgerichts ist legitimer und
sozialaddquater Druck hinzunehmen.®’ Nach Auffassung
des Bundesarbeitsgerichts iiben Differenzierungsklau-
seln einen unzulédssigen — sozialinadédquaten — Druck zum
Beitritt aus. Aufgrund groblich verletzter Gerechtigkeits-
empfindungen soll die Gewéhrung des Urlaubs oder Ur-
laubsentgelts nicht von Fragen der Organisationszugeho-
rigkeit abhingig gemacht werden.

944. Inzwischen ist allerdings eine vorsichtige Abkehr
von dem génzlichen Differenzierungsverbot zu beobach-
ten. So lieB der Vierte Senat des Bundesarbeitsgerichts in
einem Urteil aus dem Jahre 20078 offen, ob der Auffassung
des GroBlen Senats von der grundsétzlichen Unzuldssig-
keit von Differenzierungsklauseln und ihrer Begriindung
uneingeschriankt zu folgen ist. Das Landesarbeitsgericht

66 Vgl. BAG, Beschluss vom 29. November 1967, GS 1/67, DB 1970, 444.
67 Vgl. vor allem BverfGE 20, 312, 321, 322, AP Nummer 24 zu § 2 TVG.
68 Vgl. BAG, Urteil vom 9. Mai 2007, 4 AZR 275/06, DB 2008, 358.

Niedersachsen vertrat in einem Urteil aus dem Jahre
2007% die Auffassung, dass einfache Differenzierungs-
klauseln in einem Tarifvertrag nicht gegen die negative
Koalitionsfreiheit des Artikel 9 Absatz 3 GG verstoB3en.
Sie sind zuléssig, denn das umfassende Verdikt des Bun-
desarbeitsgerichts verkennt, dass Differenzierungsklau-
seln letztendlich rechtliche Gegebenheiten aufgreifen, die
ohnehin schon in den §§ 3 Absatz 1, 4 Absatz 1 TVG nor-
miert sind. Grundsétzlich gelten Tarifvertrdge nur fiir die
Tarifgebundenen und nicht fiir Auflenseiter. Dies ist eine
offenkundige Rechtstatsache, an die eine einfache Diffe-
renzierungsklausel, die lediglich die Gewerkschaftszuge-
horigkeit als Anspruchsvoraussetzung fiir eine bestimmte
Leistung normiert und nicht dem Arbeitgeber eine Leis-
tung an einen Aullenstehenden verbietet oder erschwert,
ankniipft. Praktische Bedeutung hat eine solche einfache
Differenzierungsklausel lediglich bei einer arbeitsvertrag-
lichen Inbezugnahme eines Tarifvertrags oder aber im
Falle einer Allgemeinverbindlicherkldrung. Auch ein
Verstof3 gegen die negative Koalitionsfreiheit nach Arti-
kel 9 Absatz 3 GG ist nicht erkennbar. Das Motiv der Ge-
werkschaften, Mitglieder zu gewinnen, ist legitim und
filhrt nicht dazu, dass eine derartige Differenzierungs-
klausel von vornherein als inaddquat und damit als rechts-
widrig anzusehen ist. Umfang und Ausmal der Differen-
zierung iiben keinen besonderen Druck aus, der den
Kernbereich der negativen Koalitionsfreiheit verletzt. Es
handelt sich bei dieser streitgegenstidndlichen Klausel um
eine Vorschrift, die einem Aufenseiter lediglich (je nach
Verdienst) maximal den doppelten Jahresgewerkschafts-
beitrag vorenthdlt. Auch wird nur demjenigen Auf3ensei-
ter der Vorteil vorenthalten, auf dessen Arbeitsverhiltnis
kraft einzelvertraglicher Verweisung (sog. Gleichstellungs-
abrede) der Tarifvertrag im Ubrigen Anwendung findet.
Andere AuBlenseiter haben ohnehin aufgrund der klaren
Regelung des Tarifvertragsgesetzes (§§ 3 Absatz 1, 4
Absatz 1 TVG) keinen Anspruch auf die Leistungen die-
ses Tarifvertrags. SchlieBlich verhindert dieser Tarifver-
trag in keiner Weise, dass Auflenseiter und Arbeitgeber
individuell dasselbe aushandeln, was Inhalt der streitbe-
fangenen Differenzierungsklausel ist. Gemaf dem Urteil
des Bundesarbeitsgerichts aus dem Jahr 200970 kénnen
einfache Differenzierungsklauseln, welche die Gewerk-
schaftszugehorigkeit des Arbeitnehmers zwar zur Voraus-
setzung fiir einen bestimmten materiellen Anspruch machen,
die aber keine rechtlichen Schranken dafiir aufstellen,
dass der Arbeitgeber auf individualvertraglicher Ebene
die tariflich vorgesehene Ungleichbehandlung beseitigt,
auch nach Auffassung des Bundesarbeitsgerichts rechts-
wirksam sein. Bei der Uberpriifung der Zuléssigkeit von
Differenzierungsklauseln ist somit zunichst danach zu
unterscheiden, ob lediglich der Gesetzestext wiedergege-
ben wird oder ob die Differenzierungsklausel eine eigen-
stindige Regelung beinhaltet. Besonderheiten gelten im
Einzelfall fiir Sanierungstarifvertrdge und Vorruhestands-
regelungen, da hier wesentlich wichtigere und intensivere
Belange der Arbeitnehmer beriihrt sind und schwerwie-

% Vgl. LAG Niedersachsen, Urteil vom 11. Dezember 2007, 5 Sa 914/07.
70 Vgl. BAG, Urteil vom 18. Mérz 2009, 4 AZR 64/08.
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gende Nachteile drohen. Kriterien fiir die Zuldssigkeit
von Differenzierungsklauseln sind deren Bezeichnung als
,Ausgleichszahlung/Ersatzleistung™ und die Hohe, die
maximal den doppelten Jahresgewerkschaftsbeitrag um-
fassen darf.

4.8 Fazit

945. Wie bereits dargelegt’!, liegt die anhaltende Ero-
sion des deutschen Tarifvertragssystems nicht nur an dem
Verlust gewerkschaftlicher Organisationsmacht, der auch
in anderen Lindern beobachtet werden kann. Entschei-
dend ist vielmehr der Einsatz stabilisierender Faktoren,
welche eine hohe Tarifbindung bewirken. So wirkt es
positiv auf die Tarifbindung, wenn die gewerkschaftliche
Interessenvertretung nicht nur wie in Deutschland vor-
wiegend auf der Branchenebene angesiedelt ist, sondern
parallel auf mehreren Tarifvertragsebenen. Auch bewirkt
das noch in Schweden, Finnland und Ddanemark vorkom-
mende Genter System, bei dem die Gewerkschaften die
Arbeitslosenversicherung verwalten, eine hohe Tarifbin-
dung und einen vergleichsweise hohen gewerkschaftli-
chen Organisationsgrad von iiber 70 Prozent. In Oster-
reich kommt es vor allem durch die Pflichtmitgliedschaft
der Arbeitgeber in der Wirtschaftskammer zu einer fast
flaichendeckenden Tarifbindung. Des Weiteren gelten All-
gemeinverbindlicherkldrungen als Stabilisatoren des Fla-
chentarifsystems. Auflerhalb Skandinaviens ist die Allge-
meinverbindlichkeit von Tarifvertrigen insgesamt der
wichtigste Erklarungsfaktor fiir eine hohe Tarifbindung.
Der Grund fiir ein stabileres Flachentarifsystem européi-
scher Nachbarlidnder offenbart sich in einer deutlich stér-
keren politischen Unterstiitzung des Tarifvertragssystems
durch eine hohe Verbreitung von Allgemeinverbindlich-
erklirungen. Abschliefend wirkt in Italien ein gemé&l
Verfassung einklagbarer Tariflohn wie eine indirekte All-
gemeinverbindlicherkldrung und hat zur Folge, dass
80 Prozent aller Beschiftigten tarifgebunden sind.

946. Das deutsche Tarifsystem ist durch zwei gegenldu-
fige Entwicklungslinien gekennzeichnet. Auf der einen
Seite kann ein Aufbrechen des Flachentarifsystems kon-
statiert werden. Am deutlichsten wird dies durch die in
der Praxis aufkeimende Tarifpluralitit. Aktuell hat sich
der Zehnte Senat des Bundesarbeitsgerichts mit Beschliis-
sen vom 23. Juni 201072 der vom Vierten Senat im Anfra-
gebeschluss vom 27. Januar 201073 dargelegten Rechts-
auffassung angeschlossen und den Grundsatz ,,ein Betrieb —
ein Tarifvertrag® aufgegeben. Danach kdnnen nunmehr
auch nach hdochstrichterlicher Rechtsprechung in einem
Betrieb mehrere Tarifvertridge fiir unterschiedliche Be-
rufsgruppen anwendbar sein. Des Weiteren wurde ge-
zeigt, dass mit Offnungsklauseln tariflich geregelte Ar-
beitsbedingungen flexibilisiert werden konnen. Dies
bedingt zwar einerseits eine Stabilisierung der ,,dufleren‘
Struktur des Flachentarifsystems, ist aber andererseits

71 Vgl. die Abschnitte 3.3 und 3.4.
72 Vgl. BAG, Beschliisse vom 23. Juni 2010, 10 AS 2/10 und 10 AS 3/10.
73 Vgl. BAG, Beschluss vom 27. Januar 2010, 4 AZR 549/08 (A).

eine weit verbreitete Flexibilisierungsoption zur indivi-
duelleren Ausformung des Flachentarifsystems.

947. Auf der anderen Seite finden sich Mallnahmen, die
einer Stabilisierung und Restabilisierung des klassischen
Flachentarifsystems dienlich sind. Hierzu zdhlen Allge-
meinverbindlicherkldrungen gemidB TVG und AEntG,
Mindestlohne gemi MiArbG, die Fortgeltung und Nach-
wirkung von Tarifvertrdgen, die strikten, von den Arbeits-
gerichten entwickelten Anforderungen an die Tariffdhig-
keit, der vom Bundesarbeitsgericht vormals entwickelte
Grundsatz der Tarifeinheit oder das einstige kategorische
Verbot tarifvertraglicher Differenzierungsklauseln durch
das Bundesarbeitsgericht. Auch versucht der Gesetzgeber
in jiingerer Zeit verstdrkt, der zunehmenden Erosion des
deutschen Flichentarifsystems mit neuen bzw. neu ge-
fassten Gesetzen als Reaktion hierauf entgegenzuwirken
(AEntG, MiArbG). Damit erreicht er zwar hohere Tarif-
bindungen, begibt sich aber in direkte Regelungskonkur-
renz zu den Tarifvertragsparteien und schwécht insofern
die Tarifautonomie.

5. Volkswirtschaftliche Analyse und
wettbewerbliche Problemfelder

948. Der fiinfte Teil dieser Untersuchung ist der volks-
wirtschaftlichen Analyse sowie drei wettbewerblichen
Problemfeldern gewidmet. Es soll gezeigt werden, inwie-
weit sich die Ausgestaltung des Arbeitsmarktes auf die
Funktionsfahigkeit des Wettbewerbs auf Produktmirkten
auswirken kann.

5.1 Volkswirtschaftliche Analyse: Aus-
wirkungen von Tarifkartellen auf
nachgelagerte Produktmarkte

5.1.1 Historie: Produktmarktkartellierung tiber
das Vehikel ,, Tarifvertrag” bei fehlendem
oder mangelndem Wettbewerb auf dem

inlandischen Produktmarkt bei geringer

Nachfrageelastizitat

949. Aus historischer Sicht lassen sich Kartellierungs-
wirkungen des Flachentarifsystems in Deutschland in be-
stimmten handwerksnahen Wirtschaftszweigen bereits im
19. Jahrhundert nachweisen, indem reichsweite Flachen-
tarifvertrage zu einer Kartellierung des Arbeits- und da-
rauf aufbauend des Produktmarktes fiihrten.”* Dieses Ein-
vernehmen der Tarifvertragsparteien reichte allerdings bis
zum Ersten Weltkrieg nicht wesentlich iiber den Hand-

74 Vgl. zu den historischen Ausfithrungen Pauly, U., Der Flachentarif-
vertrag als Kartellierungsinstrument, Frankfurt a. M. 2005. Modell-
theoretisch zeigen Kirstein und Kirstein in einem einfachen Verhand-
lungsmodell, dass Gewerkschaften und Arbeitgeberverbinde die
gegebenen rechtlichen Rahmenbedingungen nutzen kénnen, um hier-
mit Kartelle auf Produktmérkten zu stabilisieren. Verbindliche zwei-
stufige Lohnuntergrenzen kénnen so gewahlt werden, dass der Pro-
duktmarktwettbewerb reduziert wird. Es wird daher vorgeschlagen,
dass Wettbewerbshiiter Tarifvertrage hinsichtlich moglicher Kollusions-
effekte beziiglich betroffener Produktmirkte iiberwachen sollten.
Vgl. Kirstein, A., Kirstein, R., Collective Wage Agreements on Fixed
Wages and Piece Rates May Cartelize Product Markets, Journal of
Institutional and Theoretical Economics 165, 2009, S. 250-259.
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werksbereich hinaus. Als entscheidendes Kriterium fiir
die Kooperation der Unternehmen mit den Gewerkschaf-
ten wird gesehen, dass eine Kartellierung des Marktes
wegen der klein- und mittelstdndischen Struktur auf die-
sem Markt lediglich mit Riickgriff auf eine machtige Ar-
beitnehmervertretung gelingen konnte. Der Wunsch nach
Kartellierung wurde so tiber das Vehikel des Tarifvertrags
realisiert. Nachweisbar ist dies anhand von Tarifvertragen
auBerhalb der GroBindustrie, deren erklartes Ziel auch
Preisvereinbarungen waren.”

950. Oligopolistisch strukturierte und bereits kartellierte
Wirtschaftszweige wie etwa die Schwerindustrie brauch-
ten dieses Instrument nicht; ein solcher Umweg iiber eine
Arbeitsmarktkartellierung war nicht vonndten. Rechtliche
Sanktionen gegen Unternehmen, die sich tarif- und kartell-
briichig verhielten, gab es nicht. Die Institution ,, Tarifver-
trag" stand nicht unter staatlichem Schutz und es existierte
AuBenseiterkonkurrenz in Form nicht tariflich gebunde-
ner Arbeitnehmer. Erst mit den politischen Umwiélzungen
Ende des Ersten Weltkrieges wurde die Unabdingbarkeit
von Tarifvertrdgen durch gesetzgeberische Maflnahmen
garantiert und das Tarifkartell damit stabilisiert. Dies ge-
schah mittels der verfassungsrechtlichen Verankerung der
Tarifautonomie, der Schaffung eines einheitlichen Tarif-
rechts, der Etablierung einer Arbeitsgerichtsbarkeit, der
Entwicklung des Instruments der Allgemeinverbindlich-
erklarung und der aktiven Forderung des Tarifvertragsge-
dankens durch staatliche Stellen, sodass sich die vorher
nur als Randerscheinung in hauptsdchlich handwerklich
gepragten Wirtschaftszweigen entwickelte tarifvertragliche
Regelung der Arbeitsbedingungen nach dem Ersten Welt-
krieg in der gesamten Wirtschaft durchsetzen konnte. Auch
vorher abseitsstehende Unternehmenskreise erkannten die
Vorteile flichendeckender Tarifvertrége. Anféanglicher Wi-
derstand verebbte — zumindest, wenn die Kartellwirkun-
gen nicht gravierende Wettbewerbsnachteile gegeniiber
der Auslandskonkurrenz bedeuteten. Die Wahrscheinlich-
keit flir den Abschluss freiwilliger Vereinbarungen zwischen
den Tarifvertragsparteien war umso grofler, je weniger es
auf anderem Wege gelang, Kartellstrukturen zu etablie-
ren. Dies galt jedoch nicht fiir Unternehmen mit starker
Auslandskonkurrenz, beispielsweise der GroBindustrie,
was die hohe Anzahl von Zwangstarifen in exportorien-
tierten Wirtschaftszweigen erklért.

951. Ob ecin Flachentarifvertrag fiir die Koalitionspart-
ner in Deutschland sinnvoll als Vehikel fiir eine Produkt-
marktkartellierung nutzbar gemacht werden kann, hangt
letztlich damals wie heute entscheidend von der Frage ab,
ob die betroffenen Unternehmen Konkurrenz aus dem
Ausland haben, da hohere Produktpreise insofern einen
Wettbewerbsnachteil gegeniiber der ausldndischen Kon-
kurrenz bedeuten wiirden. Folglich sind insbesondere
Dienstleistungen auf regionaler oder nationaler Ebene an-
gesprochen, die keiner oder nur unbedeutender Auslands-
konkurrenz ausgesetzt sind.

952. Eine Produktmarktkartellierung wird durch eine
wenig preiselastische Nachfrage auf dem Produktmarkt
begiinstigt. Wére die Nachfrageelastizitdt hoch, dann

75 Vgl. explizit Pauly, U., a. a. O., S. 53 ff.

wiirden die Konsumenten auf den Produktmirkten mit
deutlicher Kaufzuriickhaltung reagieren, d. h. die Nach-
fragemenge wiirde deutlich zuriickgehen. Wenn Kunden
auf dem Produktmarkt allerdings keine oder zumindest
wenig Ausweichmdglichkeiten haben, man denke etwa
an nationale Produktmirkte im Bereich der Daseinsvor-
sorge, dann bewirkt eine Preiserhhung auf dem Produkt-
markt demgemiB auch nur eine geringe Anderung des
Nachfragerverhaltens.

5.1.2 Tariflicher Branchenmindestlohn im Falle
differierender Produktivitatsniveaus der

Unternehmen eines Marktes

953. Weitere wichtige Erkenntnisse hinsichtlich der
Auswirkungen tariflicher Vereinbarungen auf den Produkt-
markt liefert Williamson. Er zeigt in einem Aufsatz aus
dem Jahr 196876, dass tarifliche Mindestlohne als effek-
tive Markteintrittsbarriere flir den Produktmarkt missbraucht
werden konnen, sofern sich die betroffenen Unternehmen
in ihrer Produktivitét hinreichend unterscheiden. Produk-
tivere Unternehmen auf dem Markt sind bereit, hohere
Tariflohne zu zahlen, um damit den Wettbewerb auf dem
nachgelagerten Produktmarkt zu be- oder verhindern.
Wihrend produktive Unternehmen auch bei hohen Loh-
nen profitabel arbeiten kdnnen, gilt dies nicht fiir weniger
produktive Unternehmen, also in der Regel Newcomer.
Williamson kniipft mit seiner empirischen und theoreti-
schen Analyse des sog. ,,Pennington Case* an den 1965
vor dem Supreme Court in den USA entschiedenen Fall
,United Mine Workers vs. Pennington® an. 1950 war die
amerikanische Gewerkschaft der United Mine Workers
mit den groBBen amerikanischen Kohleproduzenten iiber-
eingekommen, per Tarifvertrag eine fiir alle Unternechmen
verbindliche Lohnuntergrenze zu implementieren. Damit
sollten die kleinen, weniger produktiven Unternehmen,
wie das von James M. Pennington, iiber das Vehikel der
Verteuerung des Produktionsfaktors ,,Arbeit® aus dem
Markt gedridngt werden und die vorhandene Marktstruk-
tur zugunsten der etablierten GroBunternchmen gefestigt
werden. Der Oberste Gerichtshof der USA entschied,
dass die Ausnahme der Tarifautonomie vom allg und
emeinen Wettbewerbsrecht nicht unbegrenzt sei.”’ Sie
stelle dann eine Verletzung des Kartellrechts (Sherman
Act) dar, wenn sich eine Gewerkschaft mit einem Teil der
Arbeitgeberschaft bewusst mit dem Ziel abspreche, mit-
tels eines standardisierten Lohntarifs Markteintrittsbarrie-
ren zu errichten, d. h. wenn wettbewerbsfeindliche Ein-
fliisse auf den Produktmarkt das Ziel der Vereinbarungen
seien. Die von Williamson vorgebrachte Notwendigkeit
der Okonomischen Analyse als Hilfestellung fiir die
Rechtsprechung ist auch heute noch, besonders vor dem
Hintergrund des ,,more economic approach als wettbe-
werbspolitischem Leitbild, aktuell.”8

76 Vgl. Williamson, O.E., Wage rates as a barrier to entry: The Pennington
case in perspective, Quarterly Journal of Economics 82, 1968,
S. 85-116.

77 United Mine Workers v. Pennington, 381 U. S. 657, 662 ff. (1965).

78 Vgl. nachfolgend zu dem &hnlichen gelagerten ,,Postmindestlohn-
Fall“ in Deutschland Tz. 975.
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954. Auch Haucap, Pauly und Wey konstatieren anhand
ihres Modells?, dass ein allgemeinverbindlicher Min-
destlohn auf dem nachgelagerten Produktmarkt eine gro-
Bere Marktkonzentration bewirken kann und iiberdies Ar-
beitsplétze verloren gehen konnen, wenn Gewerkschaften
und Arbeitgeber den spéter allgemeinverbindlichen Tarif-
lohn iiber dem marktrdumenden Gleichgewicht festlegen.
Dieser Kartellierungseffekt ist unabhédngig von der jewei-
ligen Verhandlungsmacht der beteiligten Akteure. Ange-
sprochen sind hier vor allem Mérkte mit nicht oder kaum
handelbaren Giitern und Dienstleistungen, die oftmals be-
sonders arbeitskostenintensiv sind. Ebenfalls auf theore-
tischer Ebene kommen Shilov und Tourovsky® fiir eine
arbeitsintensive Industrie (wie man sie beispielsweise auf
dem Postmarkt vorfindet), die von einem GroBunternehmen
dominiert wird, zu dem Ergebnis, dass die Einfithrung ei-
nes Mindestlohns unter Zuhilfenahme des ,,Dominant-
Firm“-Modells kurzfristig negative Folgen fiir den Mark-
teintritt neuer Unternehmen hat und langfristig zu hoherer
Arbeitslosigkeit in der Branche fiihren kann.

5.1.3

955. Bei der viel beachteten Studie von Calmfors und
Driffill (1988)3! spielt der sog. Zentralisationsgrad der
Lohnverhandlungen zunéchst eine wichtige Rolle — und
zwar hinsichtlich der Beschéftigungshéhe. Man spricht
hierbei, in Anlehnung an die grafische Gestalt der Kurve,
also dem Zusammenhang zwischen Reallohn und Zentra-
lisationsgrad, von der Hump-shape-Hypothese (vgl. Ab-
bildung V.3).

956. Der Zentralisationsgrad gibt Auskunft iiber die
vorherrschende Lohnfindungsebene. Hohe Zentralisations-
grade finden sich traditionell in skandinavischen Staaten,
wo Verhandlungen meist auf nationaler Ebene, d. h. fli-
chendeckend fiir eine ganze Volkswirtschaft gefiihrt werden.
Mittlere Zentralisationsgrade finden sich in den meisten
kontinentaleuropdischen Staaten. Verhandlungen finden dort
vorwiegend fiir Branchen auf regionaler Ebene statt. Im
Falle dezentraler Systeme verhandeln Gewerkschaften
und Arbeitgeber auf Firmenebene. Diese Verhandlungsebene
ist typisch fiir die USA, Kanada und Grofibritannien;
auch in Japan und Neuseeland finden Verhandlungen iib-
licherweise dezentral auf Firmenebene statt.®2 Damit ist
GroBbritannien das einzige Land der Européischen Union
mit einem dezentralen, tiberwiegend unkoordinierten Ta-
rifsystem. Nachfolgend wird zunidchst die allgemeine

Hump-shape-Hypothese

<
=)

Das Modell besteht aus einem einfachen zweistufigen Spiel, bei dem
zunéchst ein allgemeinverbindlicher Tariflohn festgelegt wird (Stufe 1),
bevor Unternehmen auf dem Produktmarkt miteinander in Wettbewerb
treten (Stufe 2). Auf dem Produktmarkt herrscht Cournot-Wettbe-
werb mit bereits vorhandenen Unternehmen (k) und potenziellen, we-
niger produktiven Wettbewerbern (n). Arbeit ist der einzige Produk-
tionsfaktor. Vgl. Haucap, J., Pauly, U., Wey, C., Collective wage
setting when wages are generally binding: An antitrust perspective,
International Review of Law and Economics 21, 2001, S. 287-307.
80 Vgl. Shilov, A./Tourovsky, B., The Minimum Wage in the Dominant
Firm Model, IAB-Discussion Paper 23/2008, http://doku.iab.de/
discussionpapers/2008/dp2308.pdf [Stand: 29. Mérz 2010].

Vgl. Calmfors, L., Driffill, J., Bargaining structure, corporatism and
macroeconomic performance, Economic Policy 6, 1988, S. 14-61.
Vgl. Dittrich, M., Kollektive Verhandlungen in Arbeitsmérkten, Mar-
burg 2008, S. 21 m. w. N.

8
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Frage nach der Wirkung des Zentralisationsgrades aus
empirischer und theoretischer Sicht beantwortet.

957. Die Hump-shape-Hypothese trifft (und das ist auf-
grund des Arguments eines Antizipierens der Wettbe-
werbswirkung auf den Produktmarkt seitens der Tarifver-
tragsparteien im Rahmen dieses Themas interessant) auch
Aussagen hinsichtlich des Einflusses des Zentralisie-
rungsgrades von Lohnverhandlungen auf das allgemeine
Preisniveau sowie die Wettbewerbsfolgen auf dem nach-
gelagerten Produktmarkt. Calmfors und Driffill gelangen
fiir 17 OECD-Staaten3? mit Durchschnitts-Arbeitslosen-
quoten im Zeitraum 1974 bis 1985 im Vergleich zu durch-
schnittlichen Arbeitslosenquoten im Zeitraum 1963 bis
1974 zu dem Ergebnis, dass die beiden Extreme ,,vollige
Dezentralisierung® und ,,vollige Zentralisierung* aus ma-
krodkonomischer Sicht die fiir die Reallohnhéhe und
— das ist entscheidend — damit fiir die Beschiftigung bes-
ten Resultate erbringen und demgemaill die optimalen
Zentralisierungs- bzw. Koordinationsgrade der Lohnver-
handlungen darstellen. Es wird der tibliche neoklassische
Zusammenhang angenommen, dass niedrigere Lohne ei-
nen héheren Beschéftigungsstand bedingen. Ein geringer
Zentralisierungsgrad sowie ein sehr hoher Zentralisie-
rungsgrad bewirken nach diesem Modell eine hohe Be-
schéftigungsquote.

958. Es wird fiir geschlossene Volkswirtschaften argu-
mentiert, dass die Tarifpartner umféngliche Negativaus-
wirkungen der Lohnsetzung auf das Preisniveau umso
eher beriicksichtigen, je zentraler die Lohnverhandlungen
gefiihrt werden. Gewerkschaften antizipieren in dieser Si-
tuation eher die mit der Teuerung einhergehenden Real-
lohneinbuBlen, kalkulieren die Inflationswirkungen der
Lohnerhéhungen ein und tendieren zu moderaten Lohn-
abschliissen. Daher konnte auf einen negativen (positi-
ven) Zusammenhang zwischen Zentralisierungsgrad und
Lohnhohe (Beschiftigung) geschlossen werden. Im Falle
vollig dezentraler Lohnverhandlungen auf der Unterneh-
mens- oder Betriebsebene fallen die Reallohnergebnisse
ebenfalls zuriickhaltend aus, allerdings aufgrund des Ar-
guments, dass Lohnerhhungen nur bedingt méglich sind,
da die Firma mit anderen Unternehmen um den Absatz
ihrer Produkte konkurrieren muss. Ein einzelnes Unter-
nehmen, welches die Kosten einer Lohnerhdhung auf die
Giiterpreise abwilzen mdchte, sicht sich dem Problem
gegeniiber, dass seine teuren Giiter nun den Konkurrenz-
produkten seiner Wettbewerber nicht mehr standhalten
konnten. Handelt eine Betriebsgewerkschaft mit einem
Unternehmen direkt Lohne aus, dann verhindert im Ex-
tremfall eine unendlich preiselastische Nachfrage fiir das
Produkt dieses Unternehmens im vollkommenen Markt
jegliche Preiserhohung. Die Gewerkschaftsmacht wird so
limitiert. Eine branchenweite Lohnerh6hung schmaélert
die Wettbewerbssituation eines Unternehmens dagegen
kaum, sofern die Nachfrageelastizitit der Konsumenten
gering ist.

83 (Osterreich, Norwegen, Schweden, Dénemark, Finnland mit hohem
Zentralisationsgrad des Lohnverhandlungssystems; Deutschland, die Nie-
derlande, Belgien, Neuseeland und Australien als Okonomien mit mittle-
rem Zentralisationsgrad und Frankreich, Grofibritannien, Italien, Japan,
die Schweiz, die USA und Kanada mit geringem Zentralisationsgrad.
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Abbildung V.3

Hump-shape-Hypothese
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Quelle: Calmfors, L., Drifill, J., Bargaining structure, corporatism and macroeconomic performance, Economic Policy 6, 1988, S. 15

959. Positiv an der Studie sind die Ideen, die Erkla-
rungsansitze fiir den Zusammenhang zwischen Zentrali-
sationsgrad und Reallohn liefern. Allerdings entziehen
sich die aufgestellten Zusammenhinge einer empirischen
Uberpriifung, die nicht von den Autoren beobachtete
Charakteristika auf der Ebene der betrachteten Lander
kontrolliert. Die empirische Erhebung bildet weitere exis-
tierende Einflussfaktoren auf den Reallohn nicht ab und
verkiirzt die Untersuchung auf einen eindimensionalen
Zusammenhang zwischen Zentralisationsgrad und Real-
lohn.

960. Nimmt man iiberdies realistischerweise iiber das
verwendete Modell hinaus eine offene Volkswirtschaft
an, dann muss in die Uberlegungen zusitzlich die Kon-
kurrenz aus dem Ausland einbezogen werden. Unter der
Annahme, dass teure inlindische Produkte in Konkurrenz
zu giinstigeren Substituten aus dem Ausland treten miis-
sen, ist unabhingig von dem Zentralisierungsgrad in je-
dem Fall eine disziplinierende Wirkung auf die Tarifver-
tragsparteien hinsichtlich Lohn- und Preiserhhungen zu
erwarten — und das selbst bei einem mittleren Zentralisa-
tionsgrad, der in der Studie von Calmfors und Driffill ei-
gentlich hohe Reallhne bedingt. Insofern nimmt mit zu-
nehmender internationaler 6konomischer Integration die
Bedeutung des nationalen Zentralisierungsgrades fiir
Lohnhohe und Preisgestaltung ab. Der von Calmfors und
Driffill unterstellte Zusammenhang konnte iiberdies fiir
Mehrjahresdurchschnitte nicht bestitigt werden und war
moglicherweise nur ein Periodenphédnomen.$* Zumindest

84 Vgl. hierzu Schettkat, R., Koordination von Lohnverhandlungen,
Mitteilungen aus der Arbeitsmarkt- und Berufsforschung 36, 2003,
S. 634-648.

mit Blick auf die Lohn- und Arbeitsmarktentwicklung
fand man bei 6konometrischen Uberpriifungen kaum ein-
deutige und zeitlich stabile Anzeichen dafiir, dass eine be-
stimmte Verhandlungsebene die makrodkonomische Per-
formance generell verbessert.85

5.1.4 Okonomische Theorien zu Sparten-
gewerkschaften
961. Olson® liefert eine Erklarung fiir die Organisa-

tionsschwierigkeiten grofler heterogener Gewerkschaften
im Vergleich zu kleinen, homogen zusammengesetzten
Spartengewerkschaften. So problematisiert er in seiner
Theorie die ungleiche Durchsetzungsfahigkeit von Orga-
nisationen bzw. Interessenverbdnden und diese Idee ldsst
sich auch auf die Gewerkschaften iibertragen. Hiernach
sind kleine homogene Interessengruppen bei der Durch-
setzung ihrer Spezialinteressen erfolgreicher als grofe he-
terogene Gruppen. Im Gegensatz zu groen heterogenen
Gruppen haben kleine homogene Konstellationen einen
Impuls zur Bildung eines Interessenverbandes aufgrund
einer Uberschaubaren Grofle, gemeinsamer Interessen so-
wie Interdependenzen der Beteiligten. Ein Vermeiden des
Trittbrettfahrens ist durch eine interne Kontrolle besser
mdoglich als in grolen Organisationen. Wenn ein Verband
dann im Laufe der Zeit an Grofle gewonnen hat, ergeben
sich eben jene Probleme, die bei groen heterogenen und
anonymen Gruppen eine Verbandsbildung bereits im Vor-
feld unmdglich machen. Die Koordination vieler Interes-

85 Vgl. Schnabel, C., Verbetrieblichung der Lohnfindung und der Fest-
legung von Arbeitsbedingungen, Diisseldorf 2008, S. 36 m. w. N.

86 Vgl. Olson, M., Die Logik des kollektiven Handelns. Kollektivgiiter
und die Theorie der Gruppe, Tiibingen1968.
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sen wird schwieriger, das herzustellende 6ffentliche Gut
allgemeiner. Eine Bereitstellung positiver und negativer
selektiver Anreize verhindert, dass das offentliche Gut
nun gar nicht mehr hergestellt wird. Gleichwohl ergeben
sich aus groBlen heterogenen Verbénden neue, kleinere,
homogenere Interessenverbiande, wenn sich die entspre-
chenden Verbandsmitglieder nicht mehr ausreichend und
spezifisch genug von ihrem Verband vertreten fiihlen.

962. Das in Deutschland zu beobachtende verstérkte
Wirken von Spartengewerkschaften ist aufbauend auf der
Theorie Olsons folglich auf eine erfolgreichere, speziell
auf Bediirfnisse einzelner Berufsgruppen zugeschnittene
Interessenvertretung gegeniiber grofen heterogenen Ein-
heitsgewerkschaften zuriickzufiihren. Einheitsgewerkschaf-
ten, die viele Berufsgruppen integrieren, organisieren den
Interessenausgleich zwischen diesen Gruppen durch eine
solidarische Lohnpolitik. Spartengewerkschaften dienen
indes einer stirkeren Einkommensdifferenzierung zu-
gunsten bestimmter Berufsgruppen. Diese Berufsgruppen
fithlen sich durch die solidarische Lohnpolitik benachtei-
ligt und zeichnen sich aulerdem dadurch aus, dass sie ein
besonderes Drohpotenzial besitzen, da sie sich in Schliis-
selfunktionen im Wirtschaftsprozess befinden. Hierdurch
sind sie in der Lage, besonders hohe Entgeltforderungen
durchzusetzen, was sich in Abhdngigkeit von der Wettbe-
werbsintensitét auf dem jeweiligen Produktmarkt deutlich
zulasten anderer Sparten auswirken kann. Die Durchset-
zungsstirke einzelner Gewerkschaften differiert dabei in
Abhiéngigkeit von einem unterschiedlichen Drohpoten-
zial.

963. Die Literaturmeinung scheint einhellig, dass im
Falle komplementérer Arbeitnehmergruppen getrennte
Lohnverhandlungen hdhere Lohne implizieren als im
Falle eines gemeinsamen Verhandelns.8” Auch Upmann?®
kommt bei Anwendung der Nash-Verhandlungslésung zu
diesem Ergebnis. Er untersucht auf theoretischer Ebene
zwel zu beobachtende gegenldufige Trends des letzten
Jahrzehnts: einerseits die Erstarkung von Spartengewerk-
schaften und andererseits die vermehrten Zusammen-
schliisse zu groflen Einheitsgewerkschaften wie den Zu-
sammenschluss der von fiinf Einzelgewerkschaften zu der
Vereinten Dienstleistungsgewerdkschaft ver.di. Upmann
zeigt, dass es im Falle zweier komplementirer Berufs-
gruppen im Gleichgewicht wahrscheinlich ist, dass sich
diese in zwei (kleinen) separaten Gewerkschaften organi-
sieren, da diese beiden unabhingigen Gewerkschaften ge-
trennt voneinander héhere Lohne erkdmpfen als gemeinsam.
Goddeke?® kommt bei der Modellierung der Tarifverhand-
lungen unter Zuhilfenahme der Nash-Verhandlungsldsung
zu dem Ergebnis, dass Einzelverhandlungen nicht zu ho-

87 Vgl. Horn, H., Wolinsky, A., Worker substitutability and patterns of
unionisation, Economic Journal 98, 1988, S. 484-497; Dowrick, S.,
Enterprise bargaining, union structure and wages, Economic Record
69, 1993, S. 393-404.

88 Vgl. Upmann, T., Labour Unions — To Unite or to Separate?, CESifo
Working Paper No. 2413, Miinchen 2008.

89 Vgl. Goddeke, A.K., Models of Unionized Oligopolies, Niirnberg 2008,
S. 154 ft., http://www.opus.ub.uni-erlangen.de/opus/volltexte/2008/1200/
pdf/ModelsofUnionizedOligopoliesAnnaGoeddeke.pdf [Stand: 6. April
2010].

heren Lohnabschliissen gegeniiber einem gemeinsamen
Verhandeln nur einer Gewerkschaft fithren — zumindest
solange die relative Verhandlungsmacht der Einzelge-
werkschaften in der Summe der einer Gesamtgewerk-
schaft entspricht.

5.1.5

964. Betrachtet man Arbeits- und Produktmérkte aus
wettbewerblicher Sicht, dann erscheinen als Ergebnis der
Ausfithrungen vor allem folgende Faktoren problema-
tisch, welche oftmals auch in Kombination auftreten.

Fazit

Fehlender oder mangelnder Wettbewerb auf dem in-
lindischen Produktmarkt durch In- und/oder Aus-
landskonkurrenz bei geringer Nachfrageelastizitit

Wie im historischen Kontext und im Zusammenhang mit
der Hump-shape-Hypothese gesehen, begiinstigen fehlen-
der oder mangelnder Wettbewerb sowie eine geringe
Preiselastizitidt der Nachfrage auf dem Produktmarkt die
Absprache von Unternehmen iiber Produktpreise. Unter-
nehmen, die auf monopolistisch geprigten Absatzmérk-
ten agieren, realisieren tiberdies nicht nur hohere Kapital-
ertrdge, sondern zahlen in der Regel auch Lohne iiber
dem marktrdumenden Niveau. Wie weit die Lohne iiber
dem marktrdumenden Niveau liegen, ist abhéngig von der
Hohe der Monopolrenten und der relativen Verhandlungs-
macht der Tarifvertragsparteien.

Missbrauchsmaoglichkeit eines tariflichen Branchen-
mindestlohns im Falle differierender Produktions-
niveaus der Unternehmen eines Marktes

Handelt es sich um einen Markt, auf dem zwischen den
Unternehmen grofle Produktivitdtsunterschiede bestehen,
dann kann ein von produktiveren Unternehmen mit der
Arbeitnehmerschaft ausgehandelter tariflicher Mindest-
lohn als effektive Markteintrittsbarriere missbraucht wer-
den. Weniger produktive Unternehmen, also in der Regel
Newcomer, sind nicht in der Lage, den tariflich ausgehan-
delten Mindestlohn zu zahlen. Sie werden so durch die
Verteuerung des Produktionsfaktors Arbeit in ihrer Wett-
bewerbsfahigkeit geschwicht oder miissen den Markt
verlassen.

Auftreten verhandlungsstarker Spartengewerkschaften

Das Auftreten von Spartengewerkschaften kann im Zu-
sammenhang mit den bereits genannten zwei Aspekten
betrachtet werden. So scheint es kein Zufall zu sein, dass
sich das Phidnomen der Spartengewerkschaften in
Deutschland vornehmlich auf Mérkten konzentriert, auf
denen lange Zeit monopolartige Strukturen herrschten.
Spartengewerkschaften treten vornehmlich im Verkehrs-
und Gesundheitssektor auf.?0 Inwieweit die Lohne iiber
dem marktrdumenden Niveau liegen, ist auch im Falle
des Auftretens von Spartengewerkschaften abhingig von
der Wettbewerbsintensitdt auf dem Produktmarkt und der

9 Vgl. bereits Abschnitt 3.2.2.
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relativen Verhandlungsmacht der Tarifvertragsparteien.
Erfolgreiche Spartengewerkschaften haben den Vorteil,
dass sich ihre Mitglieder im Wirtschaftsprozess oftmals
an strategisch wichtigen Knotenpunkten befinden und sie
dadurch im Streikfall groe wirtschaftliche Schiden an-
richten konnen; man denke etwa an die Streiks der Lok-
fiihrer- oder Arztegewerkschaften.

965. Als problematisch erachtet die Monopolkommis-
sion den Verteilungskonflikt zugunsten der Spartenge-
werkschaften und zulasten verhandlungsschwacher Ar-
beitnehmergruppen. Kleine Schliisselgruppen, deren
Streiks ganze Unternehmen stilllegen konnen, nutzen ihre
Stirke, um eigene Interessen durchzusetzen. Angesichts
der zu beobachtenden Erfolge ist liberdies fiir andere Be-
rufsgruppen ein Nachahmungseffekt gegeben, sodass ein
Ansteigen der Streikbereitschaft zu befiirchten ist. Inso-
fern zeigt sich hierbei kein gleichberechtigter Wettbewerb
von Gewerkschaften mit gleicher Klientel, sondern viel-
mehr eine Ubertragung gestdrter Vertragsparitit zwischen
Arbeitgeber und Arbeitnehmer auf nunmehr kollektiver
Ebene. Dies erscheint nicht wiinschenswert.

966. Die Monopolkommission stellt die grundrechtlich
verbiirgte Koalitionsfreiheit nicht in Zweifel. Sie weist
aber auf wettbewerbliche Probleme hin, die sich durch In-
terventionen der Politik sowie strukturelle Verdnderungen
des Marktes ergeben haben und iiber die eigentliche
Funktion kollektiver Lohnverhandlungen hinausgehen.
Interessant fiir die Betrachtung erscheint insofern zu-
nichst die Frage, inwieweit Interventionen auf dem Ar-
beitsmarkt strategisch von den Akteuren genutzt werden
konnen, um den Wettbewerb auf Produktmérkten auszu-
bremsen bzw. hohere Lohne iiber Produktmirkte zu ex-
ternalisieren, und weiterfilhrend die Frage nach der L6-
sung derartiger Probleme. Die gemachten Ausfiihrungen
zeigen allerdings die Komplexitit dieses Themas. Daher
sollen insbesondere folgende Problemfelder an dieser
Stelle néher betrachtet werden, die aus wettbewerbspoliti-
scher Sicht besondere Relevanz haben:

— Allgemeinverbindlicherkldarungen gemil TVG und
AEntG,

— Mindestlohne geméf MiArbG,
— Spartengewerkschaften.

Die beiden ersten Instrumente stellen Eingriffe in die Ko-
alitionsfreiheit dar. Bei den Allgemeinverbindlicherklé-
rungen handelt es sich um tarifvertragliche Regelungen,
die auf ganze Branchen erstreckt werden, im Falle des
MiArbG um staatliche Mindestlohne. Wettbewerbliche
Probleme ergeben sich hierbei in Form der Schaffung
bzw. Ausweitung branchenweiter Lohnkartelle, wodurch
etablierten Unternehmen eines Marktes die Moglichkeit
eroffnet wird, Wettbewerber, insbesondere Newcomer,
mittels Steigerung derer Personalkosten aus dem Markt
zu dridngen. Das Phidnomen der Spartengewerkschaften
ist wettbewerbspolitisch von Bedeutung, da maéchtige
Spartengewerkschaften hohere Lohne zulasten Dritter ex-
ternalisieren konnen.

5.2 Wettbewerbliche Problemfelder:
Allgemeinverbindlicherklarungen,
Mindestiohne und Sparten-

gewerkschaften

967. Ob Institutionen des Arbeitsmarktes reformbediirf-
tig sind, ist zundchst abhingig von der eigentlichen Funk-
tion, die sie erfiillen sollen. Uberdies sind aber auch alle
iibrigen Wirkungen fernab des primdr beabsichtigten
Zweckes zu beachten. Angesprochen sind auch verédn-
derte Rahmenbedingungen von Arbeits- und Produkt-
markten, welche das Arbeitsrecht vor neue Herausforde-
rungen stellen konnen.

5.2.1 Allgemeinverbindlicherkldarungen geman
Tarifvertragsgesetz und Arbeithehmer-

Entsendegesetz

968. Um die Wirkungen des Tarifvertrags auf weitere
Arbeitsverhéltnisse auszudehnen und somit die Flichen-
tarifbindung zu erhdhen, gibt es, wie in Abschnitt 4.1 dar-
gelegt, die Mdglichkeit einer Allgemeinverbindlicherkla-
rung gemil TVG oder AEntG.

969. Gemail § 5 Absatz 4 TVG erfassen die Rechtsnor-
men des Tarifvertrags in seinem Geltungsbereich aus-
driicklich ,,die bisher nicht tarifgebundenen Arbeitgeber
und Arbeitnehmer®. Ob die Erstreckung eines Tarifver-
trags durch Allgemeinverbindlicherkldrungen neben den
nicht tarifgebundenen ebenfalls die anderweitig tarifge-
bundenen Arbeitnehmer und Arbeitgeber mit einbezieht,
ist aus juristischer Sicht ungeklért.! Die Monopolkom-
mission verweist bei dieser Frage auf den eindeutigen
Wortlaut des Gesetzes, wonach ausschlielich die ,,bisher
nicht tarifgebundenen Arbeitgeber und Arbeitnehmer*
(§ 5 Absatz 4 TVG) erfasst werden, was eindeutig ander-
weitig tarifgebundene Arbeitgeber und Arbeitnehmer
nicht einschliet. Ferner weist die Monopolkommission
darauf hin, dass die Verdrdngung anderer bestehender Ta-
rifvertrage durch einen fiir allgemeinverbindlich erklérten
Tarifvertrag einen erheblichen Eingriff in die grundrecht-
lich garantierte positive Koalitionsfreiheit der anderwei-
tig Tarifgebundenen darstellen wiirde. Dieses Argument
gilt in der Literatur iibrigens auch als Hauptkritikpunkt an
dem Grundsatz der Tarifeinheit.2 Jedem Tarifvertrag
kommt eine Angemessenheitsvermutung zu; eine Recht-

91 Gegen die Erstreckung eines fiir allgemeinverbindlich erklérten Ta-
rifvertrags auf anderweitig tarifgebundene Arbeitnehmer und Arbeit-
geber spricht sich — zu dem damals mit dem des § 5 Absatz4 TVG
identischen Wortlaut des § 1 Absatz 3a AEntG a.F. — das Verwal-
tungsgericht Berlin aus. Die Verordnung des Bundesministeriums fiir
Arbeit und Soziales hatte die Tarifvertrage der Postkonkurrenten im
Ergebnis fiir unbeachtlich erklért, weil der zwischen dem Arbeitge-
berverband Postdienste und ver.di geschlossene Tarifvertrag fiir alle
Arbeitsverhidltnisse im Geltungsbereich gleichermalen Anwendung
finde. Nach Auffassung des Verwaltungsgerichts hat das Ministerium
damit die gesetzliche Erméchtigung iiberschritten, die nur Verord-
nungen erlaube, die iiberhaupt nicht Tarifgebundenen zu erfassen.
Die Erstreckung eines Mindestlohns auf die gesamte Branche Brief-
dienstleistungen sei rechtswidrig. Vgl. VG Berlin, Beschluss vom
7. Mirz 2008, VG 4 A 439.07. Anderer Auffassung ohne weitere Be-
griindung etwa: Franzen, in: Erfurter Kommentar zum Arbeitsrecht,
9. Aufl., Miinchen 2009, § 5 TVG Rn. 5.

92 Vgl. z. B. Franzen, in: Erfurter Kommentar zum Arbeitsrecht,
9. Aufl., Miinchen 2009, § 4 TVG Rn. 71 f. m. w. N.
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fertigung fiir eine Verdringung konnen daher nur verfas-
sungsrechtlich geschiitzte Gemeinwohlbelange sein, die aber
fiir eine derart pauschale Regelung nicht ersichtlich sind.

970. Die Monopolkommission verweist in diesem Zusam-
menhang auf die moglichen gravierenden wettbewerbsbe-
schrankenden Auswirkungen eines allgemeinverbindlich er-
klarten Mindestlohns als Markteintrittsschranke auf den
nachfolgend betroffenen Produktmarkt.®? Allgemeinver-
bindlicherklarungen stellen ihrer Natur nach durch Miss-
achtung des Tarifvorrangs aufgrund des Eingriffs in den
Zustandigkeitsbereich der Koalitionspartner eine be-
trachtliche staatliche Regelungskonkurrenz fiir die Koaliti-
onen dar. Die Monopolkommission sieht mithin neben den
erheblichen verfassungsrechtlichen Problemen einer solchen
Regelung auch keine Rechtfertigung dafiir, bestehende
Tarifvertrage durch Rechtsverordnung zu verdréngen.

971. Seit Inkrafttreten des Arbeitnehmer-Entsendege-
setzes 1996 konnen Tarifvertrige, wie bereits in Ab-
schnitt 4.1 gezeigt, in den nun explizit in § 4 AEntG n. F.
aufgefiihrten Branchen nicht nur iiber das Instrument der
Allgemeinverbindlicherklarung gemaf Tarifvertragsgesetz
auf AuBlenseiter erstreckt werden, sondern dariiber hinaus
auch durch eine Rechtsverordnung des Bundesministe-
riums fiir Arbeit und Soziales nach § 7 AEntG n. F. Fiir
andere Branchen mit einer Tarifbindung von mindestens
50 Prozent besteht die Moglichkeit, in das AEntG aufge-
nommen zu werden und tarifliche Mindestlohne zu ver-
einbaren.? Das Gesetz regelt nach seiner Neufassung
2009 rein innerstaatliche wie grenziiberschreitende Sach-
verhalte gleichermalien.®> Die urspriingliche Intention des
Gesetzes war, der Gefahr der Unterbietung durch ent-
sandte Arbeitnehmer und den damit verbundenen Wett-
bewerbsvorteilen von Unternehmen aus Léndern mit
niedrigeren Lohn- und Sozialstandards entgegenzutreten.
Angesichts der aufgrund des Herkunftslandprinzips dro-
henden Wettbewerbsnachteile fiir den deutschen Arbeits-
markt hatten sich der deutsche und auch der europdische
Gesetzgeber mit AEntG und Entsenderichtlinie 96/71/EG%
entschlossen, im Bereich der Arbeitnehmerentsendung
spezialgesetzlich titig zu werden und dem Arbeitsortprin-
zip einen hoheren Stellenwert einzurdumen.”” So be-
stimmt § 7 Absatz 1 AEntG n.F. explizit, dass die Rechts-
normen des allgemeinverbindlich erklérten Tarifvertrags
auf alle unter seinen Geltungsbereich fallenden und
nicht an ihn gebundenen Arbeitgeber sowie Arbeitnehmer
und Arbeitnehmerinnen Anwendung finden“. Die (aus-
driickliche) Erstreckung auf anderweitig tarifgebundene
Arbeitnehmer (,,nicht an ihn gebundenen® statt friiher

9 Vgl. hierzu die Abschnitte 5.1 und 5.2.1.

9 Vgl. Gesetzesbegriindung, Bundestagsdrucksache 16/10486 vom
7. Oktober 2008, S. 10 ff.

9 Vgl. Thiising, in: Thiising, G. (Hrsg.), Arbeitnehmer-Entsendegesetz
(AEntG) und Erlduterungen zum Mindestarbeitsbedingungengesetz,
Miinchen 2010, § 1 AEntG, Rn. 2.

9 Richtlinie 96/71/EG des Europiischen Parlaments und des Rates
vom 16. Dezember 1996 tiber die Entsendung von Arbeitnehmern
im Rahmen der Erbringung von Dienstleistungen, ABl. EG Nr. L 18
vom 21. Januar 1997, S. 1.

97 Vgl. Thiising, in: G. Thiising, G. (Hrsg.), Arbeitnehmer-Entsende-
gesetz (AEntG) und Erlduterungen zum Mindestarbeitsbedingun-
gengesetz, Miinchen 2010, Vor § 1 AEntG, Rn. 4, 5.

,»hicht tarifgebundenen) wurde im Rahmen der Neufas-
sung des AEntG 2009 zusammen mit den Regelungen zur
Ermittlung des vorrangig zugrunde zu legenden Tarifver-
trags in § 7 Absatz 2 und 3 AEntG n. F. mit aufgenom-
men, um einer (Wortlaut-)Argumentation wie etwa der
des Verwaltungsgerichts Berlin im Fall Postmindestlohn?8
den Grund zu entziehen. So wurde zumindest dem Wort-
laut nach die Verdringung von Tarifvertrdgen durch die
Allgemeinverbindlicherkldrung ermoglicht. Ob damit al-
lerdings die bereits oben aufgefiihrten verfassungsrechtli-
chen Bedenken ausgerdumt werden kdnnen, ist trotz der
die Verfassungsproblematik aufschliisselnden Gesetzes-
begriindung®® zweifelhaft und wird letztlich vom Bundes-
verfassungsgericht entschieden werden miissen.

972. In Deutschland gibt es (Stand: 1. April 2010) neun
giiltige und durch Rechtsverordnung verbindliche Min-
destlohn-Tarifvertrige auf Grundlage des AEntG.!% Fiir
die Gebdudereinigung trat zum 10. Méarz 2010 und fiir das
Dachdeckergewerbe zum 19. Mirz 2010 ein neuer Min-
destlohn in Kraft. Die nachfolgende Tabelle V.2 zeigt,
dass die Mindestlohne in Deutschland zwischen 6,36 Euro
pro Stunde (Wéschereidienstleistungen im Objektkunden-
geschift in den neuen Landern und Berlin) und 12,90 Euro
(Baugewerbe in den alten Bundesldndern) lagen. Der
Mindestlohn fiir die Abfallwirtschaft liegt deutschland-
weit bei 8,02 Euro pro Stunde und im Dachdeckerhand-
werk bei 10,60 Euro. Bei Bergbauspezialarbeiten auf
Steinkohlebergwerken liegt der Mindestlohn fiir Hauer
und Facharbeiter mit Spezialkenntnissen bundesweit bei
12,41 Euro und damit iiber dem fiir Werker und Hauer
(11,17 Euro). Im Bauhauptgewerbe, im Elektrohandwerk,
bei den Gebédudereinigern, bei den gelernten Arbeitern
und Gesellen des Maler- und Lackiererhandwerks sowie
bei den Wischereidienstleistungen im Objektkundenge-
schéft gelten im fritheren Bundesgebiet hhere Mindest-
16hne als in den in den neuen Léndern. Im Bauhauptge-
werbe sowie im Maler- und Lackierergewerbe im
fritheren Bundesgebiet wird zusétzlich noch zwischen
Ungelernten und Facharbeitern unterschieden: So erhalten
beispielsweise ungelernte Arbeitnehmer im Maler- und
Lackiererhandwerk in den alten Bundesldndern 9,50 Euro
pro Stunde, gelernte Arbeiter und Gesellen 11,25 Euro.
Fiir die Fachwerker, Maschinisten und Kraftfahrer des
Bauhauptgewerbes gibt es in den neuen Léndern (ohne
Berlin) keine Mindestlohne. Wenngleich der Mindestlohn
fiir Briefdienstleister bei der Mindestlohnabbildung des
Statistischen Bundesamtes und auch im Verzeichnis der
fiir allgemeinverbindlich erklarten Tarifvertrdge des Bun-
desministeriums fiir Arbeit und Soziales aufgefiihrt wird,
so ist er bereits vom Bundesverwaltungsgericht in einem

9% Vgl. VG Berlin, Beschluss vom 7. Mérz 2008, AZ 4 A 439.97, in-
haltlich bestitigt durch BVerwG, Urteil vom 28. Januar 2010, 8 C
19.09, dort allerdings schon wegen formeller Verletzung von Beteili-
gungsrechten.

% Vgl. Bundestagsdrucksache 16/10486, S. 12 f.

100 Vgl. Bundesministerium fiir Arbeit und Soziales, Verzeichnis der fiir
allgemeinverbindlich erklarten Tarifvertrige, Stand: 1. April 2010,
S. 5, http://www.bmas.de/portal/38140/property=pdf/arbeitsrecht _ver
zeichnis__allgemeinverbindlicher _tarifvertraege.pdf [Stand: 8. April
2010].
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Urteil vom 28. Januar 2010 fiir unwirksam erklart wor-
den.101

973. Der in Abschnitt 3.4 aufgezeigte geringe Organisa-
tionsgrad der Gewerkschaften mag eine Antwort auf Fle-
xibilisierungserfordernisse der Arbeitswelt sein, was im
Rahmen der Tarifautonomie zunéchst unproblematisch
erscheint. Durch die negative Koalitionsfreiheit sind die
Arbeitnehmer und Arbeitgeber auch vor der Koalition ge-
schiitzt: Aus Artikel 9 Absatz3 GG folgt unmittelbar
auch das Recht des einzelnen Arbeitnehmers oder Arbeit-
gebers, keine Koalitionen zu griinden, sich nicht zu Koa-
litionen zusammenzuschlieBen, bestehenden Koalitionen
fernzubleiben sowie aus diesen auszutreten.!92 Eine All-
gemeinverbindlicherkldrung hat indes eine hohe Tarifbin-
dung zum Ziel. Sie verstirkt die Kartellwirkung des Tarif-
vertrags, da sie den Lohnwettbewerb auf dem Arbeitsmarkt
nun vollstdndig unterbindet und die Lohnhohe fiir eine
ganze Wirtschaftsgruppe bzw. fiir die Wirtschaftsgruppe
einer bestimmten Region vollstdndig von dem Wettbe-
werbsprozess abkoppelt. Die Allgemeinverbindlicherkla-
rung von Tarifvertrdgen wird seit ihrer Einfithrung im
Jahr 1918 einerseits als Instrument zum Schutz der Tarif-
gebundenen vor Lohnunterbietung durch Auflenseiter, an-
dererseits zum Schutz der Auflenseiter vor unangemessenen
Arbeitsbedingungen gesehen. Nun ist dieses Instrument
aber auch in die Kritik geraten, da es gleichwohl Auf3en-
seitern den Zugang zur Arbeitswelt erschwert.!® Dieses
Problem soll hier indes nicht thematisiert werden.

974. Von Bedeutung sind an dieser Stelle vielmehr die
unmittelbaren wettbewerbsbehindernden Einfliisse von
Allgemeinverbindlicherkldrungen auf den Produktmarkt.
Besondere Vorsicht ist dort geboten,'%* wo eine geringe
Wettbewerbsintensitdt auf dem Produktmarkt herrscht,
gro3e Produktivitdtsunterschiede bestehen und Kunden
kaum auf andere Produkte ausweichen konnen. So schiit-
zen die Allgemeinverbindlicherkldrungen die organisier-
ten Arbeitgeber, indem sie verhindern, dass Wettbewerber
geringere Lohne zahlen und dadurch einen Kostenvorteil
genieBen. Branchenweite tarifliche Mindestlohne auf der
Basis von Allgemeinverbindlicherkldrungen dienen als
Markteintrittsbarriere fiir weniger produktive Unterneh-
men, wihrend relativ produktivere Unternechmen in der
Lage sind, hohere Lohne zu zahlen. Allgemeinverbindli-
cherkliarungen kdnnen so eine groflere Unternehmenskon-
zentration auf dem Produktmarkt bedingen.!%5 Die man-

101 Vgl. Statistisches Bundesamt, Mindestlohne in Deutschland nur fiir
einzelne Branchen, Wiesbaden 2010, http://www.destatis.de/jet-
speed/portal/cms/Sites/destatis/Internet/DE/Content/Statistiken/Ver-
diensteArbeitskosten/Tarifverdienste/Mindestloehne/AktuellD.psml
[Stand: 6. April 2010], sowie Bundesministerium fiir Arbeit und So-
ziales, Verzeichnis der fiir allgemeinverbindlich erklérten Tarifver-
tridge, Stand: 1. April 2010, S. 5, http://www.bmas.de/portal/38140/
property=pdf/arbeitsrecht _verzeichnis__allgemeinverbindlicher
tarifvertraege.pdf [Stand: 8. April 2010], und BVerwG, Urteil vom
28. Januar 2010, 8 C 19.09.

102 Vgl. BVerfGE 50, 290 (367); 55, 7 (21); 57, 220 (245); 64, 208
(213); BAGE 20, 175 (214 f).

103 Vgl. Lesch, H., Die Allgemeinverbindlichkeit von Tarifvertragen,
Koln 2003.

104 Vgl. Abschnitt 5.1.1.

105 Vgl. hierzu erneut die explizit auf Allgemeinverbindlicherkdrungen
zugeschnittene, modelltheoretische Analyse von Haucap, J., Pauly,
U., Wey, C. a. a. O., S. 287-307, sowie Abschnitt 5.1.

3

nigfaltigen Gesetzesziele geméf § 1 AEntG reichen von
der Schaffung und Durchsetzung angemessener Mindest-
arbeitsbedingungen fiir grenziiberschreitend entsandte
und fiir regelmdBig im Inland beschiftigte Arbeitnehmer
bis hin zur Gewihrleistung fairer und funktionierender
Wettbewerbsbedingungen; es soll zugleich sozialversi-
cherungspflichtige Beschiftigung erhalten und die Ord-
nungs- und Befriedungsfunktion der Tarifautonomie ge-
wahrt werden. Das Ziel der Gewihrleistung fairer
Wettbewerbsbedingungen irritiert, denn der Gesetzgeber
schafft mit dem Arbeitnehmer-Entsendegesetz stattdessen
eine Beschriankung des Wettbewerbs, indem die Lohnset-
zung der Unternehmen dem Wettbewerb entzogen wird
und Mirkte damit abgeschottet werden. Diese wettbe-
werbsreduzierende Wirkung der Allgemeinverbindlicher-
klérung ist aus volkswirtschaftlicher Sicht problematisch.

975. Wie Williamson anhand des Pennington Case ge-
zeigt hat!%, konnen Mindestlohne als effektive Marktein-
trittsbarriere fiir den Produktmarkt missbraucht werden,
wenn sich die betroffenen Unternehmen in ihrer Produkti-
vitdt hinreichend unterscheiden. Ein aktuelles Beispiel
hierfiir aus Deutschland ist der Verdrangungskampf der
Deutschen Post AG mittels eines allgemeinverbindlichen
Mindestlohns.!07 Mithilfe des Mindestlohns fiir die Bran-
che ,,Briefdienstleistungen‘ konnte die Deutsche Post AG
die Kosten ihrer Wettbewerber deutlich erhéhen, ohne
selbst stark betroffen zu sein, da die Beschiftigten der
Deutschen Post AG und ihrer Konzerntdchter fast durch-
gehend hohere Lohne nach dem Haustarifvertrag der
Deutschen Post AG erhalten. Die Deutsche Post AG zahlt
Lohne, die weit Giber der bei Wettbewerbern tiblichen Ent-
lohnung fiir vergleichbare Tétigkeiten liegen. Dies ist mit
der Weitergabe eines Teils der Monopolrenten an die Be-
schéftigten der Deutschen Post AG zu begriinden. Unter-
nehmen, die auf monopolistisch geprigten Absatzmérk-
ten agieren, realisieren nicht nur hohere Kapitalertrige,
sondern zahlen in der Regel auch Lohne iiber dem
marktrdumenden Niveau. Wie weit die Lohne liber dem
marktrdumenden Niveau liegen, ist abhéngig von der
Hohe der Monopolrenten und der relativen Verhandlungs-
macht der Tarifvertragsparteien. Bei der Deutschen Post
AG haben die Deutsche Postgewerkschaft und spéter
ver.di groe Verhandlungsmacht bewiesen und einen
Lohnsatz iiber dem marktiiblichen Niveau der Wettbe-
werber der Deutschen Post AG verhandelt. Selbst zwei
Jahre nach Wegfall der Exklusivlizenz fiir Briefe bis 50 g
fiir die Deutsche Post am 1. Januar 2008 lag der Marktan-
teil des ehemaligen Staatsmonopolisten Deutsche Post
AG 2009 im lizenzierten Briefbereich bei 88,2 Prozent!8;
die Umsatzrendite im Briefbereich war deutlich hoher als
die in anderen, wettbewerblich organisierten Bereichen
iiblicherweise erzielten Renditen.!% Wettbewerbliche Be-

106 Vgl. Abschnitt 5.1.2.

107 Vgl. dazu eingehend Monopolkommission, Wettbewerbsentwick-
lung bei der Post 2007: Monopolkampf mit allen Mitteln, Sonder-
gutachten 51, Baden-Baden, 2007, Tz. 51 ff., sowie Monopolkom-
mission, Post 2009: Auf Wettbewerbskurs gehen, Sondergutachten
57, Baden-Baden 2009, Tz. 55 ff.

108 Vgl. BNetzA, Jahresbericht 2009, S. 142.

109 Vgl. Monopolkommission, Sondergutachten 51, a.a.0., 2007, Tz. 58-60,
sowie Monopolkommission, Sondergutachten 57, a.a.O., 2009,
Tz. 55 ff. m. w. N.
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Tabelle V2

Verbindliche branchenspezifische Mindestlohne in Deutschland gemifi Arbeitnehmer-Entsendegesetz
(Stand: 19. Mérz 2010)

Alte Bundesliinder Neue Bundeslinder
Mindestlohne mit Berlin ohne Berlin
Euro/Std.
1) Abfallwirtschaft 8,02 8,02
2) Bauhauptgewerbe
Werker. Maschinenwerker 10,80 9,25
Fachwerker, Maschinisten, Kraftfahrer 12,90
Berlin: 12,75 -1
3) Bergbauspezialarbeiten auf Steinkohlebergwerken
Hauer/Facharbeiter mit Spezialkenntnissen 12,41 12,41
Werker/Hauer 11,17 11,17
4) Briefdienstleister?
Briefzusteller 9,80 9,80
Sonstige Tatigkeiten 8,40 8,40
5) Dachdecker 10,60 10,60
6) Elektrohandwerk 9,603 8,204
7) Gebiudereinigung
Innen- und Unterhaltungsreinigungsarbeiten 8,40 6,83
Glas- und Fassadenreinigungsarbeiten 11,13 8,66
8) Maler und Lackierer
Ungelernte Arbeitnehmer 9,50 9,50
Gelernte Arbeiter, Gesellen 11,25 9,50
9) Wiischereidienstleistungen im Objektkundengeschéft 7,51 6,363

Nicht vorhanden.

Vom Bundesverwaltungsgericht fiir unwirksam erklért.
Ohne Berlin.

Berlin.

Neue Bundesldnder mit Berlin.

[S T ST C R

Quelle: Darstellung in Anlehnung an: Statistisches Bundesamt Deutschland, Mindestlohne — Mindestlohne in Deutschland am 19. Marz 2010, http:/
www.destatis.de/jetspeed/portal/cms/Sites/destatis/Internet/DE/Content/Statistiken/Verdienste Arbeitskosten/Tarifverdienste/Mindestloehne/
Tabellen/Content75/MindestlohnDeutschland,templateld=renderPrint.psml [Stand: 6. April 2010], sowie fiir Fn 2: BVerwG, Urteil vom 28. Ja-

nuar 2010, 8 C 19/09

denken ergeben sich, da Wettbewerber mit geringer Pro-
duktivitdt von dem Marktméchtigen iiber das Vehikel der
hdheren Lohne aus dem Markt gedrangt werden.!10 Insbe-

110 Die zunéchst geringere Produktivitit der Wettbewerber zeigt sich an
folgendem Beispiel: Wiahrend die Brieftrdger der Deutschen Post
AG und der Konkurrenz beinahe denselben Weg zuriicklegen, kann
der Brieftrager der Deutschen Post AG, im Vergleich zu den Brief-
trigern der Konkurrenz, in jeden Briefkasten eines Hochhauses
mehrere Briefe einwerfen. Der Mindestlohn fiihrt dazu, dass die
Kosten des Produktionsfaktors ,,Arbeit bei der Konkurrenz pro
Brief trotz der hoheren Lohne bei der Deutschen Post AG wesentlich
hoher sind. Vgl. Haucap, J., Inderst, R., Der Post-Skandal, Handels-
blatt vom 6. November 2007, http://www.handelsblatt.com/politik/
nachrichten/der-post-skandal%3B 1347649 [Stand: 29. Mirz 2010].

sondere im Falle geringer Nachfrageelastizititen seitens
der Briefkunden (man denke z. B. an Behoérdenpost) so-
wie angesichts des hohen Marktanteils der Deutschen
Post AG im Briefmarkt verhindern Mindestlohne hier
wirtksam einen aufkeimenden Wettbewerb. Es werden
von den Akteuren ganz andere Ziele verfolgt, als diese
MaBnahme der Allgemeinverbindlicherklérung von Tarif-
vertrdgen auf den ersten Blick vermuten ldsst. Das Instru-
ment der Allgemeinverbindlicherkldrung wird insofern
strategisch fiir wettbewerbsfeindliche Ziele missbraucht.

976. Ein weiteres Beispiel fiir einen wettbewerblichen
Missbrauch der Allgemeinverbindlicherkldrung ist der
durch Verordnung vom 1. Januar 2010 in Kraft getretene



Deutscher Bundestag — 17. Wahlperiode

—347 -

Drucksache 17/2600

Mindestlohn in der Abfallwirtschaft.!!! Die von den kom-
munalen Interessenvertretern der Abfallwirtschaft und
Stadtreinigung geforderte verbindliche Lohnuntergrenze
fiir die gesamte Branche weist Parallelen zu den Entwick-
lungen auf dem Postmarkt auf. Auch auf diesem Markt
liegen bei kommunalen Entsorgungsbetrieben nach eige-
nen Angaben die Lohne bereits jetzt iiber dem angestreb-
ten Mindestlohn von 8,02 Euro.!'? Wenn kommunale
Interessenvertreter Lohnuntergrenzen fiir Wettbewerbs-
unternehmen fordern, welche sie bereits selbst iiber-
schreiten, dann liegt die Vermutung nahe, dass hier weni-
ger der Wunsch nach einer besseren Entlohnung fiir die
Arbeitnehmer der Wettbewerber ausschlaggebend sein
diirfte, sondern vielmehr iiber den Umweg einheitlicher
Lohne die Kosten privater Wettbewerber erhoht werden
sollen, um diese im Wettbewerb zu schwéchen.!13

977. Ebenso wie in ihrem Sondergutachten Bahn aus
dem letzten Jahr!!4 kritisiert die Monopolkommission
auch an dieser Stelle erneut die Bestrebungen!!> verschie-
dener Gewerkschaften im Bahnsektor, einen einheitlichen
Branchentarifvertrag fiir die Unternehmen im Schienen-
personennahverkehr (SPNV) zu verabschieden und im
Anschluss geméfl TVG durch das Bundesministerium fiir
Arbeit und Soziales fiir allgemeinverbindlich erklaren zu
lassen. Die Folge hieraus wire, dass das Lohnniveau im
SPNV einer Kontrolle des Wettbewerbs vollkommen ent-
zogen wiirde. Eine systematische Erhohung aller Lohne
konnte somit an die 6ffentlichen Aufgabentrager durch-
gereicht werden, ohne dass diesem Vorgehen Auswirkun-
gen auf ihre Konkurrenzfahigkeit im Wettbewerb auf dem
Verkehrsmarkt gegeniiberstiinden. Eine solche Lohnerho-
hung bedeutet insofern lediglich erhohte Subventionsfor-
derungen der SPNV-Unternehmen. Langfristig bedingen
hohere Subventionsausgaben, dass weniger Strecken an
SPNV-Unternehmen ausgeschrieben werden kénnen bzw.
die Regionalisierungsmittel fiir die Lander erhoht werden
miissen. Auch wenn nur wenige Wettbewerber der Deut-
schen Bahn AG ohne Tarifvertrag operieren, wiirde fiir
diese Unternehmen eine Allgemeinverbindlicherklarung

11

Vgl. Bundesministerium flir Arbeit und Soziales, Neue Mindest-
lohnverordnung, http://www.bmas.de/portal/41506/2010 01 06
__mindestlohn__abfall.html [Stand: 7. Januar 2010].

12 Vgl. VKA — Vereinigung der kommunalen Arbeitgeberverbinde,
Kommunale Entsorgungsbetriebe fordern weiter den Mindestlohn,
Presseinformation vom 30. November 2009, http://www.vka.de/site/
1211245798844440/april_2008/presse/presseinformationen/news-132.htm
[Stand: 01.07.2010]

113 Die Entsorgungsbranche hat mit der Streichung von Arbeitsplitzen
auf die Einfithrung des Mindestlohns reagiert. So seien nach Anga-
ben des Bundesverbandes Sekundérrohstoffe und Entsorgung (BVSE)
im Jahr 2009 in der Entsorgungswirtschaft zwischen 8 000 und
10 000 Arbeitsplitze verloren gegangen; dies sei ein Minus von
rund 4 Prozent. Wegen der héheren Lohne wiirden vor allem einfa-
che Dienstleistungen, wie die Sortierung von Alttextilien oder Rei-
nigungsarbeiten fiir grofle Unternehmen, vielfach gar nicht mehr an-
geboten. Vgl. o. V., Mindestlohn kostet Stellen in der Miillbranche,
Frankfurter Allgemeine Zeitung vom 30. Mérz 2010, S. 11.

114 Vgl. Monopolkommission, Bahn 2009: Wettbewerb erfordert Wei-
chenstellung, Sondergutachten 55, Baden-Baden 2009, insbesondere
Tz. 79 ff.

115 Vel. Wettbewerb im SPNV braucht einen Branchentarifvertrag, GDBA-

magazin, Juni 2009, S. 16 ff.

eine Schwichung ihrer Wettbewerbsfahigkeit bedeuten.
Eine vollstindige Abkopplung der wettbewerblichen
Kontrolle iiber die Lohnhohe ist nach Auffassung der
Monopolkommission ein falscher Weg. Aufgrund seiner
massiven Eingriffsintensitéit auf den Produktmarktwettbe-
werb lehnt die Monopolkommission das Instrument der
Allgemeinverbindlicherkldrung aus ordnungspolitischer
Sicht in Génze ab.

5.2.2 Mindestlohne gemaR Mindestarbeits-

bedingungengesetz

978. Bei der Frage nach den Auswirkungen von Min-
destlohnen gemiB MiArbG auf den Wettbewerb soll an
dieser Stelle nicht diskutiert werden, ob ein Mindestlohn
sozial winschenswert ist, welche Hohe er haben muss
und wie er sich auf die Arbeitslosenzahlen und die Ar-
beitslosenstruktur auswirkt. Es soll lediglich um die Mdg-
lichkeiten eines Missbrauchs der Festlegung von Min-
destlohnen gehen, durch die der Wettbewerb auf dem
Produktmarkt massiv unterbunden wird.

979. Einen allgemeinen gesetzlichen Mindestlohn hat es
in Deutschland bisher nicht gegeben.!'® Das Thema
,Mindestlohn® spielt indes in der 6ffentlichen Diskussion
eine wichtige Rolle und wird emotional diskutiert. Das
MiArbG findet auf Wirtschaftszweige Anwendung, in de-
nen entweder keine Tarifvertrige bestehen oder nur sol-
che fiir eine Minderheit der Arbeitnehmer und Arbeitge-
ber.''” Dem Gesetzgeber soll nun gemédl MiArbG die
Moglichkeit erdffnet werden, in diesen Wirtschaftszwei-
gen Mindestarbeitsentgelte festzulegen. Das MiArbG ist
seit seiner Neufasung 2009 nur noch auf Mindestarbeits-
entgelte anwendbar, sein sachlicher Anwendungsbereich
erstreckt sich nicht mehr auf Mindestarbeitsbedingungen
generell.!'8 § 8 Absatz 1 MiArbG bestimmt, dass Arbeit-
geber mit Sitz im In- und Ausland, die unter den Gel-
tungsbereich einer Rechtsverordnung nach § 4 Absatz 3
MiArbG fallen, verpflichtet sind, ,,ihren Arbeitnehmern
mindestens die in der Rechtsverordnung fiir den Beschif-
tigungsort vorgeschriebenen Mindestarbeitsentgelte zu
gewidhren. Die Regelungen einer Rechtsverordnung iiber
Mindestarbeitsentgelte gehen nach § 8 Absatz 2 Satz 1
MiArbG grundsitzlich tarifvertraglichen Regelungen vor,
die zuungunsten des Arbeitnehmers von der Rechtsver-
ordnung abweichen. Dies gilt nicht fiir abweichende Ent-
geltregelungen in einem Tarifvertrag nach dem Tarifver-
tragsgesetz, der vor dem 16. Juli 2008 (Zeitpunkt des
Kabinettbeschlusses iiber das novellierte Gesetz) abge-
schlossen worden ist.

980. Juristisch bedenklich ist auch dieser Eingriff da-
durch, dass die Politik mit den Koalitionen in erhebliche
Regelungskonkurrenz tritt und mit diesem Instrument

116 Vgl. Thiising, in: Thiising, G. (Hrsg.), Arbeitnehmer-Entsendegesetz
(AEntG) und Erlduterungen zum Mindestarbeitsbedingungengesetz,
Miinchen 2010, Einleitung Rn. 43.

117 Vgl. Abschnitt 4.2.

118 Vgl. Joussen, in: Thiising, G. (Hrsg.), Arbeitnehmer-Entsendegesetz
(AEntG) und Erlduterungen zum Mindestarbeitsbedingungengesetz,
Miinchen 2010, Vor § 1 MiArbG Rn. 25.
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eine Unzufriedenheit gegeniiber den Ergebnissen aus der
Tarifautonomie offenbart. Die Tarifautonomie gemaf Ar-
tikel 9 Absatz3 GG garantiert jedoch den Arbeitsver-
tragsparteien, dass sie ihre Interessengegensétze in eigener
Verantwortung austragen kénnen. Wo ein angemessenes
Arbeitsentgelt indes schon durch den Staat gewéhrleistet
wird, erscheint der Abschluss von Tarifvertragen letztlich
iiberfliissig; hohere als die staatlich festgelegten, ange-
messenen Arbeitslohne konnen schon begrifflich fast nur
noch unangemessen sein.

981. Der Eingriff in einen Kernbereich tarifvertragli-
cher Regelungsautonomie wird zusétzlich dadurch inten-
siviert, dass auf der Grundlage des MiArbG nicht nur die
unterste Grenze der Entgelte in einem Wirtschaftszweig
fiir den Beschéftigungsort festgelegt werden kann, son-
dern dabei nach Art der Téatigkeit, Qualifikation der Ar-
beitnehmer und Regionen differenziert werden kann.

982. Fiir einen Wirtschaftszweig kann damit nicht nur
eine absolute staatliche Lohnuntergrenze festgesetzt wer-
den, vielmehr konnte er unter Umstdnden mit einem
staatlichen Lohngitter {iberzogen werden, d. h. der Min-
destlohn fungiert nicht im Sinne einer generellen, einheit-
lichen Existenzsicherung, sondern insofern als angemes-
sener Lohn fiir die entsprechende Tétigkeit. Dariiber
hinaus muss bedacht werden, dass staatliche Regelungen
zugunsten des Arbeitnehmers nur dort begriindet sind, wo
das Verhandlungsgleichgewicht zwischen Arbeitgeber-
und Arbeitnehmerseite gestort ist. Dies nun jedem Tarif-
vertrag zu unterstellen, der von den Festsetzungen des
MiArbG abweicht, entbehrt jedoch einer hinreichenden
Grundlage. Uberdies erscheint die Begrifflichkeit der ,,s0-
zialen Verwerfungen™ inhaltlich unscharf und unbe-
stimmt. Funktionell ist die Koalitionsfreiheit vor allem
soziales Schutzrecht: Sie bedingt den Schutz der (organi-
sierten) Arbeitnehmerschaft. Jedoch folgen aus ihr keine
sozialen Leistungsanspriiche gegen den Staat. Im Gegen-
teil: Gerade dem liberalen Freiheitsrechtscharakter der
Koalitionsfreiheit entspricht die verfassungsrechtliche
Zielsetzung eines der organisierten Arbeitnehmer- und
Arbeitgeberschaft zustehenden Rechts auf freiheitlich-
autonome Interessenauseinandersetzung und -befriedung.'?

983. Das Mindestarbeitsbedingungengesetz soll eine
staatliche Mindestlohnfestsetzung in den Branchen er-
moglichen, in denen Gewerkschaften und Arbeitgeber-
verbdnde nicht bestehen oder nur eine Minderheit der Ar-
beitnehmer und Arbeitgeber umfassen. Eine Festsetzung
von Mindestarbeitsentgelten fiir einen Wirtschaftszweig,
in dem die tarifliche Bindungsquote unter 50 Prozent
liegt, bewirkt dieselben Missbrauchsgefahren wie das In-
strument der Allgemeinverbindlicherkldrung.!2° Zunéchst
befindet der Hauptausschuss (dessen Mitglieder geméaf
§ 2 Absatz 2 Satz 3 MiArbG in der Lage sein miissen, die
sozialen und 6konomischen Auswirkungen von Mindest-
arbeitsentgelten einzuschétzen, derzeit unter dem Vorsitz

119 Vgl. Scholz, in: Isensee, J., (Hrsg.), Handbuch des Staatsrechts der
Bundesrepublik Deutschland, 2. Aufl., Heidelberg 2001, Bd. 6: Frei-
heitsrechte, § 151 ,,Koalitionsfreiheit” m. w. N.

120 Vgl. Abschnitt 5.2.1.

des fritheren Hamburger Biirgermeisters und SPD-Politi-
kers Klaus von Dohnanyi) dariiber, ob in einem Wirt-
schaftszweig Mindestarbeitsentgelte festgesetzt werden
sollen. AnschlieBend ist es Aufgabe von Fachausschiissen
(welche nach § 4 Absatz 1 MiArbG vom Bundesminis-
terium fiir Arbeit und Soziales fiir den konkreten Wirt-
schaftszweig anlassbezogen errichtet werden und gemal
§ 5 Absatz 1 Satz 1 MiArbG aus je einem Vorsitzenden
und je drei Beisitzern aus Kreisen der beteiligten Arbeit-
nehmer und Arbeitgeber bestehen), die konkrete Lohn-
untergrenze festzulegen. Den immer stirker werdenden
politischen Einfluss auf die Lohnfestlegung sieht die Mo-
nopolkommission vor dem Hintergrund des Tarifvorrangs
generell mit Sorge. Vorgegebene Mindestlohne sind ein
starres Konstrukt, wodurch eine Lohnabweichung nach
unten nicht zugelassen wird und die Ausbreitung der
Mindestlohne zudem stark abhéngig von dem jeweiligen
politischen Willen sind. Die Tatsache, dass es in einem
Wirtschaftszweig eine geringe tarifliche Bindungsquote
gibt und damit das Instrument der Allgemeinverbindlich-
erkldrung nicht greift, ist eine Ausprigung der Koaliti-
onsfreiheit und nicht zwangslaufig reformbediirftig. Hier
zeigt sich beispielsweise, dass an dieser Stelle der Markt
einzelvertragliche Flexibilitdten benoétigt. Eine dadurch
bedingte Erhéhung der Personalkosten bewirkt, insbeson-
dere fiir Newcomer, eine wettbewerbliche Schwichung.
Dieses Instrument zielt insofern auf eine Beschriankung
des Lohn- und Produktwettbewerbs und bewirkt diesel-
ben angesprochenen Probleme wie eine Allgemeinver-
bindlicherklarung. Es ist aus wettbewerblicher Perspek-
tive abzulehnen.

5.2.3

984. Besondere Aufmerksamkeit ist hinsichtlich wett-
bewerblicher Probleme bei Spartengewerkschaften gebo-
ten. Die aktuelle Frage, ob an dem Konzept der Tarifein-
heit!2! festgehalten werden soll oder nicht, basiert
ebenfalls auf dieser Thematik: So entzog der Marburger
Bund als Arztegewerkschaft auf seiner 108. Hauptver-
sammlung 2005 der Gewerkschaft ver.di die Verhand-
lungsvollmacht. Die bis dato bereits 55 Jahre alte Ver-
handlungsgemeinschaft mit der damaligen Deutschen
Angestellten-Gewerkschaft und nachfolgend mit der heu-
tigen Gewerkschaft ver.di wurde damit beendet. Grund
war die Unzufriedenheit des Marburger Bundes mit den
damaligen Verhandlungsergebnissen im Rahmen der Um-
stellung des Bundes-Angestelltentarifvertrags (BAT) durch
den Tarifvertrag offentlicher Dienst (TVOD). Der Mar-
burger Bund wollte eigenstindig mit Bund, Landern und
Kommunen verhandeln und so die spezifischen &rztlichen
Interessen besser vertreten.!?? Aktuell hat sich der Zehnte
Senat des Bundesarbeitsgerichts mit Beschliissen vom

Spartengewerkschaften

121 Vgl. Abschnitt 4.3.

122 Vgl. Marburger Bund, Beschliisse der 108. Hauptversammlung,
10. September 2005, http://www.marburger-bund.de/site/bundesver-
band/aktuelles/mbintern/hv_beschluesse/108hv/108-HV-Beschlues-
se.pdf [Stand: 16. Februar 2010] sowie Marburger Bund, Pressekon-
ferenz, 12. September 2005, http://www.marburger-bund.de/site/
bundesverband/aktuelles/mbintern/hv_beschluesse/108hv/in-
dex.htm [Stand: 16. Februar 2010].
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23. Juni 201023 der vom Vierten Senat im Anfragebe-
schluss vom 27. Januar 2010'2* dargelegten Rechtsauffas-
sung angeschlossen und den Grundsatz ,,ein Betrieb — ein
Tarifvertrag® aufgegeben. Danach kénnen nunmehr auch
nach hochstrichterlicher Rechtsprechung in einem Be-
trieb mehrere Tarifvertrdge fiir unterschiedliche Berufs-
gruppen anwendbar sein.

985. Das Auftreten von Spartengewerkschaften ist eine
Konsequenz aus der Tarifautonomie und insofern auf den
ersten Blick unbedenklich, denn in welcher Form sich Ar-
beitnehmer und Arbeitgeber organisieren, bleibt gemél
Koalitionsfreiheit den Akteuren selbst iiberlassen. Ver-
handlungsstarke Spartengewerkschaften ziehen einen
Nutzen daraus, Lohnverhandlungen separat von einer
Einheitsgewerkschaft zu fithren. Aus wettbewerblicher
Perspektive besteht das Problem darin, dass das gegen-
wirtige Institutionengefiige Gewerkschaften und Arbeit-
geberverbianden erlaubt, ihre Verteilungskonflikte auf
dem Riicken Dritter auszutragen. Der Tausch von Tarif-
leistungen durch komplementdren Gewerkschaftswettbe-
werb wird aus dkonomischen Uberlegungen heraus da-
durch unmoglich gemacht, dass Spartengewerkschaften
es ausnutzen konnen, wenn beispielsweise Branchenge-
werkschaften aufgrund wirtschaftlicher Krisenzeiten auf
Lohn(-zuwéchse) verzichten und diese gegen Arbeits-
platzsicherheit eintauschen. ,,Arbeitsplatzsicherheit hat
insofern die Eigenschaften eines Kollektivgutes, von des-
sen Nutzung eine gesamte Berufsgruppe nicht ausgenom-
men werden kann. So erscheint es personalpolitisch nicht
praktikabel, dass beispielsweise die Deutsche Bahn allen
Mitarbeitern — mit Ausnahme der Lokomotivfiihrer — fiir
eine bestimmte Zeitspanne Arbeitsplatzsicherheit garan-
tiert und ausschlieBlich den Lokomotivfiihrern betriebs-
bedingt kiindigen darf. Spartengewerkschaften kénnen
infolgedessen von dem Personalbudget noch mehr fiir
sich einfordern; sie konnen aufgrund ihrer Schliisselposi-
tion im Wirtschaftsprozess leicht auf die Renten ihres Un-
ternehmens zugreifen. Dies ist insbesondere auf Markten
mit Marktzutrittsbarrieren und Monopolrenten eine at-
traktive Option. Es zeigt sich ein ungleicher Gewerk-
schaftswettbewerb zugunsten der Spartengewerkschaften
mit hohem Drohpotenzial. Zugestdndnisse der Branchen-
gewerkschaft fithren nicht dazu, dass die Spartengewerk-
schaften ebenfalls diese Zugestindnisse machen. Fiir jede
ausdifferenzierte Gruppe der Arbeitgeber und Arbeitneh-
mer ist es naheliegend, nicht mit den anderen Gruppen zu
kooperieren, sich tarifpolitisch zulasten der jeweils ande-
ren Tarifakteure zu einigen und diesen die Kosten der In-
ternalisierung der tarifpolitischen Externalititen zu iiber-
lassen. Auf monopolisierten Produktmérkten mit geringer
Nachfrageelastizitit heif3it dies, dass sich durch die hohe-
ren Arbeitskosten die Preise immer weiter erhéhen.!?S Die
Tauschoption ,,Arbeitsplatzsicherheit” anstelle von ,,Loh-
nerhéhung* muss allerdings nach Meinung der Monopol-
kommission aus Flexibilitdtsgriinden méglich sein. Das

123 Vgl. BAG, Beschliisse vom 23. Juni 2010, 10 AS 2/10 und 10 AS 3/10.
124 Vgl. BAG, Beschluss vom 27. Januar 2010, 4 AZR 549/08 (A).
125 Vgl. insbesondere Tz. 988.

Missbrauchspotenzial aufgrund der Macht der Spartenge-
werkschaften muss reduziert werden.

986. Zu befiirchten ist dariiber hinaus ein mdglicher
Uberbietungswettbewerb diverser Konkurrenzgewerk-
schaften in den Verhandlungen sowie ein Dominoeffekt
auf andere gewerkschaftlich vertretene Berufsgruppen —
insbesondere dann, wenn sich héhere Lohne auf den Pro-
duktmaérkten leicht externalisieren lassen. Hinzuweisen
ist auch auf eine mogliche Zunahme der Streiks. Gewerk-
schaften einzelner Berufsgruppen drohen immer 6fter, die
Friedensfunktion von Tarifvertrdgen auszuhebeln: Ein
Arbeitgeber schlieft mit einer Branchengewerkschaft ei-
nen Kompromiss, doch konkurrierende Gewerkschaften
erstreiken anschlieBend fiir ihre Klientel bessere Kondi-
tionen.

987. Allerdings kann es unter Umsténden auch &ffentli-
chen Druck durch die 6ffentliche Meinung geben. So ka-
pitulierte die Gewerkschaft Cockpit als Verband der Ver-
kehrsflugzeugfiihrer und Ingenieure im Februar 2010 vor
der Unternehmensleitung, den Medien und der Bundes-
regierung. Cockpit verpflichtete sich vor dem Frankfurter
Arbeitsgericht, ohne Vorbedingungen an den Verhand-
lungstisch zuriickzukehren und den Streik bis zum
8. Mirz 2010 auszusetzen.!26

988. AbschlieBend soll auf eine Besonderheit hingewie-
sen werden. Auf Mérkten mit subventionierten Unterneh-
men (etwa SPNV-Unternehmen) oder einer generellen
Versicherungspflicht, wie der Krankenversicherungs-
pflicht im Gesundheitssektor, taucht iiberdies ein Problem
auf, das aus dem Bereich des offentlichen Dienstes be-
kannt ist. Wahrend iiberzogene Tarifabschliisse auf Wett-
bewerbsmirkten in der Privatwirtschaft durch entstehende
Wettbewerbsnachteile die Existenz der Unternehmen
(und damit Arbeitspldtze) gefdhrden, besteht im &ffent-
lichen Dienst die Mdoglichkeit, die nach zu hohen Tarif-
abschliissen leeren Kassen durch eine Erhohung von
Steuern, Gebiihren und Tarifen zu fiillen. Arbeitnehmer in
der Privatwirtschaft haben insofern ein eigenes Interesse
an der Angemessenheit ihrer Tarifabschliisse, das in glei-
cher Weise fiir den 6ffentlichen Dienst nicht besteht. Es
herrscht eine besondere Betroffenheit der Allgemeinheit,
da diese aufgrund eines oft unvollstindigen Wettbewerbs
im Offentlichen Dienst hiufig nicht auf andere Anbieter
ausweichen kann. Die Schéden von nicht direkt an der
Tarifauseinandersetzung beteiligten Dritten sind daher
betrdchtlich: So wird die Bevolkerung nicht nur durch
den Ausfall der Dienstleistungen geschédigt, sondern
iiberdies unmittelbar als Steuerzahler von dem Ergebnis
der Tarifverhandlungen tangiert, denn letztlich ist es der
Steuerzahler, der seinen Anteil zur Finanzierung der Per-
sonalkosten des oOffentlichen Dienstes zu leisten hat.!27
Dass hohere Personalkosten bei der Bahn an den 6ffent-

126 Vgl. o. V., Bundesregierung schaltet sich in den Arbeitskampf der
Lufthansa ein, FAZ vom 22. Februar 2010, S. 11; o. V., Streik bei
Lufthansa bis zum 8. Mérz ausgesetzt, FAZ vom 23. Februar 2010,
S. 1; 0. V., Wir sind an Losungen interessiert, FAZ vom 24. Februar
2010, S. 14.

127 Vgl. hierzu Pusch, T., Alternativen zum Arbeitskampfrecht im 6f-
fentlichen Dienst, Berlin 2002.
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lichen Aufgabentriger in Form hdherer Subventionen
weitergereicht werden, wurde bereits erldutert. Ein dhnli-
ches Problem zeigt sich beispielsweise auch im Gesund-
heitssektor: Die generelle Krankenversicherungspflicht,
eine geringe Nachfrageelastizitit, stark biirokratische
Strukturen und administrative Preise wirken als Anreiz,
hohere Lohne iiber hohere Krankenkassenbeitrage oder
hoéhere Subventionsforderungen zu externalisieren. Es
zeigt sich insofern das Problem, dass in derartigen Berei-
chen der Daseinsvorsorge in Form eines Automatismus
hohere Lohne einfach externalisiert werden konnen.

5.24 Fazit

989. Die deutsche Tariflandschaft wird durch zwei ge-
gensitzliche Entwicklungen gekennzeichnet. Einerseits
versuchen Spartengewerkschaften vermehrt, unabhéngig
von groflen heterogenen Einheitsgewerkschaften hohere
Tariflohne fiir ihre Mitglieder auszuhandeln. Es kann in-
sofern eine vermehrte Tarifpluralitdt, ein Aufbrechen des
Flachentarifsystems konstatiert werden. Aktuell hat sich
der Zehnte Senat des Bundesarbeitsgerichts mit Beschliis-
sen vom 23. Juni 201028 der vom Vierten Senat im An-
fragebeschluss vom 27. Januar 2010!2° dargelegten Rechts-
auffassung angeschlossen und den Grundsatz ,,ein Betrieb —
ein Tarifvertrag” aufgegeben. Danach kénnen nunmehr
auch nach hdochstrichterlicher Rechtsprechung in einem
Betrieb mehrere Tarifvertrige fiir unterschiedliche Be-
rufsgruppen anwendbar sein. Auch vor dem Hintergrund
der verfassungsrechtlich garantierten positiven und nega-
tiven Koalitionsfreiheit war eine Aufgabe des durch Rich-
terrecht ausgeformten Prinzips der Tarifeinheit fast un-
vermeidlich.

990. Andererseits wurde und wird durch Gesetzgebung
und Rechtsprechung das deutsche Flachentarifsystem sta-
bilisiert (beispielsweise durch die Fortgeltung und Nach-
wirkung von Tarifvertragen (§ 3 Absatz3 TVG und § 4
Absatz 5 TVG) oder die von den Arbeitsgerichten entwi-
ckelten strengen Anforderungen an die Tariffdhigkeit).
Der Gesetzgeber versucht aktuell vermehrt, der zuneh-
menden Erosion des deutschen Flachentarifsystems durch
das neu gefasste MiArbG und das AEntG entgegenzuwir-
ken. Im Falle der Allgemeinverbindlicherkldrung und des
moglichen staatlichen Mindestlohns gemiB3 MiArbG be-
gibt sich der Staat allerdings in eine erhebliche Rege-
lungskonkurrenz zu den Gewerkschaften. Denn wo fiir
eine Branche bzw. die Branche in einer Region ein an-
gemessenes Arbeitsentgelt bereits auf politischem Wege
gewihrleistet wird, erscheint der Abschluss von Tarifver-
tragen letztlich tiberfliissig. Hohere als die staatlich fest-
gelegten, angemessenen Arbeitslohne konnen schon be-
grifflich fast nur noch unangemessen sein. Zudem sinkt
hierdurch der Anreiz, Mitglied einer Tarifkoalition zu
werden.

991. Nun sind mit beiden Entwicklungslinien (Tarifein-
heit vs. Tarifpluralitit) der Tariflandschaft jedoch die auf-

128 Vgl. BAG, Beschliisse vom 23. Juni 2010, 10 AS 2/10 und 10 AS 3/10.
129 Vgl. BAG, Beschluss vom 27. Januar 2010, 4 AZR 549/08 (A).

gezeigten Probleme verbunden: So konnen auf der einen
Seite Allgemeinverbindlicherkldrungen geméfl TVG und
AEntG sowie staatliche Mindestlohne geméfl MiArbG zu
erheblichen Wettbewerbsverzerrungen auf den nachgela-
gerten Produktmaérkten fithren. Auf der anderen Seite er-
laubt das derzeitige Institutionengefiige des Arbeitsmark-
tes, dass Spartengewerkschaften ihre Verteilungskonflikte
zulasten Dritter, also beispielsweise weniger verhand-
lungsstarker Arbeitnehmergruppen, austragen kénnen.

6. Handlungsempfehlungen

992. Aufbauend auf einer kurzen Zusammenfassung der
in Abschnitt 5 herausgearbeiteten Probleme werden im
Folgenden Handlungsempfehlungen bzw. Losungsmdoglich-
keiten aufgezeigt.

6.1 Allgemeinverbindlicherklarung geman
Tarifvertragsgesetz und Arbeitnehmer-
Entsendegesetz

993. Den immer stiarker werdenden politischen Einfluss
auf die Lohnfestlegung sicht die Monopolkommission
vor dem Hintergrund des Tarifvorrangs generell mit
Sorge. Sie weist darauf hin, dass die Allgemeinverbindli-
cherkldrung eine erhebliche staatliche Regelungskonkur-
renz fir die Koalitionen darstellt und somit zu einer
Schwichung der Tarifautonomie fiihren kann.

994. Die Monopolkommission spricht sich insbeson-
dere aufgrund der Moglichkeit einer erheblichen Be-
schrankung des Produktmarktwettbewerbs sowie verfas-
sungsrechtlicher Bedenken dagegen aus, dass bestehende
Tarifvertrage durch Rechtsverordnung verdringt werden
diirfen.

995. Es ist kein Zufall, dass das AEntG und das MiArbG
zeitgleich novelliert wurden, denn beide Gesetze standen
von Beginn an im Zentrum der gesetzgeberischen De-
batte, wenn es um das politische Ziel der Einfiihrung von
Mindestléhnen ging.!3® Mindestlohne sind indes dkono-
misch auch deshalb nicht unproblematisch, weil sie er-
hebliche negative Auswirkungen auf den nachgelagerten
Produktmarkt haben koénnen. Die Monopolkommission
erachtet die Anwendung der Allgemeinverbindlicherkla-
rung fiir besonders problematisch bei eingeschrianktem
oder nicht vorhandenem Wettbewerb auf betroffenen Pro-
duktmirkten, bei geringer Nachfrageelastizitit sowie dif-
ferierenden Produktivitéitsniveaus der Unternehmen eines
betroffenen Produktmarktes. Die Allgemeinverbindlich-
erklarung ist dazu geeignet, dass produktivere Unternechmen
hohe Tarifabschliisse strategisch dazu nutzen, weniger
produktive Unternehmen mittels eines Branchenmindest-
lohns wettbewerblich zu behindern. Allgemeinverbindli-
cherkldrungen kdnnen so eine groflere Unternehmenskon-
zentration auf dem betroffenen Produktmarkt bedingen.

130 Vgl. Joussen, in: G. Thiising, G. (Hrsg.), Arbeitnehmer-Entsendege-
setz (AEntG) und Erlduterungen zum Mindestarbeitsbedingungen-
gesetz, Miinchen, Vor § 1 MiArbG Rn. 1.
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996. Aufgrund der erheblichen wettbewerblichen Miss-
brauchsgefahr dieses Instruments beflirwortet die Mono-
polkommission aus ordnungspolitischer Sicht eine starke
Einschrinkung der Allgemeinverbindlicherklirung von
Tarifvertrdgen. Auf jeden Fall sollte eine Untersuchung
absehbarer wettbewerblicher Folgen von Allgemeinver-
bindlicherklarungen vor deren Anordnung stattfinden. In-
soweit begriiit die Monopolkommission, wie auch bereits
in ihrem Sondergutachten zur Unternehmensentflechtung,
die geplante Implementierung eines generellen Stellung-
nahmerechts des Bundeskartellamtes im Gesetzgebungs-
verfahren.!3! Die Ausiibung eines solchen Rechts durch
eine fachlich unabhingige und ausschlieSlich dem Wett-
bewerbsschutz verpflichtete Behorde wiirde die mogli-
chen Auswirkungen auf den Produktmarkt transparenter
machen und die Entscheidungsgrundlage erheblich ver-
bessern. Die Monopolkommission geht davon aus, dass
sich die Beriicksichtigung wettbewerblicher Aspekte im
Gesetzgebungsprozess positiv auswirken wird. Sie ver-
weist in diesem Zusammenhang darauf, dass derzeit be-
reits einer ganzen Reihe nationaler Wettbewerbsbehorden
(z. B. in Frankreich, Grof3britannien, Italien und Spanien)
die Aufgabe einer wettbewerblichen Folgenabschitzung
gesetzlich iibertragen ist.

6.2 Mindestlohne gemaR Mindest-

arbeitsbedingungengesetz

997. Problematisch vor dem Hintergrund der Tarifauto-
nomie ist auch bei diesem Instrument die Regelungskon-
kurrenz flir die Tarifvertragsparteien. Die Tatsache, dass
es in einem Wirtschaftszweig eine geringe tarifliche Bin-
dungsquote gibt und damit das Instrument der Allgemein-
verbindlicherkldrung nicht greifen kann, ist eine Auspréa-
gung der Koalitionsfreiheit und nicht zwangsldufig
reformbediirftig. Hier zeigt sich beispielsweise, dass an
dieser Stelle der Markt einzelvertragliche Flexibilitdten
benétigt. Die Monopolkommission sicht keinerlei Not-
wendigkeit fiir ein solches Konkurrenzkonstrukt zu der
Regelungsautonomie der Tarifvertragsparteien. Der Ein-
griff wird dadurch intensiviert, dass auf der Grundlage
des MiArbG nicht nur die unterste Grenze der Entgelte in
einem Wirtschaftszweig festgelegt wird, sondern dabei
nach Art der Tatigkeit, Qualifikation der Arbeitnehmer
und Regionen differenziert werden kann.

998. Insbesondere ist die Verdrdngung bereits bestehen-
der Tarifvertrdge vor dem Hintergrund der verfassungs-
rechtlich gewédhrten positiven und negativen Koalitions-
freiheit abzulehnen.

999. Mittels eines Mindestlohns auf der Basis des MiArbG
wird eine Erhohung der Arbeitskosten in dem jeweiligen
Wirtschaftszweig bewirkt. Dies hat insbesondere fiir

131" Vgl. Monopolkommission, Gestaltungsoptionen und Leistungsgrenzen
einer kartellrechtlichen Unternehmensentflechtung, Sondergutach-
ten 58, Baden-Baden 2010, Tz. 133 ff. Die Monopolkommission hat
sich bereits in ihren beiden Post-Sondergutachten fiir ein Anho-
rungsrecht des Bundeskartellamtes bei jeder Form der Allgemein-
verbindlicherkldrung durch den Bundesarbeitsminister ausgesprochen.
Vgl. Monopolkommission, Sondergutachten 51, a. a. O., Tz. 79, 141,
sowie Monopolkommission, Sondergutachten 57, a. a. O., Tz. 73, 194.

Newcomer eine Schwichung ihrer Wettbewerbsfahigkeit
auf dem Produktmarkt zur Folge. Dieses Instrument zielt
insofern auch auf eine Beschrankung des Lohn- und Pro-
duktwettbewerbs und ist aus wettbewerblicher Perspek-
tive abzulehnen.

1000. Die Monopolkommission befiirwortet daher eine
Abschaffung der Moglichkeit, Mindestarbeitsentgelte
nach dem Gesetz iiber die Festsetzung von Mindestar-
beitsbedingungen festzusetzen.

6.3

1001. Berufs- oder auch Spartengewerkschaften zeichnen
sich durch eine homogene Mitgliederstruktur aus. Erfolg-
reiche Spartengewerkschaften befinden sich an strate-
gisch wichtigen Knotenpunkten des Wirtschaftsprozesses.
Dieses Drohpotenzial ermdglicht ihnen eine groBere Ver-
handlungsmacht gegeniiber einer grof3en heterogenen Ein-
heitsgewerkschaft. Insofern ist es fiir verhandlungsstarke
Berufsgruppen rational, separate Lohnverhandlungen mit
dem Arbeitgeber bzw. dem Arbeitgeberverband zu fiih-
ren. Das zu beobachtende vermehrte Aktivwerden von
Spartengewerkschaften ist indes mit einer ganzen Reihe
von Problemen verbunden.

Spartengewerkschaften

1002. Angesprochen sei zunéchst der komplementére Ta-
rifwettbewerb zulasten verhandlungsschwécherer Arbeit-
nehmergruppen. Der Sinn kollektiver Lohnverhandlun-
gen liegt jedoch gerade darin, Verhandlungsschwéchen
bestimmter Arbeitnehmergruppen im Vergleich zur Ar-
beitgeberseite zu kompensieren.

1003. Uberdies scheint es kein Zufall zu sein, dass sich
Spartengewerkschaften vornehmlich auf Mérkten des
Verkehrs- und Gesundheitssektors konzentrieren, also auf
Mirkten, auf denen lange Zeit monopolartige Strukturen
herrschten. Auf Mérkten mit subventionierten Unterneh-
men (etwa SPNV-Unternchmen) oder einer generellen
Versicherungspflicht, wie der Krankenversicherungs-
pflicht im Gesundheitssektor, taucht {iberdies das Problem
auf, dass sich hohere Lohne iiber hohere Subventionsfor-
derungen oder hohere Krankenkassenbeitrdge leicht iiber-
wilzen lassen. In derartigen Bereichen der Daseinsvor-
sorge konnen also hohere Lohne gleichsam automatisch
einfach an schutzlose Dritte weitergereicht werden.

1004. Zu befiirchten sind dariiber hinaus als Ergebnisse
von Tarifpluralitit Uberbietungswettbewerbe diverser
Konkurrenzgewerkschaften in den Verhandlungen sowie
ein Dominoeffekt auf andere gewerkschaftlich vertretene
Berufsgruppen. Hinzuweisen ist im Falle eines stirkeren
Gewerkschaftswettbewerbs auch auf eine mogliche Zu-
nahme von Streiks.

1005. Wenngleich Tarifpluralitit mit Problemen verbun-
den ist, stellt aus verfassungsrechtlicher Perspektive die
Anwendung des Grundsatzes der Tarifeinheit allerdings
einen hochst problematischen Eingriff in die durch Arti-
kel 9 Absatz3 GG geschiitzte Koalitionsfreiheit dar.
Nach der Aufgabe des Grundsatzes ,,ein Betrieb — ein Ta-
rifvertrag™ durch das Bundesarbeitsgericht!32 besteht die

132 Vgl. BAG, Beschliisse vom 23. Juni 2010, 10 AS 2/10 und 10 AS 3/10.
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dringliche Aufgabe des Gesetzgebers und der Arbeitsge-
richtsbarkeit in der Entwicklung von Instrumenten zur
Einhegung der faktisch bereits wirksamen Tarifpluralitit.

1006. Dahingehende gesetzliche und richterrechtliche
Bestimmungen haben dem grundgesetzlichen Rahmen zu
folgen. Artikel 9 Absatz 3 Satz 1 GG gewahrleistet ,,das
Recht, zur Wahrung und Forderung der Arbeit- und Wirt-
schaftsbedingungen Vereinigungen zu bilden.* Diese im
Grundgesetz verbiirgte Koalitionsfreiheit kann jedoch
nicht uneingeschrinkt gelten:'33 Neben der Ausgestal-
tungsbefugnis des Gesetzgebers miissen gegenldufige
Verfassungsgehalte aufgrund des Gebots der praktischen
Konkordanz zum Ausgleich gebracht werden. Im Rah-
men der VerhaltnisméaBigkeitspriifung kommt es wesent-
lich auf den Gegenstand der gesetzlichen Regelung an.
Der Grundrechtsschutz ist nicht fiir alle koalitionsmafi-
gen Betdtigungen gleich intensiv. Die Wirkkraft des
Grundrechts nimmt vielmehr in dem Mafle zu, in dem
eine Materie aus Sachgriinden am besten von den Tarif-
vertragsparteien geregelt werden kann, weil sie nach der
dem Artikel 9 Absatz 3 GG zugrunde liegenden Vorstel-
lungen des Verfassungsgebers die gegenseitigen Interes-
sen angemessener ausgleichen konnen als der Staat. Das
gilt grundsitzlich vor allem fiir die Festsetzung der Lohne
und der anderen materiellen Arbeitsbedingungen.!34

1007. Das Grundrecht der Koalitionsfreiheit muss mit
den verfassungsrechtlich geschiitzten Interessen Dritter in
einen angemessenen Ausgleich gebracht werden.!35 Man
denke hierbei etwa an die Gruppe der Arbeitslosen, denen
der Zugang zum Arbeitsmarkt erschwert wird (Artikel 12
Absatz 1 GG). Ebenfalls betroffen sind weniger leis-
tungsfahige Beschéftigte, da hohe Lohne deren Arbeits-
plitze im Besonderen gefdhrden (Artikel 12 Absatz 1
GG). Angesprochen seien iiberdies Arbeitgeber, deren
Betrieb im Streikfall lahmgelegt wird und die insoweit in
ihrer Gewerbefreiheit eingeschrankt werden (Artikel 2
Absatz 1 GG). SchlieBlich sind durch die Uberwilzung
hoherer Lohne auf den Produktmarkt sowie aufgrund von
Streikaktivititen regelmdBig die Konsumenten negativ
betroffen (Artikel 2 Absatz 1 GG).

1008. Die Monopolkommission kann nicht voraussehen,
inwieweit sich — auch vor dem Hintergrund der Aufgabe
der Tarifeinheit — die Problematik des Auftretens von
Spartengewerkschaften zukiinftig vermehrt zuspitzen
wird. Sie duBert sich daher hinsichtlich méglicher Hand-
lungsempfehlungen vorsichtig und erdrtert fiinf verschie-
dene Losungsmoglichkeiten.

133 Vgl. hierzu BVerfG, Beschluss vom 26. Mai 1970, 2 BvR 664/65;
BVerfG, Beschluss vom 26. Juni 1991, 1 BvR 779/85.

134 Vgl. BVerfG, Beschluss vom 24. April 1996, 1 BvR 712/86.

135 BVerfG, Beschluss vom 2. Mirz 1993, 1 BvR 1213/85, BVerfGE 88,
103, 115: ,,Zum anderen macht die Moglichkeit des Einsatzes von
Kampfmitteln rechtliche Rahmenbedingungen erforderlich, die si-
chern, dass Sinn und Zweck dieses Freiheitsrechts sowie seine Ein-
bettung in die verfassungsrechtliche Ordnung gewahrt bleiben®.
Vgl. zum Ganzen auch Engel, C., Arbeitsmarkt und staatliche Len-
kung, Veroffentlichungen der Vereinigung der Deutschen Staats-
rechtslehrer 59, 2000, S. 56-98, 71 ff.

b

6.3.1

1009. Um die aus den ungleichen gewerkschaftlichen
Machtverhéltnissen resultierenden Nachteile zu verrin-
gern, besteht eine Option in verbindlichen, zeitlich syn-
chronisierten Tarifverhandlungen. Diese Losung belésst
den Tarifparteien ihre inhaltliche Unabhingigkeit und
fordert eine zeitliche Koordination. Somit wird das Ver-
handeln einer starken Spartengewerkschaft zulasten einer
anderen Gewerkschaft erschwert und Streikaktivititen
werden gebiindelt, sodass zeitlich versetzte fortlaufende
Streikaktivitidten verschiedener Gewerkschaften unter-
bunden werden. Die Tarifparteien miissen also nicht ge-
meinsam — wie nachfolgend bei dem Instrument der Ko-
operationspflichten — verhandeln, wohl aber zeitgleich.
Hierfiir miissten auch die Laufzeiten der Tarifvertrage
einheitlich bzw. zumindest das Ende der Tarifvertrage
identisch sein. Zumindest miisste solange cine Friedens-
pflicht fiir die eine Gewerkschaft gelten, wie der Tarifver-
trag der anderen Gewerkschaft noch Giiltigkeit hat.

Zeitliche Koordination

Positiv an diesem Instrument ist, dass die Eingriffsinten-
sitdt in die Tarifautonomie nicht sehr stark ist, sodass man
vielmehr von einer Ausgestaltung des Tarifrechts spre-
chen kann. Allerdings ist der Erfolg einer zeitlichen Ko-
ordination von Tarifverhandlungen einzelner Gewerk-
schaften letztlich ungewiss. Uberdies besteht die Gefahr,
dass es zu strategischen Streiks kommt, im Zuge derer
beispielsweise groBe Einheitsgewerkschaften kleine
Spartengewerkschaften zum Streik aufrufen.

6.3.2

1010. Kooperationspflichten bedeuten einen stirkeren
Eingriff in die Tarifautonomie als die zeitliche Koordi-
nation von Tarifverhandlungen. Im Falle verbindlicher
Kooperationspflichten miissten sich alle beteiligten Ge-
werkschaften bereits im Vorfeld der Tarifverhandlungen
bzw. wihrend der Tarifverhandlungen untereinander auf
gemeinsame Forderungen verstandigen und sich am Ende
auch einigen. Damit kann ebenfalls das Verhandeln einer
starken Spartengewerkschaft zulasten einer anderen Ge-
werkschaft erschwert und Streikaktivitidten konnen ge-
biindelt werden.

Kooperationspflichten

Bei dem Instrument der Kooperationspflichten kommen
die Vorteile der Einheitsgewerkschaft, d. h. eine gegen-
seitige Disziplinierung gewerkschaftlicher Forderungen
sowie das Solidarititsprinzip, zum Tragen. Allerdings
handelt es sich bei diesem Instrument um ein ,,Zwangs-
kartell®, eine ,,Zwangstarifgemeinschaft®, sodass ein Ver-
stol gegen Artikel 9 Absatz3 GG wahrscheinlich ist.
Auch bei diesem Instrument ist das Ergebnis ungewiss.
Fraglich ist auch, welche Folgen an den Fall gekniipft
werden sollten, dass es zu keiner Einigung zwischen den
Tarifpartnern kommt.

6.3.3 Umfassendes Aussperrungsrecht

1011. Eine andere Losungsmdglichkeit ist ein umfassen-
des Aussperrungsrecht. Hierbei wird dem Arbeitgeber die
Moglichkeit gegeben, neben der Aussperrung von Mit-
gliedern der streikenden Gewerkschaft und Auflenseitern
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auch in anderen Gewerkschaften organisierte Arbeitneh-
mer aussperren zu diirfen. Dies ermoglicht einen groflen
Druck derjenigen auf die streikende Gewerkschaft, die
aufgrund der Aussperrung keinen Lohnanspruch haben,
von dem Arbeitskampf in keiner Weise profitieren und
von ihrer Gewerkschaft keine Streikunterstiitzung erhal-
ten.

Positiv erscheint an diesem Instrument der deutliche Druck
durch anders oder nicht organisierte Gewerkschaftsmit-
glieder auf die streikende Gewerkschaft. Es handelt sich
um ein Instrument, bei dem es dem Arbeitgeber freisteht,
ob er hiervon Gebrauch macht. Grundsitzlich ist eine um-
fassende Aussperrung nach der — wenngleich umstrit-
tenen — Rechtsprechung des Bundesarbeitsgerichts!3¢ be-
reits moglich: So steht es dem Arbeitgeber unabhingig
von der wirtschaftlichen Zumutbarkeit frei, ob er einen
bestreikten Betrieb oder Betriebsteil voriibergehend still-
legt oder nicht. Kritisch einzuwenden ist indes, dass das
Mittel der Aussperrung in der Praxis schon seit Langerem
nicht mehr verwendet worden ist, da hiermit erhebliche
Risiken fiir den Arbeitgeber verbunden sind. Zunéchst
hétte der Arbeitgeber hierdurch einen Wettbewerbsnach-
teil gegeniiber Konkurrenzunternehmen zu erleiden. Halt
die Aussperrung nachtriglich einer gerichtlichen Priifung
nicht stand, so drohen dem Arbeitgeber zudem Lohn-
nachzahlungen. AuBlerdem wollen Arbeitgeber eine mog-
liche Solidarisierung verschiedener Gewerkschaften ver-
meiden. Ungeklart ist {iberdies, ob eine iiber den Kreis
der Streikenden hinausgehende Aussperrung mit der ar-
beitsrechtlichen Friedenspflicht konfligiert.

6.3.4 Schlichtungsverfahren

1012. Ein weiterer Vorschlag ist ein fiir die Gewerkschaf-
ten im Falle eines drohenden Streiks zwingend vorzu-
schaltendes Schlichtungsverfahren. Das mindert insbe-
sondere die angesprochenen Probleme auf den Verkehrs-
und Gesundheitsmirkten, auf denen nicht nur erhebliche
Streikschdden auftreten (z. B. Streiks im Personennahver-
kehr, streikende Arzte), sondern Lohnzuwichse wie ein
Automatismus durch hdhere Subventionen und/oder
Krankenkassenbeitrage aufgefangen werden konnen. Ge-
streikt werden darf gemiaB dieser Option erst dann, wenn
der Schlichtungsspruch gefallen und abgelehnt worden
ist. Durch Tarifvertrag ist eine solche Losung bereits auf
freiwilliger Basis moglich.

Ein solches Schlichtungsverfahren erscheint besonders in
Bereichen der Daseinsvorsorge iiberaus sinnvoll, da hier
eine besondere Betroffenheit der Allgemeinheit herrscht,
die aufgrund eines oft unvollstindigen Wettbewerbs im
offentlichen Dienst hdufig nicht auf andere Anbieter aus-
weichen kann (Nachteile fiir die Gesellschaft durch ge-
schlossene Kindergérten etc.). Umstritten ist allerdings,
ob eine solche Anderung des Arbeitskampfrechts umsetz-
bar ist. Uberdies diirfte auch die Beantwortung der Frage

136 Vgl. BAG, Urteil vom 22. Mirz 1994, NZA 1994, S. 1097; BAG,
Urteil vom 31. Januar 1995, DB 1995, S. 1817.

einer addquaten Lohnforderung eine schwierige Aufgabe
darstellen.

6.3.5 Missbrauchsaufsicht

1013. Die Einhegung der durch Tarifpluralitit entstande-
nen und entstehenden Machtpotenziale ist ferner durch
eine Missbrauchsaufsicht denkbar. So gebietet schon die
verfassungsrechtlich zwingende praktische Konkordanz
zwischen widerstreitenden Grundrechten jedenfalls die
Einschrankung grob unverhéltnisméaBiger Streikforderun-
gen und Tarifabschliisse.!37

1014. Ansdtze zu einer arbeitsrechtlichen Missbrauchs-
aufsicht haben keine groflere praktische Bedeutung er-
langt. So hatten zwar mehrere Arbeitsgerichte in einst-
weiligen Entscheidungen 2007 Streiks der GdL vorldufig
untersagt mit der Begriindung, der zu erwartende volks-
wirtschaftliche Schaden sei unverhéltnisméBig.!3® Diese
Entscheidungen trafen aber auf wenig Resonanz bei den
librigen Arbeitsgerichten und sind Einzelfallentscheidun-
gen geblieben. Exemplarisch zeigt die Authebung des Ur-
teils des Arbeitsgerichts Chemnitz durch das Landes-
arbeitsgericht Sachsen, dass die Moderationsmittel des
Arbeitsrechts zu einer effektiven Einhegung der Probleme
einer sich auflosenden Tarifeinheit kaum geeignet erschei-
nen.!3® Denn danach sind faktisch allein solche Streiks
untersagungsfihig, die offensichtlich rechtswidrige Ziele
verfolgen, was kaum je der Fall sein diirfte. Die Verschie-
bung der sich unter Geltung der Tarifeinheit ergebenden
Gleichgewichte wird zwar teilweise unter dem Begriff
einer Storung oder Verdnderung der Arbeitskampf- oder
Verhandlungsparitdt diskutiert,'40 dies hat aber bislang
— soweit ersichtlich — keinerlei praktische Auswirkungen
gehabt hat. Vielleicht nicht zuletzt deshalb, weil die Kon-
stellationen der entschiedenen Rechtsstreitigkeiten dies
entbehrlich machten.

1015. Die sonst von den Schadensersatzvorschriften der
§§ 823, 826 BGB ausgehende Moderationswirkung ist
faktisch wenig funktional, da fiir einen Schadensersatzan-
spruch der Streik rechtswidrig gewesen sein muss, was
nur selten der Fall ist.

1016. Normen, die eine Beschrankung der missbriauchli-
chen Ausnutzung der Verhandlungsmacht von Spartenge-
werkschaften auch unter Berticksichtigung des besonderen
Grundrechtsschutzes des Artikel 9 Absatz 3 GG ermogli-
chen wiirden, finden sich allerdings in dem eigens auf die
Einhegung von Verhandlungsmacht ausgelegten GWB.

137 BVerfG, Beschluss vom 26. Juni 1991, 1 BvR 779/85, BVerfGE 84,
212 ,,Abwehraussperrung®.

138 Vgl. etwa ArbG Diisseldorf, Beschluss vom 9. Juli 2007, 11 Ga 64/

07 ,.Streikverbot Regionalverkehr NRW*; ArbG Niirnberg, Be-

schluss vom 8. August 2007, 13 Ga 65/07 ,,Lokfiihrerstreik*; ArbG

Chemnitz, Urteil vom 5. Oktober 2007, 7 Ga 26/07 ,,Lokfiihrer-

streik®.

Séchsisches LAG, Urteil vom 2. November 2007, 7 SaGa 19/07

,,Lokfiihrerstreik*.

140 Vgl. z. B. ebenda, S. 42 f.; zu diesem Prinzip grundlegend etwa
BVerfG, Beschluss vom 26. Juni 1991, 1 BvR 779/85, BVerfGE 84,
212 ,,Abwehraussperrung®., Rn. 47 ff.
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1017. Allerdings soll dieses nach bislang {iberwiegender
Meinung in seiner Génze iiberhaupt nicht auf auch dem
Tarifrecht unterliegende Sachverhalte anwendbar sein.
Dafiir wird von Vertretern dieser Meinung teilweise ein
ungeschriebener Ausnahmebereich angenommen; teil-
weise soll die Nichtanwendbarkeit des GWB aus der Ko-
alitionsfreiheit des Artikel 9 Absatz 3 GG folgen.!#!

1018. Die Annahme einer solchen Globalausnahme ist
jedoch in ihrer undifferenzierten Breite weder geboten
noch sinnvoll: Zwar bewirkt jeder Tarifvertrag eine Be-
schrankung des Wettbewerbs sowohl zwischen tarifgebun-
denen Arbeitnehmern als auch zwischen tarifgebundenen
Arbeitgebern. Fiir diesen — dem Tarifvertragssystem und
der Tarifautonomie immanenten — Wettbewerbsausschluss
kann das Kartellverbot des § 1 GWB angesichts der
Grundrechtsgarantie des Artikel 9 Absatz 3 GG nicht gel-
ten. Anders ist jedoch die Geltung der Missbrauchsvor-
schriften der §§ 19, 20 GWB zu beurteilen. Denn nicht
jede Ausiibung der Tarifautonomie beinhaltet notwendig
eine missbrauchliche Ausnutzung von wirtschaftlicher
Macht; diese stellt vielmehr den seltenen Ausnahmefall
dar. Das verfassungsrechtliche Gebot der praktischen
Konkordanz verpflichtet schlieBlich den Rechtsanwender
dazu, die wechselseitig betroffenen Grundrechtsgiiter in
Einklang zu bringen. Ein bereits in anderen Bereichen be-
wihrtes Instrument fiir solche Abwégungen ist die kar-
tellrechtliche Missbrauchsaufsicht. Ob und wieweit das
Missbrauchsverbot des GWB auch auf Tarif- und Streik-
forderungen anwendbar ist, wird im Folgenden eingehen-
der erortert.

1019. Hochstgerichtlich noch immer ungeklért ist, wo
die Grenzen der Tarifautonomie liegen. Laut Entschei-
dung des Bundesarbeitsgerichts vom 27. Juni 1989142, die
einen vorgeschlagenen und dann umkémpften ,,Tarifver-
trag zur Sicherung humaner Arbeitszeiten im Berliner
Einzelhandel* betraf, der die Ladenschlusszeiten regeln
sollte, sollte § 1 GWB in seiner damaligen Fassung auf
Tarifvertrdge grundsétzlich nicht anwendbar sein. Aller-
dings wies auch das Bundesarbeitsgericht ausdriicklich
darauf hin, dass ein allein in wettwerbsregelnder Absicht
geschlossener Tarifvertrag wie andere rechtsmissbrauch-
liche Tarifvertrdge ungiiltig sein konnte. Demgegeniiber
kam das Kammergericht zu dem identischen Sachverhalt
wenig spéter zu dem Schluss, dass aufgrund des Vorrangs
von Artikel 9 Absatz 3 GG lediglich dessen Kernbereich
von der Geltung des GWB ausgenommen wire. Tarifver-
einbarungen mit tiberschieBendem Inhalt auferhalb des
Kernbereichs der Koalitionsfreiheit seien dagegen nicht

141" Anders als in anderen Rechtsordnungen besteht in Deutschland kei-
ne ausdriickliche Ausnahme vom Anwendungsbereich des GWB fiir
Tarif- oder Arbeitsvertrige. Die frither in § 1 GWB ausweislich der
Gesetzesbegriindung von 1954 ausdriicklich fiir die Ausnahme dieser
Vertridge vom Kartellverbot vorgesehene Beschrankung auf den Wa-
ren- oder Handelsverkehr wurde 1998 aufgehoben. Teilweise wird
§ 4 TVG auch als spezialgesetzlich vorrangige Norm (lex specialis)
aufgefasst. Allerdings ist das GWB jiinger als das TVG (lex posterior)
und enthielt frither die genannte inzwischen entfallene Beschréankung:
Der historische Gesetzgeber jedenfalls ging insoweit nicht von ei-
nem Geltungs- oder Anwendungsvorrang des TVG aus.

142Vgl. BAG, Urteil vom 27. Januar 1989, 1 AZR 404/88.

generell dem Anwendungsbereich des § 1 GWB entzo-
gen!'43. Sind nach Auffassung des Bundesarbeitsgerichts
also nur rechtsmissbréuchliche Tarifvertrige dem GWB
unterworfen, so wollte das Kammergericht lediglich den
Kernbereich tarifvertraglicher Regelungen von einer kar-
tellrechtlichen Kontrolle ausnehmen.

1020. Produktangebot und -nachfrage, Preise, Mengen
und Vertriebsgebiete konnen auch unter dem Schutzman-
tel der Tarifautonomie nicht abgesprochen werden. Aller-
dings verhdlt es sich mit den oben genannten Betriebs-
und Ladendffnungszeiten ein wenig anders: Hier kann
nicht auf den ersten Blick den Tarifparteien jede Zustdn-
digkeit abgesprochen werden; Tarifvertrage konnen inso-
weit Doppelwirkung entfalten.

1021. Die Rechtsprechung des Europdischen Gerichts-
hofs hat fiir das Kartellverbot des damaligen Artikel 85
EGV (jetzt Artikel 101 AEUV) eine begrenzte Bereichs-
ausnahme angenommen, nach der ,,die im Rahmen von
Tarifverhandlungen zwischen den Sozialpartnern zur Ver-
besserung der Arbeits- und Beschéftigungsbedingungen
geschlossenen Vertrdge aufgrund ihrer Art und ihres Ge-
genstands nicht unter Artikel 85 Absatz 1 EG-Vertrag fal-
len*.144 Aus der Zusammenschau der (damaligen) sozial-
politischen Regelungen des EG-Vertrags wurde dort die
allgemeine objektiv-rechtliche Wertung gewonnen, dass
Kollektivverhandlungen und kollektive Interessenwahr-
nehmung als Instrumente zur Verfolgung sozialpolitischer
Zwecke europarechtlich gebilligt, ja erwiinscht seien und
dass das Kartellrecht diese Wertung zu respektieren
habe.!45 Diese Wertung diirfte sich mit Inkrafttreten der
Grundrechte-Charta weiter verstirkt haben, gilt aber aus-
driicklich nicht fiir kollektivvertragliche Regelungen im
Bereich selbststandiger Tatigkeit. 46

Entscheidend fiir die Betrachtung an dieser Stelle ist
jedoch, dass die Urteile des Européischen Gerichtshofs
ausschlieBlich die Anwendung des Artikel 85 EGV bzw.
81 EG (jetzt Artikel 101 AEUV), also des Kartellverbots,
betreffen. Fiir die hier interessierende Missbrauchsauf-
sicht ldsst sich insoweit keine Analogie ziehen. Denn ei-
nerseits hat der Europidische Gerichtshof seine Aussprii-
che ausdriicklich auf das Kartellverbot beschréinkt.
Andererseits folgt aus der Anwendbarkeit der Miss-
brauchsaufsicht nach Artikel 102 AEUV eben noch nicht
das Unwerturteil, das bei Kartellen durch die Wettbe-
werbsbeschriankung indiziert wird. Die beim Kartellver-
bot im Wesentlichen erst in der Rechtfertigungsstufe ge-
priiften Effizienzgriinde flieBen beim Missbrauchsverbot
schon in die erste Stufe der Beurteilung dariiber ein, ob
iiberhaupt ein Missbrauch vorliegt. Zudem stellen wettbe-
werbsbeschrinkende Absprachen den Kerngehalt einer

143 Vgl. KG, Urteil vom 21. Februar 1990, Kart U 4357/89.

144 So zusammenfassend zuletzt EuGH, Urteil vom 21. September
2000, C-222/98, Slg. 2000, I-7111 ,,van der Woude*, Rn. 22.

145 Vgl. dazu etwa Ackermann, T., Kartellrecht und Arbeitsmarkt: Der
Geltungsanspruch der §§ 1 f. GWB, in: Rieble, V., Junker, A., Giesen,
R. (Hrsg.), Kartellrecht und Arbeitsmarkt, Miinchen 2010 (erscheint
demnichst), S. 18, 32.

146 Vgl. EuGH, Urteil vom 12. September 2000, C-180-184/98, Slg.
2000, 1-6451 ,,Pavlov*.
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Tarifvereinbarung dar, wahrend damit nicht notwendiger-
weise ein Missbrauch von Machtpositionen verbunden
ist. Bemerkenswert ist insoweit weitergehend, dass der
Europiische Gerichtshof in neuerer Rechtsprechung die
unionsgrundrechtlich geschiitzte Tarifautonomie mit den
unionsrechtlichen Grundfreiheiten in Abwégung bringt.!47

Unabhéngig davon diirfte die Rechtsprechung des Euro-
paischen Gerichtshofs {iber die Geltung der Wettbewerbs-
vorschriften im Bereich von Kollektivvertrigen ohne ent-
scheidenden Einfluss auf die deutsche Rechtslage sein, da
einerseits die einer europdischen Bereichsausnahme zu-
grunde liegenden Wertungen und Normen der Wirt-
schafts- und Sozialordnung keinesfalls hinreichend har-
monisiert sind, um eine einheitliche Rechtsanwendung zu
gebieten. Andererseits sind gegeniiber den européischen
Normen strengere nationale Missbrauchsvorschriften
ausdriicklich zuldssig.!4® Vor diesem Hintergrund kann
konstatiert werden, dass die Rechtsprechung des Euro-
paischen Gerichtshofs einer kartellrechtlichen Miss-
brauchskontrolle von Tarifvertrigen weder inhaltlich
noch formell entgegensteht, sondern KollektivmaBnah-
men vielmehr einer Abwigung mit anderen beeintrachtig-
ten Rechtsgiitern unterzieht.

1022. Hinsichtlich der deutschen Rechtslage weist die
Monopolkommission darauf hin, dass eine wie auch im-
mer geartete (beschrinkte) Bereichsausnahme von der
Anwendung des GWB nicht weiter reichen kann als ihre
Begriindung. Eine solche Ausnahme ist nicht Selbst-
zweck, sondern muss sich an ihrem Grund orientieren
und dessen Einbettung in die verfassungsrechtliche Ord-
nung wahren.'¥ Das Grundrecht der Koalitionsfreiheit
aus Artikel 9 Absatz 3 GG kann Tarifvereinbarungen nur
soweit vor kartellrechtlichen Beschrinkungen bewahren,
wie der Schutzbereich dieses Grundrechts unter Berlick-
sichtigung verfassungsimmanenter Schranken reicht. Die
Erstreckung der Missbrauchsvorschriften des GWB auf
Tarifvertriage ist insoweit Ausdruck dieser Schranken. So
hat bereits in den 1980er Jahren der Bundesgerichtshof
ausdriicklich darauf hingewiesen, dass nicht schon allein
die besondere Form des Vertrags oder der Vertragspartei
von der Anwendung des GWB befteit.!0 Soweit Sparten-
gewerkschaften missbrauchlich {iberhohte Tarifforderun-
gen aufstellen, die zulasten der iibrigen, weniger macht-
vollen Berufsgruppen in einem Unternehmen oder einer
Branche gehen, wird vor allem fiir die Letzteren eine ef-
fektive Ausiibung von Koalitionsfreiheit und Berufsfrei-
heit erschwert.!5! Eine praktische Konkordanz oder — ein-
facher — ein angemessener Ausgleich zwischen den
betroffenen Verfassungsgiitern wird notwendig. Allein

147 Vgl. EuGH, Urteil vom 11. Dezember 2007, C-438/05 ,,Viking®, Rn.

77 ff.; ebenso EuGH, Urteil vom 18. Dezember 2007, C-341/05 ,,La-

val“, Rn. 95 ff.

Vgl. Artikel 3 Absatz 2 Satz 2 VO 1/2003 (EG).

149 BVerfG, Beschluss vom 2. Mirz 1993, 1 BvR 1213/85, BVerfGE 88,
103, 115.

150 Vgl. schon BGH, Beschliisse vom 15. April 1986, KVR 1/85 ,,Taxi-

genossenschaft und KVR 3/85 ,,EH-Partner-Vertrag®.

Die Eigentums- und Berufsfreiheit der betroffenen Unternehmer

kann so auch betroffen sein, wird hier aber zur Vereinfachung ver-

nachléssigt.

3

14

£

15

aus dem Tarifvertragsgesetz lasst sich dieser Konflikt
nicht 16sen. Die klassische arbeitsrechtliche Losung, die
Annahme der Tarifeinheit, hat bereits erheblich an Pro-
blemlésungsmacht verloren. Dadurch ist einzelnen Spar-
tengewerkschaften teilweise erhebliche, auch wirtschaft-
liche, Verhandlungsmacht erwachsen. Grundnorm fiir die
Einhegung wirtschaftlicher Macht (um solche handelt es
sich hier unzweifelhaft) ist im deutschen Recht das GWB.

1023. Die historisch {iberwiegend angenommene globale
Nichtanwendbarkeit des GWB auf den Kernbereich von
Tarifvertrdgen kann unter diesem Gesichtspunkt nicht un-
kritisch weiter gelten. Denn zum einen wurde damals von
einer Bilateralitit der Tarifverhandlungen ausgegangen,
wihrend nach Aufgabe des Prinzips der betrieblichen Ta-
rifeinheit heute einem betroffenen Arbeitgeberverband
mehrere Berufsgruppen und unter Umsténden eine noch
groBBere Anzahl von Gewerkschaften gegeniiberstehen.
Eine missbrauchliche Ausiibung von Arbeitskampf- und
Verhandlungsmacht von Arbeitnehmerverbénden zulas-
ten anderer Arbeitnehmerverbande war unter den frithe-
ren strukturellen Bedingungen kaum mdglich. Dennoch
hat das Bundeskartellamt schon frither eine Abwigung
der beteiligten Interessen fiir moglich gehalten.!52 Unter
Berticksichtigung der heute in den zugrunde liegenden
Struktur- und Machtverhéltnissen wesentlich verdnderten
relevanten Umsténde stellt sich die Frage einer prak-
tischen Konkordanz der durch Kollektivabschliisse be-
riihrten Verfassungsgiiter auf eine vollig neue Art. Die
Beantwortung dieser Frage mit dem Hinweis auf arbeits-
rechtliche Traditionen respektiert die Monopolkommis-
sion fiir die Vergangenheit. Fiir den zukunftsfahigen Um-
gang mit diesem Spannungsfeld zwischen Tarifautonomie
und Wettbewerbsschutz gibt die Monopolkommission
Folgendes zu bedenken:

1024. Das Bundesarbeitsgericht ist bereits 1989 von ei-
ner prinzipiellen Anwendbarkeit der Wertungen des Kar-
tellrechts auf missbrauchliche Kollektivvereinbarungen
ausgegangen.!5? Eine undifferenzierte Bereichsausnahme
fiir Tarifvertrdge findet im gegenwirtigen Recht noch we-
niger Anhalt als im damals geltenden. Die verfassungs-
rechtlichen Vorgaben gebieten einen angemessenen Aus-
gleich der betroffenen Interessen. Wie oben dargelegt, gilt
es, eine praktische Konkordanz sowohl zwischen konkur-
rierenden Rechten unterschiedlicher Berufsgruppen einer
betroffenen Branche aus Artikel 9 Absatz 3 GG als auch
zwischen anderen betroffenen Grundrechten Dritter her-
zustellen. Die frither im Prinzip der Tarifeinheit typisierte
Regelung bricht immer mehr auf und hat insoweit ihren
Kern schon verloren: Aus der frither zwingenden Tari-
feinheit folgte Wettbewerbslosigkeit bei Tarifvereinba-
rungen. Die bislang aus dieser Wettbewerbslosigkeit teil-
weise implizit abgeleitete, nahezu uneingeschrinkte
Bereichsausnahme vom GWB fiir jedweden Tarifvertrag
ist nach der Durchbrechung der Tarifeinheit weder verfas-
sungsrechtlich noch gesellschaftspolitisch mehr zu recht-

152 Vgl. etwa BKartA, Stellungnahme vom 3. April 1989, WuW 1989,
563 f.; BKartA, Brief vom 31. Januar 1961, WuW/E BKartA 339.
153 Vgl. BAG, Urteil vom 27. Juni 1989, 1 AZR 404/88.
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fertigen, insbesondere nicht fiir die bislang in der Diskus-
sion nicht unterschiedene Missbrauchsaufsicht.

1025. Eine Anwendung der Missbrauchsvorschriften des
GWB auf von der grundrechtlichen Koalitionsfreiheit er-
fasste Vorginge wie Tarifverhandlungen und Streiks muss
den Wertungen des Grundgesetzes durch eine vorrangige
Beriicksichtigung des geschiitzten Kernbereichs Rech-
nung tragen. Eine solche Riicksichtnahme auf vorrangige
Interessen ist nach der Konzeption und Praxis des Wett-
bewerbsgesetzes jeder Anwendung der Missbrauchsvor-
schriften des GWB immanent und findet regelméfig auch
ausdriicklich statt.

1026. Die Missbrauchsverbote des GWB erfassen den
Missbrauch von struktureller Verhandlungsmacht auf
Mairkten. Ein solcher Missbrauch kann auch bei Tarifver-
handlungen vorkommen. Die bisher iiberwiegend aus der
beschriebenen dogmatisch-unkritischen Annahme einer
globalen Bereichsausnahme heraus vertretenen Ausle-
gungen der Rechtsbegriffe des GWB stehen allerdings ei-
ner Anwendung von dessen Vorschriften auf Kollektiv-
mafinahmen entgegen. Nach iiberkommener Auffassung
als problematisch anzusehen sind in diesem Zusammen-
hang insbesondere die Begriffe des Unternehmens und
der Gewerblichkeit (§ 19 GWB).

1027. Nach weitverbreiteter, aber selten und nicht er-
sichtlich {iiberzeugend begriindeter Auffassung stellen
Gewerkschaften keine Unternehmen dar, sodass sie tatbe-
standlich von den Normen des GWB nicht erfasst wiir-
den. Diese Meinung diirfte regelmaflig von der angenom-
menen Bereichsausnahme des Tarifrechts ausgegangen
sein, ohne im Einzelnen auf einer eigenstindigen Priifung
der Unternehmenseigenschaft von Gewerkschaften auf-
zubauen. Demgegeniiber sind die Voraussetzungen des
funktionalen Unternehmensbegriffs bei genauer Betrach-
tung erfiillt: Gewerkschaften erbringen fiir ihre Mitglie-
der gegen die Zahlung von Mitgliedsbeitragen!>* eine
Vertretungsleistung gegeniiber den Arbeitgebern und ste-
hen hierbei vielfach im Wettbewerb.!55 Strukturell ent-
spricht diese Konstellation derjenigen von privaten Sam-
melbestellern, die gleichfalls als Unternechmen zu
qualifizieren sind. Diese treten ebenfalls nach auB3en selb-
standig am Markt auf und decken nicht allein einen eige-
nen privaten Verbrauch. Sie treten privaten Unternehmen
(den Lieferanten) unter Biindelung der Interessen der an-
deren Marktseite (der Besteller) am Markt gegeniiber
(wie eine Gewerkschaft den Arbeitgebern) und sind je-
denfalls insoweit als Unternechmen zu behandeln.!56

154 Ein Teil dieser Mitgliedsbeitrage fliet wie bei anderen Unterneh-
men in die Infrastruktur und das Personal der Gewerkschaften; eine
Gewinnorientierung ist fiir eine Unternehmenseigenschaft nicht er-
forderlich.

Ahnlich bereits etwa BKartA, Stellungnahme vom 3. April 1989,
WuW 1989, 563; Immenga, U., Grenzen des kartellrechtlichen Aus-
nahmebereichs Arbeitsmarkt, Miinchen 1989, S. 46 ff.; Emmerich,
V., Kartellrecht, 9. Aufl., Miinchen 2001, S. 16.

Vgl. BGH, Urteil vom 29. Oktober 1970, KZR 3/70, WUW/E BGH
1142 ,,Volksbiihne I1*; Miiller-Henneberg, in: Gemeinschaftskom-
mentar, 4. Aufl,, Kéln 1980, § 1 Rn. 7; Immenga, in: Immenga/
Mestmécker, 2. Aufl. 1992, § 1 Rn. 100; Bunte, in: Langen/Bunte,
10. Aufl., Miinchen 2006, § 1 Rn. 18.
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1028. In Betracht kommt vor allem ein Ausbeutungs-
missbrauch gemal § 19 Absétze 1, 2, 4 Nummer 2 GWB.
Der relevante Markt ist der fiir die Arbeitsleistung an
Schliisselpositionen in dem zu bestreikenden Unternch-
men. Aufgrund der arbeitsrechtlichen Restriktionen, aber
auch aufgrund der unternehmensspezifischen Arbeitneh-
merqualifikationen ist eine Austauschbarkeit der Leistun-
gen der von der Gewerkschaft organisierten Arbeitskréfte
nicht gegeben. Auf diesem Markt ist die als Unternehmen
auftretende Spartengewerkschaft per definitionem markt-
beherrschend, da sie bei einem Streik Schliisselpositionen
des zu bestreikenden Unternehmens lahmlegen kann. Die
nach dem Prinzip der Arbeitskampfparitit vermutete ge-
gengewichtige Nachfragemacht ist aufgrund der Vor-
machtstellung der Spartengewerkschaften nicht vorhan-
den; das  historisch bedeutsame Instrument der
Aussperrung, das frither die Arbeitskampfparitét sicherte,
ist heute ohne praktische Bedeutung. Die Gewerkschaft
handelt als Anbieterin gewerblicher Leistungen, denn sie
bietet gerade nicht eine Gewerblichkeit ausschlieende
individuelle Arbeitsleistung an, sondern die gebiindelte
Arbeitsleistung aller Streikwilligen, um sich am Markt
fiir gewerkschaftliche Vertretung besser zu positionieren.
Die vermittels dieser Machtposition aufgestellten Forde-
rungen sind schlieBlich am Malstab des § 19 Absatz 4
Nummer 2 GWB zu messen. Entscheidend ist demnach,
ob Entgelte oder sonstige Geschéftsbedingungen gefor-
dert werden, die von denjenigen abweichen, die sich bei
wirksamem Wettbewerb mit hoher Wahrscheinlichkeit er-
geben wiirden. Hierbei sind insbesondere die Verhaltens-
weisen von Unternehmen auf vergleichbaren Méarkten mit
wirksamem Wettbewerb zu beriicksichtigen.

1029. Die genaue Priifung einer Missbrauchlichkeit der
aufgestellten Forderungen muss zuoberst dem auch in
diesem Bereich wirkenden Grundrechtsschutz des Arti-
kel 9 Absatz 3 GG Rechnung tragen, was vor allem durch
die Beriicksichtigung eines besonderen Erheblichkeitszu-
schlags auf vergleichsweise herangezogene Tarifforde-
rungen geschehen kann.

In erster Linie kommt es fiir die Einschédtzung der Legiti-
mitdt der Forderungen der Spartengewerkschaft auf in
vergleichbaren Situationen erlangte Lohn- oder Konditio-
nenverbesserungen an, etwa im Falle von Piloten die Ta-
rifvertrdge vergleichbar belasteter Piloten in konkurrie-
renden Unternehmen, bei Lokfiithrern die in vergleichbar
verantwortlicher und qualifizierter Situation beschiftig-
ten Arbeitnehmer (etwa Uberland-Busfahrer). Dabei ist
Abweichungen der betreffenden Berufsgruppe von der
Vergleichsgruppe durch angemessene Zu- oder Ab-
schldge Rechnung zu tragen.

Von besonderer Bedeutung werden in solchen Fillen stets
objektive Rechtfertigungsgriinde fiir eine Abweichung
von eigentlich vergleichbaren Berufsgruppen sein, wie
etwa Verschiebungen im Belastungs-, Qualifikations-,
Marktgefiige der streikbereiten Berufsgruppe gegeniiber
der als Vergleichsmallstab herangezogenen. Solche be-
sonderen Umstédnde konnen weitere Zu- und Abschlige
gegeniiber dem Vergleichsmaflstab notwendig machen.
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Die Unwégbarkeiten der Vergleichbarkeit, der Berech-
nung von Zu- und Abschligen sowie die Einbezichung
des gebotenen Erheblichkeitszuschlags reduzieren die
vollstindige Anwendbarkeit dieser Vorschrift in Streik-
féllen auf eklatant missbrauchliche Forderungen. Das al-
lerdings entspricht nach dem oben Ausgefiihrten der Wer-
tung des Artikel 9 Absatz 3 GG.

1030. Von besonderer Bedeutung ist die Frage nach der
— fiir eine Durchsetzung auf Kartellrecht gestiitzter einst-
weiliger Maflnahmen — zustidndigen Gerichtsbarkeit.
Denn diese konnte jedenfalls von einer Seite her den ma-
teriellen Ausgang eines Rechtsstreits auf der Grundlage
der Kkartellrechtlichen Missbrauchsaufsicht bestimmen:
So findet sich etwa in der arbeitsgerichtlichen Rechtspre-
chung nur sehr vereinzelt eine Nennung der Vorschriften
des GWB, die dariiber hinaus — soweit ersichtlich — regel-
méBig eine Anwendung des GWB ohne Begriindung ab-
lehnt. Auch die Zusammensetzung der Arbeitsgerichte
zum tberwiegenden Teil aus Vertretern von Gewerk-
schaften und Arbeitgeberverbianden!s” konnte der unvor-
eingenommenen Wiirdigung einer Kartellrechtsanwen-
dung auf die hier diskutierten Fille entgegenwirken.

Fiir diese Verfahren kartellrechtlicher Missbrauchsauf-
sicht konnen gemal § 87 Satz 1 GWB nach bestrittener,
aber iiberzeugender Auffassung ausschlielich die Land-
gerichte zustdndig sein.!’® Denn ein Antrag auf einstwei-
lige Verfiigung zur Durchsetzung des kartellrechtlichen
Missbrauchsverbots ist keine den Arbeitsgerichten nach
§ 2 Absatz 1 Nummer 2 ArbGG ausschlielich zugewie-
sene Rechtsstreitigkeit, sondern eine biirgerliche Rechts-
streitigkeit, die die Anwendung des § 87 Satz 1 GWB be-
trifft. Zwar handelt es sich dabei um biirgerliche
Rechtsstreitigkeiten zwischen tariffahigen Parteien oder
zwischen diesen und Dritten aus unerlaubten Handlun-
gen, denen Maflnahmen zum Zwecke des Arbeitskampfes
zugrunde liegen, die grundsétzlich ausschlieBlich den Ar-
beitsgerichten zugewiesen sind. Die Konkurrenz dieser
beiden ausschlieBlichen Rechtswegzuweisungen kann je-
doch nicht nach dem duBleren Anlass (etwa einer Streik-
drohung und damit dem &uBleren Zusammenhang mit ei-
nem Arbeitskampf) beurteilt werden; vielmehr ist nach
iiberzeugender Auffassung die sachliche Nihe zur kartell-
rechtlichen Regelungsmaterie ausschlaggebend.

1031. Erfahrungsgeméil ist insoweit — wegen der Pro-
blembehaftung der zugrunde liegenden Preismissbrauchs-

157 Vgl. oben Fn. 54.
158 Anderer Auffassung zu § 96 Absatz2 GWB a. F. etwa BAG, Urteil
vom 27. Juni 1989, 1 AZR 404/88 ,,Berliner Ladenschlusszeiten®.

vorschriften und der dafiir notwendigen Vergleichsmarkt-
ermittlung, aber auch angesichts der hohen Eingriffsschwellen
des § 32a GWB — zwar ein Einschreiten des Bundeskar-
tellamtes kaum zu erwarten. Das kartellrechtliche Verbot
missbrauchlich iiberhohter Tarifforderungen marktméch-
tiger Spartengewerkschaften konnte jedoch gréfere prak-
tische Bedeutung erlangen in von streikbedrohten Unter-
nehmen (oder Unternehmensverbidnden) angestrengten
einstweiligen Rechtsschutzverfahren nach §§ 19, 33 Ab-
satz 1, 2 GWB i. V.m. § 940 ZPO (gegebenenfalls i. V. m.
Artikel 102 AEUV).

Auf diese Rechtsschutzmdglichkeit fiir streikbedrohte
Unternehmen und fiir konkurrierende Gewerkschaften
weist die Monopolkommission ausdriicklich hin. Unge-
achtet ihrer nur vorldufigen Natur konnte diese in den sel-
tenen Problemfillen jedenfalls eine Riickkehr der streik-
willigen Spartengewerkschaft an den Verhandlungstisch
sowie vor allem eine breitere Reflexion iiber die ange-
messene Tarifforderung unterstiitzen.

1032. Eine gesetzliche Klarstellung der Anwendbarkeit
der Kkartellrechtlichen Missbrauchsaufsicht auch auf
Marktmachtmissbrauch durch Tarifvertragsparteien ist
nach dem oben Dargelegten nicht notwendig, kdnnte aber
auch interessen- wie dogmengeleiteten abweichenden
Auffassungen entgegenwirken.

Weitergehend erscheint auch der Monopolkommission
wiinschenswert, dass der Bundesgesetzgeber seine Aus-
gestaltungsbefugnis in Bezug auf das Arbeitskampfrecht
ausfullt und die Ausiibung der Koalitionsfreiheit zusam-
menhédngend regelt.!s® Denn die Anwendung der kartell-
rechtlichen Missbrauchsaufsicht auf Tarif- und Streikfor-
derungen kann nur in extremen Einzelfdllen Linderung
eklatanter Probleme verschaffen. Angesichts der Umbrii-
che in der Tariflandschaft scheint auch die Leistungsfa-
higkeit der Arbeitsgerichtsbarkeit als Ersatzgesetzgeber
an ihre Grenzen zu stoBen. Eine umfassende kohérente
Ausgestaltung der Koalitionsfreiheitsausiibung kann al-
lein auf gesetzgeberischem Wege erfolgen. Vor diesem
Hintergrund fordert die Monopolkommission den Gesetz-
geber auf, sich ungeachtet politischer Widerstinde auf
seine Pflicht zur zukunftsfahigen Regelung des Arbeits-
kampfrechts zu besinnen.

1033. Das Kommissionsmitglied Peter-Michael Preusker
kann sich nicht allen Ausfiihrungen des vorliegenden Ka-
pitels anschlieen.

159 Vgl. zur Ausgestaltungsbediirftigkeit der Koalitionsfreiheit BVerfG,
Beschluss vom 26. Juni 1991, 1 BvR 779/85, BVerfGE 84, 212 ,,Ab-
wehraussperrung®.
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