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~ Aufsatze und Berichte

Der Fall Holzmann und seine Lehren™

Von Professor Dr. Volker Rieble, Mannheim

Der Fall Holzmann stellt gleichsam ein Lehrstiick des
Gesellschafts-, Arbeits- und Wettbewerbsrechts dar. Im
nachstehenden Beitrag  geht der Verfasser vor allem
den tarifvertraglichen und Wettbewerbsrechtllchen
Aspekten dieses Falles nach

I. Einleitung

Peter Hanau hat vor kurzem gefragt: Was kann das Ar-
beitsrecht leisten fiir den Erhalt und die Schaffung von
Arbeitsplitzen?' Die Frage muss sich dem &konomischen
Gesetz beugen: MaBgeblich fiir die Arbeitsnachfrage sind
die Kosten der Arbeit im (internationalen oder nationalen)
Standortwettbewerb, aber auch, wie jetzt eindriicklich der
Fall Holzmann zeigt, in der Unternehmenskrise. Deshalb
soll an diesem Fall gezeigt werden, wie das Arbeitsrecht auf
die Unternehmenskrise reagiert — insbesondere, welchen
Sanierungsbeitrag es leisten kann. Wie schon zuvor die Fille
Viessmann und Burda wirft auch Holzmann Grundfragen
des Tarifrechts auf, aber auch. die nach der Wettbewerbs-
gleichheit unter den Arbeitgebern. Es geht um eine Grund-
frage unserer Wirtschaftsordnung: Muss der Tarifvertrag mit
Léwisch auf die Brtragskraft des Unternehmens Riicksicht
nehmen?? Darf er die Kuh nicht schlachten, die es zu
melken gilt? Die Gegenposition von Lieb lautet: Es sei
Aufgabe des Tarifvertrags, Unternehmen, die seine Kosten
nicht erwirtschaften kénnen, aus dem Markt zu dringen?.
Das Arbeitsrecht tritt so in eine Wechselwirkung zum Wirt-
‘schaftsrecht — wie insbesondere die Entscheidung des BGH
zur Tariftreueerklirung vom 18. 1. 2000* zeigt.

II. Der Fall Holzmann

Die Umstinde sind weithin bekannt: Die vormalige Ge-
schiftsfithrung des Holzmann-Konzerns hat Verluste von
rund 6 Milliarden DM verursacht®. Das Unternehmen war

insolvent. Zur Abwendung des Insolvenzverfahrens haben
sich die Gliubigerbanken mit dem Konzern auf ein Sanie-
rungskonzept Verstandlgt das — neben einem als Beihilfe
i.S. von Art. 87 IIT i. V. mit 88 II EGV genehmigungsbe-
diirftigen Beitrag der - 6ffentlichen Hand (250 Millio-
nen DM) — einen Sinierungsbeitrag der Belegschaft ver-
langte — von 245 Millionen DM. Dass die Arbeitnehmer
von Holzmann bereit sind, zur Rettung von (derzeit) ca.
13500 bis 14000 von 17 000 Arbeitsplitzen im Konzern .
ihren Beitrag zu leisten, stand weithin auBer Frage. Immer-

hin bedeutet das eine ,,Retmngspramle DM 17500 je -
verbleibendem Arbeitnehmer.

Befremdlich mutet es insoferh an, dass die Holzmann- -
Unternehmen inzwischen mit den jeweiligen Betriebsriten
Sozialpline fiir die zu entlassenden Mitarbeiter vereinbart
haben, die die Uberleitung in eine Beschiftigungsgesell-
schaft mit einem Aufstockungsbetrag zum Kurzarbeitergeld
und Abfindungen von drei Monatsentgelten fiir die betrof-
fenen Arbeitnehmer vorsehen. Praktisch heiBt das, dass die
verbleibenden Arbeitnehmer iiber ihren Sanierungsbeitrag
das Sozialplanvolumen von rund 100 Millionen DM mit-
finanzieren — und das obschon § 112 V 2 Nr. 3 BetrVG
ausdriicklich sagt, das Sozialplanvolumen solle weder den
Fortbestand des Unternehmens noch der verbleibenden
Arbeitsplitze gefihrden. Insofern hitte ein Sozialplan Null,
also der Verzicht auf Abfindungen nahegelegen; damit hitte
man aber auch Kiindigungsschutzklagen provoziert, die ih-
rerseits die Sameumg gefihrden. Immerhin sieht . § 173

* Der Text beruht auf einem Vortrag vor der _]uusltschen Fakultit der

. Universitit zu Kdln.

1) AuA 1998, 2
2) Lowisch NJW 1997, 905
3) Lieb, NZA 1994, 289 ff.,, 337 F,, 342; dhnlich Wank, in: Festschr. £.
Schaub (1998) S. 761, 771
4) BGH, NJW-Informationen H. 4/2000, S. XIV C
5) Einzelheiten der Holzmann-Sanierung finden sich auf der Internet-
Sonderseite Sanierung unter http://www.philipp-holzmann.de
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InsO selbst in der Insolvenz einen Sozialplah vor, allerdings
-mit einer absoluten Volumenbegrenzung auf 2'/2 Monats-
verdienste je entlassenem Arbeitnehmer (Abs. 1)°. -

Es gibt schlieBlich weder rechtliche noch wirtschaftliche

Handhabe der Belegschaft oder der Gewerkschaft gegen die
Glaubigermehrheit, im Arbeitnehmerinteresse das Unternehmen

 fortzuflihren. Die . Insolvenzordnung will zwar die Unterneh-
menssanierung erleichtern — das letzte Wort bei der Abstimmung
tiber den Insolvenzplan haben aber die Gliubiger, zu denen auch
die Arbeitiehmer in Ansehung ihrer Lohnriickstinde gehoren.
Das zukunftsgerichtete Interesse am Fortbestand des Unterneh-
mens zum Erhalt auch der Arbeitsplitze genieBt kein Stimumrecht.
Und selbst die Gliubigermehrheit kann mit Hilfe -des- Gerichts
von der Minderheit nur den Verzicht auf bestehende Forderun-
gen, nie aber kiinftiges Kapltalengagement fordern (8§ 2175
InsO)

So unstreitig das Ob eines Beitrags der Beschiftigten war,
so streitig war das ie: Der erste vom Betriebsrat geborene
Gedanke lautete: Verzicht auf einen Teil des Tariflohnes
durch Betriebsvereinbarung oder auf einer informellen Be-

“triebsabsprache (Regelungsabrede) fuBenden parallelen Ar-
beitsvertrigen, anfangs war die Rede von 6%’. Die zweite —
aus den arbeitsrechtlichen Schwiérigkeiten geborene — Idee
sah Kapitalbeitrige der A1be1tnehmer vor: Ein unverzinsli-
ches lingerfristiges Darlehen. -

Zum Zuge kam als letztes Instrument der Lohnverzicht
durch Haustarifvertrag — mit dem etwas irrefiihrenden

" Etikett ,Sanierungstarifvertrag®. Der paraphierte Vertrag,

den die Gewerkschaft erst unterschreiben will, wenn' die R

beiden tarifschlieBenden Arbeitgeberverbinde zugestimmt
und auf die ,Meistbegiinstigungsklausel“: aus dem Ver-

bandstarifwerk verzichtet haben, sieht vor: Die Arbeitneh-

mer leisten 18 Monate lang fiinf unbezahlte Uberstunden

. pro Woche (rechnerisch eine pro Tag), also statt der tarif-
lichen: Regelarbeitszeit von 39 Wochenstunden dann 44.
Diese Mehrarbeit wird auf einem »Sanierungsarbeitszeit-
konto® gutgeschrieben und — unverzinst — in den Jah-
ren 2002 bis 2007 durch Freizeit abgegolten, wenn be-
stimmte wirtschaftliche Voraussctzungen bei . Holzmann
vorliegen.

Dabei miissen'die Kautelen die Frelzeltabgeltung hinrei-
chend unwahrscheinlich machen, weil die Holzmann-Un-
ternehmen andernfalls Riickstellungen bilden miissen, die
einen echten Sanierungsbeitrag der Belegschaft vereiteln.

Eine Insolvenzsicherung entsprechend der Soll-Vor-
schriften des § 7a SGB IV ist nicht vorgesehen — das ent-
spricht der tariflichen Konstruktionslogik, weil bei kiinfti-
ger Insolvenz ein Abgeltungsanspruch gerade nicht besteht.
Tarifpolitisch lisst sich fragen, weshalb entweder Unter-
nehmen mit der Gewerkschaft stets zuletzt reden, obschon
die Gewerkschaft in Tariffragen doch der kompetente erste
Ansprechpartner sind oder warum sich angesprochene Ge-
werkschaften dem ersten Gesprich verweigern. Aus der
iibrigen Bauwirtschaft ertént Kritik: Kénnen die anderen
Bauunternehmen doch befiirchten, dass Holzmann den
Vorteil des Lohnverzichts dazu nutzt, mit niedrigeren
Lohnkosten giinstigere und damit Wettbewerbsfahlgere
Baupreise anzubieten. Selbst wenn das nicht der-Fall sein
wird, hat Holzmann durch geringere Kosten auch bei
gleichen Preisen einen Wettbewerbsvorteil: den des Uber-
lebens. Die Bestimmung der tariflichen Arbeitskosten hat
so” stets eine wettbewerbliche® Seite. Gerade' das Bauge-
werbe genieBt eine rechtliche Sonderstellung: Hier soll der

 Arbeitskostenwettbewerb — insbesondere durch auslindi-
sche Anbieter — weithin unterbunden werden: Durch das
Arbeitnehmer-Entsendegesetz in seiner seit 1. 1. 1999 ver-
schirften Fassung ebenso wie durch eine 6ffentliche Auf-
tragsvergabe nur an tariftrene Unternehmen.
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III. Die tarlﬁ'echthche Seite 7

1. Tarifbindung der Hol:mann Unternehmen

Das rechtliche Problem resultiert aus der Tarifbindung -
der Holzmann-Unternechmen, die interessanterweise auf
drei verschiedenen Siulen steht. Die Unternehmen sind
iiber - den Bauindustrieverband Hessen-Thiiringen e. V.
(mittelbares) Mitglied im tarifschlieBenden (Spitzen-)Ar-
beitgeberverband — dem Hauptverband der Deutschen Bau-
industrie e. V. — und damit an das Tarifwerk der Bauindu-
strie, insbesondere an die nicht fiir allgemeinverbindlich
erklirten Entgelttarife gebunden (§§ 4 1, 3 1, 2 III TVG).
Zudem ist die Regelarbeitszeit von 39 Wochenstunden, die
durch den Sanierungstarif auf bis zu 44 Wochenstunden
angehoben wird, mit dem Manteltarif nach § 5 TVG fir
allgemeinverbindlich erklirt. SchlieBlich sind durch die
neue Rechtsverordnung nach § 1 IIla AEntG — dessen Ver-
einbarkeit mit Grundgesetz und dem EG-Vertrag hier nicht
problematisiert werden soll® — die Arbeitsbedingungen des
Tarifvertrags Mindestlohn rechtsverbindlich  gemacht®. Sie
schreibt im Westen 18,50 DM Mindestlohn je Stunde vor.

2. Untertarifliche Vereinbarungen

a) Umwirksamkeit = entsprechender Regelungen. Ausgangs-
punkt ist die Feststellung, dass jede nicht-tariflich verein-
barte Form des Lohnverzichts mit der zwingenden Wir-
kung des Tarifvertrags nach § 4 I TVG nicht vereinbar ist.
Insofern spielt es zunichst weder éine Rolle, ob als Rege-
lungsinstrument der Arbeitsvertrag — gegebenenfalls ,,inspi-
riert”- von einer Regelungsabrede zwischen -Arbeitgeber -

‘und Betriebsrat — oder die ihrerseits nach -§ 77 IV 1
~ BetrVG normativ wirkende Betriebsvereinbarung gewihlt

wird, noch kommt es darauf an, ob der Lohnverzicht un-
mittelbar durch Absenkung des Tariflohnes, mittelbar durch
unbezahlte Mehrarbeit oder im Wege der Stundung verein-
bart wird. Dass eine unmittelbare Lohnsenkung gegen den

-tariflichen Mindestlohn verstoBt, leuchtet ein. Aber auch

der Gedanke, durch unbezahlte Mehrarbeit die Lohnkosten
zu senken, greift in den tariflichen Lohnsatz, das Verhiltnis
von Leistung und Gegenleistung ein'®. Nichts anderes gilt
fiir die Stundung: Tariflohne sind nach dessen MaBgabe
fillig. Jede Abrede, die diese Filligkeit hinausschiebt, ver-
letzt den zwingenden Tarifvertrag. -

Damit solche Eingriffe in das tarifliche Lohngefuge ibrer-

. seits rechtlich wirksam sind, miissen sie von einer Offnungs-

Klausel gedeckt sein. Zuerst zu denken ist an eine freiwillige
tarifliche Offnungsklausel (i. S. von § 4 III Var. 1 TVG und
gegebenenfalls § 77 III 2 BetrVG), die sogar riickwirkend
einen VerstoB gegen den Tarifvertrag ausriumen kann, wie
das BAG zutreffend parallel zum Burda-Fall entschieden

" hat'!. Insofern hingen Unternehmen und Arbeitnehmer

6) Dazu und zur weiteren. relativen Begrenzung nach Abs. 2 auf /3
des Massevolumens: Caspers, Personalabbau und Betriebsinderung im In-
solvenzverfahren, 1997 -Rdnrn. 434 ff.; zur Albeltsplatzsmherung in der
Insolvenz Smid, NZA 2000, 113.

7) Eine solche Vereinbarung haben Vorstand der Philipp Ho]zmann
AG und Gesamtbetriebsrat am 10. 12. 1999 auf Grundlage der Rahmen-
vereinbarung vom 2. 12. 1999 getroffen. Danach sollten — vorgeblich- ,,ta-
ritkonform® — die Zahlung eine Anteils am BruttOJahresemkommcn aus-
gesetzt und Mehrarbeit geleistet werden.

8) Aus der umfangreichen Literatur zuletzt- Strohmatet RdA 1998, 339;
.- Danwitz, RdA 1999, 322; Krebber, in: Jahrbuch Junger ZlV]lleChtSWlS-—
senschaftler 1997, S. 129 ff. jew. m. zahlr. Nachw.

9) Verordnung iiber zwingende Arbeitsbedingungen im Baugewerbe v.
25. 8. 1999, BGBI I, 1894

10) Richtig die Burda-Entscheidung BAG, NZA 1999, 887 = EzA
Art. 9 GG Nr. 65 = DB 1999, 1555 = BB 1999, 1657 (unter III 1a).

11) BAG, NZA 1999, 1059 = EzA § 77 BetrVG 1972 Nr. 64 = DB
1999, 1660 = BB 1999, 1976; eingehend zu freiwilligen Offiungsklau-
seln: Wiedemann, ini: 1. Festschr. f. Hanau, 1999, S. 607 ff.; aus Skonomi-
scher Sicht -aufschlussreich = Seitel, éﬁhungsklauseln in - Tarifvertrigen
1995. ) )
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aber vom Tarifverhalten der Gewerkschaften ab — nicht an-
ders als beim lohaverzichtenden Haustarifvertrag. ;

Die Rechtswissenschaft fordert deshalb — konkretisiert
durch einen Beschluss des 61. DJT 1996 — eine gesetzliche
Offaungsklausel, mit der Tariflohne in der Unternehmens-
krise abgesenkt werden kénnen'?. Freilich braucht es hierzu
den Gesetzgeber, von dem man sich derzeit schwerlich vor-
stellen' kann, dass er in das Tarifrecht eingreift. Selbst die
Insolvenzordnung sieht ein Sonderkiindigungsrecht nur fiir
‘Betriebsvereinbarungen, nicht aber fiir Tarifvertrige vor
(§ 120). Und wenn es — wie das in der Literatur vertreten
wird — ein Sonderkiindigungsrecht aus wichtigem Grund
(§ 626 BGB) in der Insolvenz gibe'®, kime dieses doch
erstens nur der Tarifvertragspartei-zu, also beim Verbands-

“tarif nicht dem einzelnen Arbeitgeber und beseitigte zwei-

tens nur die zwingende Wirkung des Tarifvertrages. Der
. Tarifvertrag wirkte gem. § 4 V. TVG nach, bis er durch
eine andere Abmachung abgeldst wiirde. So wiirde zwar der
Weg zum — gegebenenfalls durch eine Regelungsabrede der
Betriebsparteien stimulierten — Individualvertrag frei, nicht
aber der zu einer von § 77 III BetrVG auch im Nachwir-
kungszeitraum gesperrten Betriebsvereinbarung'®.

Das finde ich — entgegen den die Offnungsklausel fordernden.-

Stimmen — auch nicht weiter schlimni: Denn die Offnung des
Tarifvertrags fiir betriebliche Biindnisse fiir Arbeit soll verhindern,
dass der Tarifschutz der Gewerkschaft in eine kollektive Vormund-
schaft umscliligt, die die Arbeitnehmer tiber die Klinge springen
lisst, um die Tarifdisziplin zu wahren. Die Offhung fiir die Be-
triebsvereinbarung soll aber nur eine kollektive Herrschaft durch
eine andere ersetzen. Wer schiitzt eigentlich die Arbeitnehmer
davor, dass der Betriebsrat falsch entscheidet? Richtig erscheint es
mir, die Arbeitnehmer selbst entscheiden zu lassen, also den im

Nachwirkungszeitraum ohnehin méglichen: Arbeitsvertrag zu nut-

zen'>.

Uberdies kann eine gesetzliche Offnungsklausel — jeden-
* falls solange man die zwingende Wirkung des Tarifvertrags
nach hM als von der Tarifautonomie des Art. 9 III GG
mitgeschiitzt ansieht'® — die Tarifgeltung nicht in das Be-
liecben von Betriebsrat oder Belegschaft stellen'’. Stets
miisste eine solche gesetzliche Offnungsklausel einen justi-

tiablen Tatbestand der Unternchmenskrise enthalten und

den Tarifvertragsparteien eine Rechtsschutzméglichkeit er-
offnen’® — so wie die Tarifparteien sich auch gegen eine
auBerordentliche Kiindigung zur Wehr setzen kénnen miis-
sen. Damit aber der Rechtsschutz nicht solange wihrt, bis
. das Unternehmen an der Unsicherheit iiber den Sanie-

rungsbeitrag -der - Arbeitnehmer zugrundegegangen ist,
miisste ein schneller Sonderrechtsschutz — greifen, so wie
§ 122 InsO das Mitbestimmungsrecht des Betriebsrats bei
Betriebsinderungen und § 126 InsO den Individualkiindi-
gungsschutz verkiirzt, indem dem Verwalter die Mdglich-
keit eingeriumt wird, im Beschlussverfahren vor dem Ar-
beitsgericht “die Zustimmung zur Betriebsinderung und
eine priventive summarische Kiindbarkeitsfeststellung zu
erlangen. So wie im Insolvenzverfahren miisste das Gericht
in der Unternehmenskrise entscheiden, ob die MaBnahme
durch ,,die'wirtschaft]iche'Lagé ‘des Unternehmens auch
“unter Beriicksichtigung der sozialen Belange der Arbeit-
nehmer* erforderlich ist (§8 122 111, 126 II 2 InsO)™.
Das wiirde jedenfalls ein Teil der Literatur als ungerechtfer-
tigten Eingriff in die Tarifautonomie ansehen, weil der
Richter sich anmafte, anstelle der Tarifparteien Tarifver-

trige -zu ,erlassen”, obschon eben aus diesem Grunde die

Tarifanpassung an eine. verinderte Geschiftsgrundlage vom
Richter anders als bei Schuldvertrigen nicht vorgenommen
werden darf2® Letztlich nichts anderes bedeutet es, den Be-
triebsparteien in der Krise des Unternehmens das Recht
'zur Notbetriebsvereinbarung zuzugestehen.
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Weil es an einer gesetzlichen Offnungsklausel fiir Unter-
nehmen in Not fehlt, will ein Teil der Literatur das Giinst-
igkeitsprinzip des § 4 1l TVG so verstehen, dass ‘es be-
triebliche Biindnisse fiir Arbeit deckt: Ein Arbeitsplatz zu
untertariflichen Bedingungen sei immer noch besser als
keiner?!. Das hat das BAG in der Burda-Entscheidung im
Ergebnis richtig zuriickgewiesen®?. Seine Begriindung,
Apfel und Birnen seien nicht vergleichbar, ist freilich kryp-
tisch. Entscheidend gegen diesen Giinstigkeitsvergleich
sprechen zwei Gesichtspunkte: Aus tarifrechtlicher Sicht
wire es um die zwingende Wirkung des Tarifvertrags weit-
hin geschehen. Denn jeder Arbeitgeber kann kraft seiner
Unternehmerfreiheit die’ Arbeitsplitze in seinem Unter-
nehmen bedrohen und damit den Weg zu untertariflichen
Arbeitsbedingungen auBerhalb einer Notlage ,,unkonditio-
niert* erdffnen — etwa durch Inaussichtstellen der Verlage-
rung auch einer rentablen Produktion ins Ausland. Vor
allem aber kann die Individualabrede die vermeintlich -
giinstigere Arbeitsplatzsicherheit gar nicht gewdhrleisten.
Weder ‘ist. es mit dem kiindigungsschutzrechtlichen Gebot
der Sozialauswahl vereinbar, nur diejenigen Arbeitnehmer
zu kiindigen, die sich’ dem Tarifverzicht verweigern, noch
kann ein Arbeitgeber iiberhaupt Arbeitsplitze garantieren.
Was soll mit einem Biindnis fiir Arbeit geschehen, wenn
der Arbeitgeber nach' einem Jahr auBerstande ist, seine
Zusage einzuhalten? ' :

b) Durchsetzung der Tarifgeltung

aa) Gewerkschaftlicher quasi-negatorischer Unterlassungsan-
spruch. Wihrend die tarifschlieBende Gewerkschaft beim
Haustarifvertrag vom tarifgebundenen Arbeitgeber als ih-
tem Vertragspartner unmittelbar schuldrechtlich die Einhal-
tung des Tarifvertrags fordern kann, sieht das Tarifrecht
keinen direkten Zugriff auf den Arbeitgeber zur Durch-
setzung des Verbandstarifvertrags vor. Die Gewerkschaft
kann nur entweder den Arbeitgeberverband schuldrechtlich
zwingen, sein Mitglied mit den Mitteln der Verbandsgewalt
auf den Tarifweg zuriickzubringen (sog. Einwirkungsdurch-
fiihrungsklage?) oder aber eines ihrer Mitglieder dazu zu

‘bewegen suchen, seine tariflich normierten Individualan-

spriiche “gegeniiber dem Arbeitgeber durchzusetzen. So
bleibt nach dem Tarifvertragsgesetz zunichst der Tarifbruch
als Ausweg aus der Unternehmenskrise: Arbeitnehmer kén-

nen zwar weder auf den Schutz des Tarifvertrags noch auf

entstandene tarifliche Anspriiche verzichten, sie kénnen
aber die Geltendmachung dieser Rechte. bleiben lassen.

12) Beschluss 3 der-Arbeitsrechtlichen Abteilung, Bd. II, K 69 = NJW
1996, 2994 = RAA 1996, 378; Hromadka, NZA 1996, 1235 (1239); Ls-
wisch, NJW 1997, 905 (906, These 2); vgl. auch Wiedemann (o. FuBn.
11), S. 621. : )

13) Etwa Lowisch, NJW 1997, 905 (906); Belling/Hartmann, NZA
1998, 57 ff. wollen gar den Tarifvertrag automatisch enden lassen. Hier-
gegen Rieble, Anm. zu BAG, EzA § 1 TVG Fristlose Kiindigung Nr. 2
(unter TII 1b) = NZA 1997, 830.. : ) ) '

14) Weshalb Buchner, NZA 1993, 289 (299) nur die Lockerung des
Tarifvorbehalts, nicht aber des Tarifvorrangs forderte, um im Nachwir-
kurigszeitraum nach Kiindigung mit der Betriebsvereinbarung operieren
zu kénnen. - : :

15) Dazu niher Rieble, Flucht aus dem Tarifvertrag und ihre Behinde-
rung durch die gesetzliche Weitergeltung, 34. Bitburger Gesprache —
Jahrbuch 1998, S.- 109 (1301f).

16) Statt vieler: Léwisch/Rieble in: Miinchener Hdb. z. ArbeitsR,
2. Aufl. (2000) IIL, § 246 Rdnrn. 81, 212, 214.

17) Statt vieler: Henssler; ZfA 1994, 487 (511); Wiedemann (o. Fubn:
11), S. 620f; Konzen, Die Tarifautonomie zwischen Akzeptanz und Kri-

- tik, NZA 1995, 913 (919). S. auch Zollner, ZfA 1988, 265 (275).

18) Lowisch, NJW 1997, 905 (910). )
19) Dazu mit Nachw. Caspers (0. FuBn. 6), Rdnrn. 400 ff.
20) H. M., statt aller Wank (o. FuBn. 3), in: Festschr. Schaub, S. 787 f.
21) Adomeit, NJW 1984, 26; Buchner, DB 1996 Beil. 12, S. 1 (121F).
- 22) NZA 1999, 887 (unter III 1b). : :
23) Eingehend Wallisch, Die -tarifvertraglichen Einwirkungspflichten,
1998. . o :
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Eine Prozessstandschaft der Géwerkschaft fiir die Arbeit-

nehmer sieht das Gesetz nicht vor — anders als sie dem Staat
bei der Durchsetzung staatlicher Mindestarbeitsbedingun-
gen insbesondere nach dem Heimarbeitsgesetz zukomme2*.
Dieser Durchsetzungsschwiche des Tarifvertrags hat das
BAG in seiner Burda-Entscheidung — wo es ebenfalls um
ein ,,betriebliches Biindnis fiir Arbeit“ zur Standortsiche-
rung und durch unbezahlte Mehrarbeit ging — abgehol-
fen: Die Tariftreue wird in den Stand eines absoluten
Rechtes erhoben und der Gewerkschaft so ein quasi-
negatorischer deliktischer Durchgriffsanspruch gegen den
tarifbriichigen Arbeitgeber verschafft. Dass dieser Weg
zivilrechtlich gangbar ist — mit Blick vor allem auf die
Vertragsbruch-Unterlassungsanspriiche  in  (liickenlosen)
Vertriebs- und Preisbindungssystemen, habe ich an ande-
rer Stelle ausgefiihrt®>. Die entscheidende Schwiche - des
Tarifbruch-Unterlassungsanspruchs liegt freilich darin, dass
die Gewerkschaft nicht nur die Tarifgebundenheit des Ar-
beitgebers belegen, sondern vor allem die Namen ihrer
tarifgebundenen Mitglieder nennen muss — denn nur fiir
ihre Mitglieder kann sie sich auf die Tarifautonomie be-
rufen und fiir diese muss sie die Storung des § 1004 BGB
vortragen. ' . o
Abwegig ist die Idee, die Gewerkschaft kénnte allge-
meinverbindliche = Tarifvertrige, insbesondere die nach
dem Arbeitnehmerentsendegesetz iiber die Unterlassungs-
klage. durchsetzen®®. Denn die staatliche Festsetzung von
Mindestlohnen ist gerade kein Ausdruck von Tarifautono-
mie, also mitgliedschaftlicher Legitimation des Verban-
des*’. Fiir die Durchsetzung staatlich verantworteter
Mindestlohne ist der Staat zustindig; er kann hierfiir
besondere Prozessstandschaften®® oder wie im Arbeitneh=

merentsendegesetz (§ 5) eine BuBgeldbewehrung anord-

nen. Selbst wenn man die Allgemeinverbindlicherklirung
filschlich als Schutz der Tarifparteien vor AuBenseiterkon-

kurrenz verstiinde®, begriindete dies doch keinen Unter—

lassungsanspruch der Gewerkschaft (aus §§ 1004, 823 II
BGB), weil die Entscheidung iiber die Durchsetzung eines
allgemeinverbindlichen Tarifvertrages dem Staat zukommt.
Das heiBt: Ein AuBenseiter unter den Bau-Arbeitgebern
kann von der IG BAU nicht auf Unterlassung in An-
spruch genommen werden, wenn er mit (unbezahlter)
- Mehrarbeit die allgemeinverbindliche *Arbeitszeitvorgabe
verletzt. o

Nur dort, wo ein Tarifvertrag iiber gemeinsame Einrichtungen
fiir allgemeinverbindlich erklirt ist, kann die Gemeinsame FEin-
richtung (insbesondere der Bautarife) selbst und unmittelbar die
Beitrige auch von den AuBenseiter-Arbeitgebern einfordern
(8 411 TVG). Das aber ist kein Unterlassungs- sondern ein Er-
fiillungsanspruch.

bb) Anspriiche des Arbeitgeberverbandes. Auf den ersten
Blick mutet es merkwiirdig an, dass der Hauptverband der
Deutschen Bauindustrie erwogen hat, Holzmann auf Tarif-
treue in Anspruch zu nehmen. Auf den zweiten leuchtet es
ein, dass es fiir die tariftreuen Mitglieder des Verbandes
insbesondere wettbewerblich belastend ist, wenn in ihren
Reihen die Tarifdisziplin nicht beachtet wird.

(1) Vereinsrechtliche Folgepflicht. Wihrend die Gewerk-
schaft einen delikfischen Durchgriffsanspruch braucht, um
den- tarifbriichigen Arbeitgeber anzugehen, kann der Ar-
beitgeberverband, die vereinsrechtliche Folgepflicht geltend
machen: Als Mitglied muss der Arbeitgeber nicht nur Bei-
tragspflichten erfiillen, sondern auch den Vereinszweck for-
dern. Hierzu rechnet die Pflicht zur Einhaltung der im
Mitgliederinteresse vereinbarten Tarifvertrige. Manche Ar-
beitgeberverbandssatzungen enthalten ausdriickliche Klau-
seln tiber die Pflicht zur Tariftreue — wie auch § 7 Nr. 6 der
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Satzung des Bauindustrieverbands Hessen-Thiiringen eV?3°,
Aber auch ohne ¢ine solche Klausel ist das Mitglied vereins-
rechtlich verpflichtet: Die Einhaltung der Tarifdisziplin ist
zentrales Anliegen der Arbeitgeberseite: Kénnten einzelne
Arbeitgeber aus der tarifvertraglichen ,,Solidaritit® ausbre-
chen, wire der Tariftreue der iibrigen die wettbewerbliche
Geschiftsgrundlage entzogen. Insofern liegt es wie bei je-
dem Kartell: Es funktioniert nur solange, als die Kartelldis-
ziplin ‘gewahrt ist>'. Die Tariftreue darf nicht mit Wettbe-
werbsnachteilen bezahlt werden miissen. Allerdings wird
diese Pflicht zur Verbandstariftreue durch die Méglichkeit,
sich durchr Haustarif dispensieren zu lassen, relativiert.

Den vereinsrechtlichen Anspriichen steht in der Regel
das Hindernis im Wege, dass sich das Mitglied durch Aus-

-tritt der Verbandsgewalt entziehen kann. Das wird in aller

'

Regel als Grenze der Einwirkungsfihigkeit des Arbeitge-
berverbandes gesehen®? — meines Erachtens zu Unrecht. So
wie der Austritt bereits entstandene Beitragspflichten nicht
erldschen lisst, so ldsst sich — in Parallele zu § 3 III TVG,
der die Tarifbindung auch nach Austritt bis zum Ende des
Tarifvertrags andauern lisst — dem Mitglied eine schuld-
rechtliche Pflicht auferlegen, einmal abgeschlossene Tarif-
vertrige bis zum Ende ihrer Laufzeit einzuhalten. Ist dieser

"Anspruch wihrend der Mitgliedschaft einmal entstanden,

iibersteht er auch das Ende derselben. Freilich bedarf es fiir
diese Pflicht einer entsprechenden Satzungsbestimmung.
Sie fehlt. :

Ist der Tarifvertrag wie hier vom Spitzenverband vereinbart, ist
der vereinsrechtliche Folgeanspruch gleichwohl auf den Verband
beschrinke, dessen unmittelbares Mitglied der tarifbriichige Ar-
beitgeber ist. Der Spitzenverband kann nur seinen Mitgliedsver—
band dazu anhalten, gegen den tarifbriichigen Arbeitgeber vorzu-
gehen. Man mag sich zwar dariiber streiten, ob die Vereinssatzung
Folgeanspriiche Dritter und damit auch eines Spitzenverbandes
begriinden kann — als Satzung zugunsten Dritter®® —, jedenfalls ist
dafiir eine besondere Satzungsgestaltung erforderlich. Auch diese
fehlt. ’

(2) Deliktischer Unterlassungsanspruch. Da Koalitionisfreiheit
und Tarifautonomie den Arbeitgeberverbinden - ,,ebenso®
zukommen wie den Gewerkschaften® miissen auch sie im
Ausgangspunkt den deliktischen Tarifbruch-Unterlassungs-
anspruch geltend machen kénnen, Auf den ersten Blick hat
das den Vorteil, dass nicht nur der Arbeitgeberverband, dem
das Mitglied angehért, die Tariftreue geltend machen kann,
sondern gerade auch der tarifschlieBende Spitzenverband,
der selbst Tarifautonomie genieBt. Dass die Arbeitgeber

24) § 25 HAG; ebenso § 11 des Gesetzes iiber Mindestarbeitsbedin-
gungen. . :

25) Rieble, ZTR 1999, 483; krit.- dagegen Liwisch, BB 1999, 2080
(2082). .

26) So begriindungslos: Berg/Platow; DB 1999, 2362 (2366).

27) S. BVerfGE 44, 322 (345ff.) NJW 1977, 2255 = EzA § 5 TVG
Nr. 5 = AP Nr. 15 zu § 5 TVG und BVerfGE 55, 7 = NJW 1981, 215
=EzA § 5TVG Nr. 7= AP Nr. 17 zu § 5 TVG.

28) S. Fufin. 24. ’

29)-So BVerwGE 80, 335 = NVwZ 1989, 870 = EzA § 5 TVG Nr. 9
= AP Nr. 23 zu § 5 TVG; hiergegen Rieble Arbeitsmarkt und Wettbe-
werb, 1996, Rdnrn. 299 ff., 1742ff; 5. auch BGHZ 120, 320 = NJW

1993, 1010 = AP Nr. 10 za § 1 UnlWG.

30) ,Jedes Mitglied des Verbandes ist verpflichtet . . . 6. die von dem
Verband oder dem Hauptverband der Deutschen Bauindustrie e. V. mit
den Gewerkschaften abgeschlossenen Tarifvertrige im Rahmen der ge-
setzlichen Bestimmungen einzuhalten®.

31) Vgl. § 13 GWB a.E und schon § 8 KartellVO; dazu Callmann,
Das deutsche KartellR, 1934, § 8 KVO Rdnrn. 718, 1051, S. 548f,
565f.

32) S. Wallisch (o. FuBn. 23), S. 132 ff m. Nachw. -

33) S. Lowisch/Rieble (o. FuBn. 16), § 280 Rdnrn. 18fF. und den
Durchgrift nach § 2 IV TVG.

34) BlufG, EzA Art. 9 GG Arbeitskampf Nr. 97 (unter C I 1a) Stel-
lung; BAG (GS) EzA Art. 9 GG Nr. 6 = AP Nr. 43 zu Art. 9 GG Ar-
beitskampf = SAE 1972, 1 m. Anm. Richardi (unter Teil III B 1).
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,,Grundrechtstriger 2. Klasse* wiren, lisst sich zunichst

nicht sagen. Die vereinsrechtliche Folgepflicht schliefit De- .

liktsanspriiche nicht aus®. Auch dass der einzelne Arbeit-
geber das Recht hat, durch einen Haustarif mit der tarif-
schlieBenden Gewerkschaft den Verbandstarif beiseitezu-

schieben, heiBt nicht, dass dem Arbeitgeberverband das -

Recht zu nehmen wire, gegen den rechtswidrigen Tarif-
bruch vorzugehen. Auch wenn die Pflicht des verbandsan-
gehorigen Arbeitgebers zur Kartelldisziplin gelockert ist,
vertrigt es kein Arbeitgeberverband, dass die tariflich aus-
gehandelten Arbeitsbedingungen rechtswidrig dort beiseite-
geschoben werden, wo die Gewerkschaft die Zustimmung
zum Haustarif nie geben wiirde.

Jedenfalls erweist sich der Tarifbruch-Unterlassungsan-
spruch hier als noch schwicheres Instrument: Fiir die Ar-
beitgeberseite ist es ungleich schwerer, die flir die Geltung
des vermeintlich gebrochenen Tarifvertrags erforderliche
beiderseitige Tarifbindung nachzuweisen: Woher soll der
Arbeitgeberverband wissen, welche ‘Arbeitnehmer des be-
troffenen Arbeitgebers Mitglieder der tarifschlieBenden Ge-
werkschaft sind? Auch diese Schwierigkeiten mégen den
Hauptverband der Deutschen Bauindustrie bewogen haben,

ngrundsitzlich auf eine Ve1bandsklage gegen die Holz-
mann AG zu verzichten.

3., Umgehung “ durch Darlehen oder Eigenkapitalbeteiligung?
Weil eine notbedingte Absenkung der Tarifentgelte nur
mit der Gewerkschaft zu bewerkstelligen ist, lag eine ,,Um-
gehung® nahe: Wenn der tarifliche Entgeltanspruch dem
Zugriff der Arbeitsvertrags- wie der Betriebsparteien entzo-
* gen ist, so lisst sich doch eine Kapitalbeteiligung der Arbeit-
nehmer vorsehen: So wie andere Gliubiger, die am Fortbe-
stand des Unternehmens interessiert sind, konnten die Ar-
beitnehmer entweder Figenkapital zuschieBen oder- ein
lingerfristiges Darlehen geben. Nun kénnte. man solche
Ideen mit dem platten Satz ,,Wer ein Gesetz umgeht, um-
geht es nicht“ vorschnell verwerfen; Tarifvertrige enthalten
schlieBlich Rechtsnormen?®. Doch ist die Umgehung der
Sache nach eine erweiternde Auslegung und Analogie der
zugrundeliegenden Norm auf verwandte Fille*’. Jeder Ta-
rif-Umgehungstatbestand endet dort, wo die Tarifmacht
notwendig endet. Insofern stoBt jede erweiterte Tarifaus-
legung schnell an eine zentrale Grenze des Tarifvertrags: Ex
kann die Lohnverwendung durch den Arbeitnehmer nicht
regeln® — weil der Arbeitnehmer insofern nicht in seiner
Rolle als abhingig Beschiftigter, sondern als Verbraucher
und Investor angesprochen ist. Weder kann der Tarifvertrag
dem Arbeitnehmer verbieten, Aktien oder Geschiftsanteile
seines Arbeitgebers zu erwerben, noch kann er ihm unter-
sagen, dem Arbeitgeber ein Darleheh zu gewihren — sowe-

nig er ihn umgekehrt hierzu verpflichten kann. '
Wo aber ist nun die Grenze zu ziehen zwischen der
Umgehung des tariflichen Mindestlohns .und der Verfii-
gungsfreiheit des Arbeitnehmers tber sein Einkommen?
Zuerst muss die rechtsgeschiftliche Freiwilligkeit gewahrt
bleiben, wie die §§ 115f. GewQ, aber auch das Prinzip
der freien Anlagenwahl nach dem 5. VermégensbildungsG
- zeigen®. Eine Kapitalzufuhr kann der Arbeitnehmer nur
individuell zusagen. Sowenig wie der Tarifvertrag kann die
- Betricbsvereinbarung den Arbeitnelimer hierzu verpflich-
ten. Frei muss der Arbeitnehmer spitestens dann sein, wenn
das Tarifentgelt bei ithm angekommen ist, der Arbeitgeber
also bezahlt hat. Dass der Arbeitnehmer einen Teil des er-
haltenen Tarifentgelts dem Arbeitgeber als Eigen- oder
Fremdkapital zuriickgibt, ist keine Umgehung des Tarifver-
trags. Meines Erachtens kann man schon eine Stufe zuvor
ansetzen: Das Tarifvertragsgesetz sieht keinen Zwang zur
Real- oder Effektiverfiillung vor. Seine zwingende Wir-
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kung wird zwar verstirkt durch das Erlassverbot des § 4 III
TVG; das verbietet aber nur die verzichtende Verfligung
iiber den Anspruch, gebietet aber nicht die Effektiverfiil-
lung. Das miisste — wie bei der Einlageschuld im Gesell-
schaftsrecht*® — besonders vorgeschrieben sein. Fiir Arbeits-
einkommen ist solche Effektiverfiillung nur durch den Pfin-
dungsschutz der ZPO vorgeschrieben*'. Mithin halte ich es
fiir zulissig, dass der Arbeitnehmer eine Verpflichtung zur
Kapitalzufuhr gegeniiber seinem Arbeitgeber eingeht und
diese — bis zu den Pfindungsgrenzen — durch Verrechnung
oder Aufrechnung mit seinem Tarifentgeltanspruch tilgt.

4. ,,Sanierungs “~Haustarifvertrag

Der richtige Weg zum Sanierungsbeitrag durch Lohn-
verzicht fiihrt zum Tarifvertrag. Das kann grundsitzlich ein
Haustarif oder ein firmenbezogener Verbandstarif sein. Da
letzterer unmittelbar Gleichbehandlungsprobleme zu ande-
ren tarifgebundenen Arbeitgebern in wirtschaftlichen

Schwierigkeiten aufwirft, bietet sich der Haustarif zwischen
der Holzmann AG und der IG BAU geradezu an. Allerdings
ist auch der Haustarifvertrag nicht frei von rechtlichen Pro-
blemen; er 16st nur eines. Mit der Zustimmung der Ge-
werkschaft ist der Bingriff in den Arbeitnehmer-Verbands-
tarifschutz gerechtfertigt.

a) Abstrakte Haustariffihigkeit des verbandstarifgebundenen
Avbeitgebers. § 21 TVG nennt den einzelnen Arbeitgeber
ohne Einschrinkung als Tarifvertragspartei. Daraus schlieBt
die h. M. nahezu ohne Widerspruch, dass auch der ver-
bandsangehorige Arbeitgeber Haustarifvertrige abschlieBen
konne. Matthes*? hat eine Gegenposition formuliert: § 2 1
TVG verfolge nur den Zweck, der Gewerkschaft, die den
Arbeitgeber-AuBenseiter wegen der negativen Koalitions-
freiheit nicht in den Arbeitgeberverband streiken darf, in
jedem Falle eine Tarifvertragspartei zu sichern, um die
Arbeitsvertrige ihrer Mitglieder zu regeln. Nur verbands-
freie . Arbeitgeber kénnten also Tarifvertrige schlieBen.
Doch der Wortlaut ist eindeutig angesichts des Umstandes,
dass eine solche subsidiire Tariffihigkeit vom Gesetzgeber
an anderer Stelle ausdriicklich angeordnet ist: Den Hand-
werksinnungen kommt nach § 54 III Nr. 1 HandwO Ta-
riffihigkeit nur zu, ,soweit und solange der Innungsver-
band nach § 82 S. 2 Nr. 3 HandwO keine Tarifvertrige
abgeschlossen hat*.

Lieb weist zu recht darauf hin, dass Matthes selbst freiwil-
lige Haustarifvertrige vor dem Hintergrund des Verbands-
tarifvertrags hindern wiirde**. Das belegt der Holzmann-
Fall eindriicklich. Lieb will die Arbeitgeber nur davor schiit-
zen, trotz Verbandszugehdrigkeit mit einem Arbeitskampf
um einen Haustarif iiberzogen zu werden. Das Argument,
mit der Verbandsmitgliedschaft erlangten die Arbeitgeber
Anspruch darauf, Tarifvertrige nur noch iiber ihren Ver-
band ertragen zu miissen, lenkt den Blick darauf, dass die
Haustariffahigkeit des einzelnen Arbeitgebers noch eine an-

35) Vgl. OLG Zuweibriicken, GRUR 1997, 77 = BB 1997, 115: UWG—
Unteﬂassungsanspluch auch gegen den Hindler, der vertraglich vertriebs-
gebunden ist.

36) Allgemein zur Tarlfumgehung Wank, in:
6. Aufl,, (1999), § 4 Rdnr. 374

37) '173mhnmnn Die Gesetzesumgehung, 1962, insb. S. 67ff., 78f;
Flume, Das Rechtsgeschift, 1965, S. 3501,

38) H. M., siche nur Wiedemann, in: Wiedemann (o. FuBn. 36) Einl.
Rdnr. 468. )

39) Vgl Wiedemann, in: I/Vudemmm (0. FuBn. 36), § 1 Rdnr. 418; Lo-
wisch, in. Festschr. f. Diubler, 1999, S. 470 L.

40) Btwa § 19 I1 1 GmbHG;.§ 66 I AktG

. 41) Gernhuber, Die Erfilllung und ihre Surrogate, 1983, § 16 I8¢
(s 378).

47) Matthes, in: Festschr. f. Schaub, 1998, S. 477.

43) Léwisch/Rieble (o. FuBn. 16), § 255 Rdnrn. 35f.

44y Lieb, DB 1999, 2058.

Wiedemann, TVG,
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dere Funktion haben muss, als den Arbeitgeber gewerk-
schaftsniitzig als Verhandlungsgegner bereitzustellen. Es
liegt vielmehr nahe, nach § 2 I TVG auch den einzelnen
Arbeitgeber mit Tarifautonomie zu versehen — als Ausdruck
seiner individuellen Privatautonomie, die thn vom Arbeit-
geberverband unabhingig macht. Nichts anderes meint das
BAG, wenn es ,die Tariffihigkeit des einzelnen Arbeitge-
bers . .. zum Kernbereich seiner Betitigungsfreiheit aus
Art. 9 III GG* rechnet*® — auch wenn der einzelne Arbeit-
geber keine Koalition ist und deshalb nicht unter den
Schutzbereich der Koalitionsfreiheit fillt.

Der Verbandstarif hat nur die Funktion, Mindestbedin-
gungen zum Schutz der Arbeitnehmer zu schaffen. Uber
diesen Schutz kann die tarifschlieBende Gewerkschaft dis-

- ponieren — durch Haustarif. Funktion der Arbeitgeberver-
binde ist es nur, durch Zusamumnenschluss ein Gegengewicht

zu den Gewerkschaften zu bilden, damit die tariflichen .

Mindestbedingungen fiir die Arbeitgeber nicht zu teuer
werden. Keineswegs soll der Arbeitgeberverband sein Mit-
glied auf die Mindestbedingungen, die aus Arbeitgebersicht
Héchstbedingungen sind, dergestalt ,festnageln® kénnen,
dass sie den ,,giinstigeren” Haustarif vereiteln und den Ar-
beitgeber seiner individuellen Vertragskompetenz berau-
ben. Konkret gesagt: Der Bauindustrieverband Hessen-
Thiiringen hat kein Recht darauf, dass sein Mitglied Holz-
mann AG durch die Tarifbindung unausweichlich insolvent
wird.

Die umfassende Haustariffihigkeit erweist sich dann —1in
Parallele zum Giinstigkeitsprinzip des § 4 III TVG — als der
gegeniiber dem Arbeitgeberverband kollektivfreie Verhand-
lungsspielraum, der dem Arbeitgeber individuell garantiert
ist. Sowenig die Gewerkschaften das Recht haben, zu
Lasten ihrer Mitglieder Hochstarbeitsbedingungen festzu-
setzen, die-die individuelle Vertragsfreiheit vollstindig be-

. seitigten, sowenig hat der Arbeitgeberverband das spiegel--

bildliche Recht*. Die Gewerkschaft kann ihr Mitglied zu
dessen Schutz auf Mmdesta1be1tsbed1ngungen verpflichten;
der Arbeitgeberverband kann seinem Mitglied nur disposi-
tive Tarifbedingungen vorgeben, weil der Arbeitgeber vor
sich selbst nicht geschiitzt werden muss*’.

b) Verpflichtung keine Haustarifvertrége ab,cuschllfj}en In den
Tarifvertrigen des Baugewerbes ist eine Verpflichtung zur
Unterlassung anderweitiger Tarifabschliisse enthalten*®. Sie
lautet: o

;-Die Tarifvertragsparteien verpflichten sich, mit anderen Orga-
nisationen und einzelnen Arbeitgebern keine Tarifvertrige zu ver-
einbaren, die von diesem Tarifvertrag inhaltlich abweichen.
SchlieBt eine Tarifvertragspartei gleichwohl einen Satz 1 wider-
sprechenden Tarifvertrag ab, so kann die andere Tarifvertragspartei
verlangen, dass die abweichenden Bestimmungen ganz oder teil-
weise Inhalt dieses Tarifvertrages werden®.

Damit zielt die Klausel auf abweichende Tarifabschliisse
durch beide Seiten: Die Arbeitgeberseite soll nicht mit
etwa konkurrierenden Gewertkschaften — etwa einer
christlichen Gewerkschaft, man denke an den Phénix-
Tarifvertrag der Christlichen Gewerkschaft Metall — fiir
sie bessere Tarifvertrige abschlieBen und so den Tarifkom-
promiss unterlaufen. Aber auch die Gewerkschaft soll
nicht einzelnen Bauarbeitgebern Rabatt geben diirfen*®.
Ich halte diese Klausel fiir unwirksam: Fiir die Arbeit-
nehmerseite ist man sich weithin einig dariiber, dass im
schuldrechtlichen Teil des Tarifvertrags = vereinbarte
Hochstarbeitsbedingungen unwirksam sind. Sie hintertrei-
ben das Giinstigkeitsprinzip, indem sie die Arbeitgeber-
seite verpflichten, keine giinstigeren Arbeitsvertrige abzu-
schlieBen.>® Begreift man die Haustariffihigkeit als Siche-
rung der Vertragsfreiheit des Arbeitgebers gegeniiber
seinem Verband, dann sind auch schuldrechtliche Verein-
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barungen zu seinen Lasten ausgeschlossen: Der schuld-
rechtliche Tarifvertrag darf weder dem Arbeitnehmer sei-
nen Vertragspartner fiir den giinstigeren Individualvertrag
nehmen, noch dem Arbeitgeber den_]emgen fiir den ihn

/ giinstigeren Haustarif.

Uberdies verfligte die Gewerkschaft auf diese Weise
iiber ihre Tarifautonomie: Sie begibe sich ihrer Freiheit,
mit verbandsangehdrigen Arbeitgebern Haustarifvertrige
abzuschlieBen — insbesondere um wie im Fall Holzmann
die Arbeitsplitze ihrer Mitglieder durch einen Sanierungs-
Tarifvertrag zu retten. Auf ihre Tarifautonomie und die
damit korrespondierende. Tarifverantwortung kann eine
Gewerkschaft aber nicht verzichten, weil sie damit das ihr
von den Mitgliedern aufgegebene Mandat ignoriert. Wenn
eine Gewerkschaft schon in ihrer Satzung keine Beschrin-
kung auf bestimmte Vertragspartner oder auf bestimmte
Arbeitsbedingungen (Ausschluss. von ,,Tabuzonen®) vorse-
hen kann®!, dann ist es ihr auch nicht méglich, solche
Bindungen durch Vertrag einzugehen. Der Satz von Ga-
millscheg — ,was man tun darf, darf man auch verspre-
chen? — ist grundfalsch: Mit ihm lieBe sich auch der
yellwo-dog-contract rechtfertigen: Wenn der Arbeitneh-
mer der Gewerkschaft fernbleiben darf, darf er das dem
Arbeitgeber auch versprechen®. Selbst wenn man diese
Pflicht, abweichende Haustarife nicht abzuschlieBen, fiir
wirksam hielte, konnte sie den abweichenden Haustarifab-
schluss nicht hindern: Denn fiir den schuldrechtlichen Teil
des Tarifvertrags gilt das Prinzip der Relativitit von
Schuldverhiltnissen. Auch wenn. sich die IG BAU durch
einen Holzmann-Sanierungstarif pflichtwidrig verhielte,
bliebe dieser wirksam.

Anders verhielte es sich nur dann, wenn man dieser schuld-
rechtlichen Vereinbarung {iber § 138 BGB>* eine quasi-normative
Wirkung auch gegeniiber dem. abweichenden Haustarif ver-
schaffte:” Wirken doch Gewerkschaft und einzelner Arbeitgeber -
kollusiv zu Lasten des Verbandstarifes zusamimen. Indes verkehrte

“dies das Verhiltnis von. schuldrechtlichem und normativem Ver-

trag. Das Tarifvertragsgesetz ordnet iiberdies — weithin iibersehen
—in § 2 IV selbst einen Vertragsdurchgriff fiir den schuldrechtli-
chen Teil des Tarifvertrags an, beschrinkt ihn aber auf das Verhilt-
nis von Spitzenverband und Mitgliedsverband. - -

Die im schuldrechtlichen Teil des Verbandstarifs vorgese-
hene Sanktion — dass-namlich der tarifschlieBende Arbeit-
geberverband die Ubernahme des pflichtwidrig vereinbar-
ten Haustarifinhaltes in den Verbandstarif verlangen kénnen
soll (,,Meistbegiinstigungsklausel“) — ist gleichfalls unwirk-
sam. Sie scheitert nicht nur daran, dass die zugrundelie-
gende Nichtabschlusspﬂicht unwirksam ist. Sie scheitert vor

~ 45) BAG, NZA 1991, 4328 = EzA § 2 TVG Nr. 20 m. zust. Anm.
Hergenroder = SAE 1991, 314 m. krit. Anm. Rieble.

46) S. schon Rieble (0. FuBn. 29), Rdnrn. 1617 F.

47) S. Lowisch, ZfA 1996, 293.

48) § 19 des Bundesrahmentarifvertrags fiir das Baugewerbe (v. 30. 11.
1995, in Kraft seit dem 1. 1. 1996).

49) Dass nicht jeder andere, auch mhaltsglelche Tarifabschluss untersagt
ist, hat einen einfachen Grund: Nur mit Anschlusstarifvertrigen konnen
die Gewerkschaften nichttarifgebundene Bauarbeitgeber auf die Tarifbe-
dingungen verpflichten.

50) Rieble (0. FuBn. 29), Rdnrn. 1695 ff.; Sicker/Oetker, ZfA 1996, 85
jew. m. Nachw; einschrinkend Wank, in: Wiedemann (o. FuBn. 36), § 4
Rdnrn. 396 ff., der zwar Héchstarbeitsbedingungén im schuldrechtlichen

.Teil des Tarifvertrages fiir unzulissig hilt, einseitige Hochstnormenbe-

schliisse des Verbandes dagegen billigt; s. weiter Oetker, in: Wiedemann
(0. FuBn. 36), § 2 TVG Rdnr. 114ff f. einseitige Verbote des Arbeltge—
berverbandes.

51) Lowisch/Rieble (o. FuBn. 16), § 255 Rdnr. 20; Oetker, in: Wiede-
mann (0. FuBn. 36) § 2 Rdnrn. 66f jew. m. Nachw.

52) Gamillscheg, Die Differenzietung nach der Gewelkschaftszugehm
rigkeit, 1966, S. 48.

53) Rieble (0. FuBn. 29), Rdnrn. 1689 ff.

54) Allgemein  Gernhuber, Das Schuldverhiltnis,
(S. 41 fF).

1991, §3I19
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allem daran, dass die Sanktion als solche auf eine unzuldssige
dynamische Verweisung eines Tarifvertrages auf einen an-
deren hinausliuft®: Die strikte Tarifiibernahmepflicht setzt
nimlich den Aushandelnsmechanismus des Tarifvertrags —
also die ,,gegenseitige Einwirkung zum Richtigen hin® —
auBer Kraft und beseitigte so das Richtigkeitsvertrauen in

den Tarifvertrag, das iiberhaupt erst seine Geltung rechtfer- -

tigt>®. Die Gewerkschaft wire gezwungen, eine Tarifrege-
lung, die auf ein bestimmtes Unternehmen zugeschnitten
ist, ohne Verhandelnsméglichkeit auf alle Mitglieder des
Arbeitgeberverbandes zu iibertragen, auch wenn das
schlechthin sachwidrig ist. Die Gewerkschaft begibe sich
ihrer Tarifverantwortung. Gerade weil den Arbeitsgerichten
jede Sachgerechtigkeitskontrolle des Tarifvertrages als ,,Ta-
rifzensur® untersagt ist, muss die Wahrnehmung der Tarif-

verantwortung zum Abschlusszeitpunkt rechtlich gesichert-

werden. Sowenig ‘ein Verbandstarifvertrag dynamisch auf
einen Haustarif verweisen kann, sowenigkann ein Tarifvor-
vertrag eine Tarifpartei auf einen Tarifinhalt verpflichten,
der zum Zeitpunkt des Vorvertragsabschlusses inhaltlich
weder bestimmt noch bestimmbar ist. Und exakt hierauf ist
die Meistbegiinstigungsklausel gerichtet. Selbst wenn man
die Nichtabschlusspflicht fiir wirksam hielte, bliebe als
Sanktion allenfalls die Kiindigung des Verbandstarifvertrags
aus wichtigem Grund (§ 626 BGB)*>” — wenn der dann
pflichtwidrige Haustarif die Tarifdisziplin in unzumutbarer
Weise untergriibe. Fiir eine — hier fehlende, aber bei man-
chen Verbinden anzutreffende — satzungsrechtliche Pflicht
des Arbeitgebers, keine abweichenden Haustarife abzu—
schlieBen, kann nichts anderes gelten. -
¢) Allgemeinverbindlicherklirung und Arbeitnehmerentsendege-
setz. Die nach § 5 TVG allgemeinverbindlichen Arbeits-
zeiten des Bundesrahmentarifvertrags konnen den Sanie-
. rungstarifvertrag nicht hindern. Denn nach allen Meinun-
gen geht der Haustarifvertrag einem Verbandstarifvertrag in
.der Tarifkonkurrenz vor, gleichgiiltig ob dieser kraft Mit-
gliedschaft oder kraft Allgemeinverbindlicherklirung gilt.>®
Spannender dagegen ist das Verhiltnis zur neuen Rechts-
verordnung nach § 1 IIIa AEntG. Unbezahlte Mehrarbeit
von 5 Wochenstunden bedeutet bei einer Grundarbeitszeit
von 39 Wochenstunden einen Lohnverzicht um 11,36%.
Das konnte in den unteren Lohngruppen des Bautarifs —
insbesondere der Berufsgruppen VII und VIII mit Stunden-
16hnen von 19,66 DM oder 19,84 DM — unter Umstinden
zur Unterschreitung des verordneten Mindestlohns fiihren.
Der Sanierungstarif verhindert das, indem. er die Auszah-
lung zumindest der Mmdestlohne fiir die 44 Stunden an-
ordnet.

Gleichwohl muss die. Frage nach dem Verhiltnis von
Tarifvertrag und Rechtsverordnung_geklirt werden: Die
Rechtsverordnung nach dem AEntG ist kein Instrument
zur Einschrinkung der Tarifautonomie, sie will und kann
insbesondere keine Lohnunterbietung durch Tarifvertrag
hindern. Sie ist eine Allgemeinverbindlicherklirung in be-
sonderer Form — von den Voraussetzungen des § 5 1 TVG
entbunden® — und wird deshalb vom Haustarifvertrag ver-
dringt. § 1 Illa AEntG verweist hinsichtlich der Voraus-
setzungen auf die besondere Allgemeinverbindlicherklirung
(mit [PR-Wirkung) des Absatzes 1 Satz 1 und setzt damit
tatbestandlich voraus, dass der Tarifvertrag aus sich heraus
die innerdeutsche ‘Lohnunterbietung hindert. Das heiBt
aber auch, dass der Haustarifvertrag Dispens von den Min-
destldhnen des = Arbeitnehmerentsendegesetzes  geben
kann®. Die Alternative, mit Mindestlhnen auch die Tarif-
autonomie jedenfalls fiir Haustarife zu beschrinken, steht
nicht zur Verfligung. Denn damit griffe das Arbeitnehmer-
entsendegesetz unverhiltnismiBig in die zentrale Entgeltre-
gelungsbefugms der Tarifparteien ein®!.
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Wenn aber ein Haustarifvertrag von den Mindestlohnen
des Arbeitnehmerentsendegesetzes befreien kann, dann ist.
das Arbeitnehmerentsendegesetz entweder insgesamt wegen
fehlender Geeignetheit verfassungswidrig: Es kann die
Lohnunterbietung durch Haustarif nie verhindern. Zumin-
dest aber muss jede Rechtsverordnung nach § 1 IIla
AEntG in der Sekunde auBer Kraft treten, in der auch nur
ein deutscher Arbeitgeber nicht mehr an die Mindestlshne
gebunden und deshalb zur Lohnunterbietung imstande ist.
Andernfalls wiirden jene Arbeitgeber ohne gewerkschaft-
lichen Dispens als EU-Unternehmen europarechtswidrig,
im iibrigen verfassungswidrig diskriminiert.
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IV. Die wettbewerbs- und vergaberechtllchen
Folgen

1. Wettbewerbliche Bedeutung tar _ﬂtcher Arbettsbedmgrmgen

Tarifvertrige beschrinken den Wettbewerb zwischen den
tarifgebundenen Arbeitgebern um giinstigere Arbeitsbedin-
gungen. Dieser Wettbewerb wird — von denen, die ihn
ideologisch ablehnen — gern als Lohn- oder Sozialdumping
bezeichnet. Das ist normativ zweifach falsch: Der normale-
Tarifvertrag gilt nicht fiir-alle Arbeitgeber sondern nur fiir
die Mitglieder des Arbeitgeberverbandes und auch nur im
Verhiltnis zu den Gewerkschaftsmitgliedern. Insbesondere
ist der nicht-tarifgebundene Arbeitgeber befugt, untertarif-
liche Léhne bis zur Grenze des Lohnwuchers zu vereinba-
ren. Von einer allgemeinen wettbewerbsbeschrinkenden
Funktion des Tarifvertrags kann also keine Rede sein. Al-
lenfalls schaltet der Tarifvertrag den Arbeitskostenwettbe-
werb unter den tarifgebundenen Arbeitgebern aus und hitte
insofern eine Art Kartellfunktion.

Dumping “ist als Rechtsbegriff anderweit besetzt: Als Verkauf
unter Einstandspreis, um die Konkurrenten aus dem Feld zu schie-
ben. Fiir Arbeitgeber ist der untertarifliche Lohn aber eine Gestal-
tung der Einkaufsbedingungen; fiir den anbletenden Arbeitnehmer
gibt es keinen Einstandspreis®?.

Anders gewendet: Soweit das Tarifrecht es insbesondere
nicht-tarifgebundenen Arbeitgebern erlaubt, untertariflich
zu zahlen — bis zur Grenze des Lohnwuchers oder der
Mindestlshne nach dem Arbeitnehmerentsendegesetz — so-
weit liegt kein missbilligenswertes, unanstindiges Wettbe-
werbsverhalten vor. Die Bezeichnung Lohn- oder Sozial-

- dumping suggeriert eine umfassende Allgemeinverbindlich-

keit von Tarifvertrigen, die es tarifrechtlich' nur nach
staatlicher Allgemeinverbindlicherklirung gem. § 5 TVG
oder § 1 AEntG gibt. Die Tarifparteien sind aus eigenem
Recht gerade nicht befugt, einen allgemein geltenden Min-

55)'S. BAG, AP Nr. 8 zu § 1 TVG Form = EzA § 1 TVG Nr. 16;
BAG, NZA 1997, 1234 = EzA § 1 TVG Fristlose Kiindigung Nr. 3 =
AP Nr. 2 zu § 1 TVG Kiindigung; Lwisch/Rieble (0. Fubn. 16), § 258
Rdnr. 15 Wiedemann, in: Wiedemann (o. FuBn. 36) § 1 Rdnr. 202 f.

. 56) Dazu Rieble, Anm. zu BAG, EzA § 1 TVG Fristlose Kiindigung
Nr. 2 (untér II 1 m. Nachw) = NZA 1997, 830.

57) Zur grundsitzlichen Kiindbarkeit des Tarifvertrages aus wichtigem
Grund BAG, AP Nr. 1 zu § 1 TVG Kiindigung = NZA 1997, 830.

58) Das folgt entweder aus dem allgemeinen Vorrang des spezielleren
Haustarifvertrages vor dem Verbandstarif — BAG, NZA 1991, 736 = EzA
§ 4 TVG Tarifkonkurrenz Nr. 7 =-AP Nr. 20 zu § 4 TVG Tarifkonkur-
renz, zum Arbeitskampf in- diesem Fall Léwisch/Rieble (o. FuBn. 16),
§ 268 Rdnr. 17 — oder daraus, dass der autonome Tarifvertrag dem staat-
lich - verordneten vorgeht, Lc')'wisch/Rieble (o. FuBn 16), § 276
Radnrn. 24 1.

59) Die RVO braucht weder das Einvernehmen des Tarifausschusses,
noch muss das 50%-Quorum des § 511 Nr. 1 TVG erfillt sein.

60) S. schon Junker/Wichmann, NZA 1996, 505.

61) S.” Henssler, ZfA 1998, 1 (33); BVefGE 94, 268 (285) =
1996, 1157 = EzA Art. 9 GG Nr. 61 = AP Nr. 2 zu § 572 HRG.

62) Allenfalls konnte man als Lohndumping durch Arbeitnehmer jenes
Angebotsverhalten charakterisieren, bei dem der Lohn nicht einmal die
rudimentiren Lebenshaltungskosten deckt; dazu Gmkm/Lommsch/Rzeble
BB 1995, 2370.
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destlohn fiir alle Arbeitgeber und Arbeitnehmer unabhin-
. gig von ihrer Mltghedschaft in Gewelkschaft oder Arbeit-
geberverband vorzugeben®?.
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2. I/Vettbewerbsrechtlicher Konkurrentenschutz nach dem UWG

Die Frage nach der wettbewerbsbeschrinkenden Funk-
tion des Tarifvertrags hat zunichst keine Bedeutung, weil
hieran keine tariflichen Rechtsfolgen gekniipft sind. Nur:
Wenn der Tarifvertrag die Funktion hat, den Wettbewerb
auf der Arbeitskostenseite zu unterbinden, dann kann das
Wettbewerbsrecht den Tarifbruch als unlauteren Wettbe-
werb mit Unterlassungsanspriichen nach § 1 UWG sanktio-
nieren. Der BGH hat fiir den allgemeinverbindlichen Tarif-
vertrag richtig entschieden, dass der VerstoB-gegen dessen
Arbeitsbedingungen keinen Unterlassungsanspruch nach
§ 1 UWG auslost®: Nicht jeder Rechtsbruch begriindet
fiir sich genommen einen wettbewerblichen Unterlassungs-
anspruch, weil das Wettbewerbsrecht kein Instrument zu
allgemeiner Rechtsaufsicht ist. Erforderlich ist vielmehr,
dass die verletzte Norm eine Wertung iiber die guten Sitten
des Wettbewerbs enthilt, also nicht ,;wettbewerbsneutral®
ist. Die Allgemeinverbindlicherklirung nach § 5 TVG hat
aber keinen den Wettbewerb des UWG ordnende Funk-
tion. Fiir das Arbeitnehmerentsendegesetz verhilt es sich
scheinbar anders. Es soll nach dem Willen des Gesetzgebers
eine gewisse Wettbewerbsgleichheit auf der' Arbeitskosten-
seite wenigstens durch Mindestlohne schaffen®. Diese

Wettbewerbsbezogenheit ist aber nicht Ausdruck einer sitt- .

lich-rechtlichen Wertung, wie sie der BGH verlangt: So-
lange eine Gewerkschaft durch vorrangigen Haustarif von
den Mindestentgelten befreien kann, fehlt diesen die All-
gemeingeltung, die fiir eine Wettbewerbsordnung erforderlich
ist. Eine Gewerkschaft kann nicht entscheiden, was wettbe-
werbswidrig ist. Das heilt: Auch der VerstoB gegen Min-
destentgelte des Arbeitnehmerentsendegesetzes wird nicht
mit einem wettbewerblichen Unterlassungsanspruch sank-
tioniert.

3. Vergaberecht

a) Tariftrerieverlangen. Seit einiger Zeit versucht die 6ffent-
liche Hand, die Einhaltung der Tarifbedingungen im Wege
offentlicher Auftragsvergabe zu sichern. Das Recht der
Auftragsvergabe folgt zwar in erster Linie dem Gebot der

- Wirtschaftlichkeit: Offentliche Aufirige und damit auch
Baunauftrige sind demjenigen Bieter zu erteilen, der das
giinstigste Angebot macht. Doch nutzte der Fiskus schon
bislang sein Zuschlagsverhalten als politisches Instrumenta-
rium — sei es die bevorzugte Auftragsvergabe an geringfligig
teurere Behindertenwerkstitten gem. § 56 I SchwbG, sei es
die nach diesem Vorbild gestaltete Bevorzugung von Betrie-
ben mit FrauenfSrderplinen nach § 13 des Berliner Landes-
gleichstellungsGS®. Seit einiger Zeit versucht der 6ffentliche
Auftraggeber so auch Tariftreue derjenigen Bauunterneh-
men zu erzwingen, die Offentliche Bauauftrige erhalten
wollen — in zwei Varianten: Der Bund verlangt vom Auf-
tragnehmer, dass er sich — vertragsstrafebewehrt — dazu
verpflichtet, die Tarifvertrige einzuhalten, die bei ihm tarif-
rechtlich gelten®”. Verpflichtet ist also nur der tarifgebun-
dene Arbeitgeber und nur gegeniiber seinen tarifgebunde-
nen Arbeitnehmern. Im ibrigen greift die Tariftreuepflicht
nur, soweit der Tarifvertrag nach § 5 TVG oder dem
"AEntG fiir allgemeinverbindlich erklirt ist. Dieses Vergabe-
kriterium verstirkt also nur eine bestehende Verpflichtung
— durch zusitzliche Sanktion. Sie lisst sich als sanktionie-
rende Tariftreueerklirung bezeichnen.

Manche Bundeslinder — allen voran Berlin mit seinem neuen
Vergabegesetz®® (aber auch Hessen und Bayern) verlangen schon
linger Tariftreueerklirungen auch von Arbeitgeber-AuBenseitern.
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Er muss sich zur Anwendung der Entgelt-Tarifvertrige verpflich-
ten, obschon sie fiir ihn gar nicht gelten — weil er selbst AuBenseiter
und damit nur auf die Mindestlshne der Rechtsverordnung nach
dem Arbeitnehmerentsendegesetz verpflichtet-ist. Im Unterschied
zum ersten Fall wird dem Bieter also eine , konstitutive Tariftreue-
erklirung® abverlangt. Das neue Vergaberecht des GWB setzt fiir
solche Kriterien schon formal ein Bundes- oder Landesgesetz vor-

" aus (§ 97 IV), das bislang erst von Berlin erlassen worden ist®®.

b) Reaktion auf den Tariforuch tarifgebundener Atbeitgeber.
Bereits das Schwarzarbeitsbekimpfungsgesetz reagiert mit
dem Ausschluss von offentlichen Aufirigen auf die Verlet-
zung arbeits- und sozialversicherungsrechtlicher Pflichten.
Ahnlich sanktioniert das Arbeitnehmerentsendegesetz den
VerstoB gegen die nach diesem Gesetz fiir allgemeinver-
bindlich erklirten Tarifvertrige mit einem Ausschluss von

“offentlichen Auftrigen (§ 6). Die sanktionierende Tarif-

treueerklirung insbesondere des Bundes reagiert gleichfalls
nur atif den Treuebruch. Vor diesem Vorwurf ist Holzmann
sicher, weil der Haustarif von der Bindung an den Ver-
bandstarif befreit. Das ist im Prinzip nicht zu beanstanden:
Jedenfalls bei vorsitzlicher Missachtung einer bestehenden
Tarifbindung sind Zweifel an der Zuverlissigkeit des Bieters
angebracht. Die Ausschlusstatbestinde erginzen insofern
nur das gewerbe- wie vergaberechtliche Zuverlissigkeitskri-
terium (§ 97 IV GWB).

Mehr als bedenklich ist es freilich, wenn jeder auch’ nur
fahrlissige” VerstoB sanktioniert wiirde, von der falschen
rechtsirrtiimlichen Tarifauslegung iiber die falsche Eingrup-
pierung bis hin zum Entgeltberechnungsfehler. Hierauf mit
einem Ausschluss von 6ffentlichen Aufirigen oder mit er-
heblichen Vertragsstrafen zu reagieren, ist unverhiltnismi-
Big. § 6 AEntG verlangt als Mindestschwelle fiir den Aus-
schluss, dass fiir einen auch nur fahrlissigen VerstoB ein
BuBigeld von mindestens 5000 DM verhingt worden ist.
Angesichts des BuBgeldrahmens von bis zu 1 Million DM
(§ 5 III AEntG) ist so keineswegs sichergestellt, dass fahr-
lassige einfache TarifverstoBe nicht unangemessen hart be-
straft werden’®. Nichts anderes gilt fiir die Veltragssnafe die
sich'der Bund ausbedingt’. [

63) Niher Rieble ZfA 2000, Heft 1.

64) BGH, NJW 1993, 1010.

65) S. die Gesetzesbegriindung BT-Dr 13/2414, S. 6 ff.; Lowisch/Rieble
(o. FuBn. 16), § 268 Rdnr. 112f.

66) Vom 31.12..1990, GVBI 1991, 8. Dazu niher Rieble (o. FuBn.
29), Rdnrn. 3991

67) S. die Vergabenchthme des Bundes (ErlaB des BMBau v. 7. 7.
1997, abgedr., in: VergabeR, 1997, S. 47f.

68) V. 9.:7. 1999 GVBI, 369. Sein (einziger) § 1 lautet: ,,(1) Aufirige
von Berliner Vergabestellen im Sinne des § 98 des Gesetzes gegen Wett—
bewerbsbeschrinkungen in der Fassung der Bekanntmachung vom 26. 8.
1998 (BGBI I, 2546) tiber Bauleistungen sowie iiber Dienstleistungen bei
Gebiduden und Immobilien werden an fachkundige, leistungsfihige und
zuverlissige Unternehmen vergeben. Die Vergabe von Bauleistungen so-
wie von Dienstleistungen bei Gebiuden und Immobilien soll mit der
Auflage erfolgen, dass die Unternehmen ihre Arbeitnehmer bei der Aus-
filhrung dieser Leistungen nach den jeweiligs in Berlin geltenden
Entgelttarifen entlohnen -und dies auch. von ihren Nachunternehmern
verlangen. (2) Von der Teilnahme an einem Wettbewerb um .einen Bau-
auftrag oder Dienstleistungsauftrag im Sinne des Absatzes 1 sollen Bewer-
ber bis zu einer Dauer von zwei Jahren ausgeschlossen werden, die ihre
Arbeitnehmer entgegen einer Auiflage nach Absatz 1 Satz 2 nicht nach
den jeweils in Berlin geltenden Entgelttarifen entlohnen.*

69) Die Ubergangsvorschrift des Art. 3 Nr. 5. Vergaberechtsinde>
rungsG erlaubt die Vergabe nach untergesetzlichen Vorschriften bis zum
30. 6. 2000, dazu BGH, NJW-RR 1999, 342 = ZIP 1999, 82 (keine
Wiedetherstellung der aufschiebenden Wirkung der Rechtsbeschwerde
gegen die KG-Entscheidung (FuBn. 75).

70) Vgl. jetzt BayObLG, DB 2000, 231: Kein BuBgeld bei unvermeid-
barem Verbotsirrtum.

71) 1% der Auftragssumme, maximal 50 000 DM fiir jeden nachgewie-
senen schuldhaften VerstoB. UnverhiltnismiBig ist das deshalb, weﬂ der

. kaufminnische Unternehmer (§ 1 HGB n.E) sich wegen § 348 HGB

nicht auf die Stratherabsetzung des § 343 BGB berufen kann.
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c) Tariftreneverlangen  gegeniiber
eines konstitutiven Tariftreueverlangens rechtswidrig sei —
und die Entscheidung iiber das im Rechtsbeschwerdever-
fahren in Kraft getretene Berliner Vergabegesetz dem
BUVerfG nach Art. 100 I GG vorgelegt’.

Der BGH folgt im wesentlichen den Argumenten des KG
und der Literatur. Dass die Auftragsvergabe nach Tariftreue
schon formal eine Regelung des vom Bund mit Tarifver-
tragsgesetz und -Arbeitnehmerentsendegesetz abschlieBend
geregelten Tarifrechts sei, weshalb es den Lindern an einer
Gesetzgebungskompetenz fehle, ist aber zweifelhaft: Der
Bund hat mit § 97 IV GWB eine Offnungsklausel geschaf-
fen, der nicht anzumerken ist, dass sie Vergabekriterien, die
anderweit bundesrechtlich geregelt sind, ausschlésse. Uber-
dies trigt dieses formale Argument nicht weit, weil der
Bund selbst ein entsprechendes Vergabegesetz erwigt. Ent-
scheidend sind deshalb materielle Erwigungen: Der BGH
sieht in dem Zwang fiir AuBenseiter, sich dem Tarifvertrag
zu unterwerfen, der fiir sie tarifrechtlich nicht gilt, einen
VerstoB gegen die negative Koalitionsfreiheit. Das ist sicher
falsch: Der AuBenseiter wird nicht gezwungen, dem Arbeit-
geberverband beizutreten; er soll nur - freiwillig” dessen
Entgelt-Tarife anwenden. Auch eine vom BlerfG gebil-
ligte” Allgemeinverbindlicherklirung bindet die Aulensei-

ter an den Tarifvertrag, ohne sie in die Koalition zu zwin-

gen. Kein AuBenseiter hat das Recht, seine Arbeitsmarkt-
betitigung frei von staatlichen Vorgaben zu vollziehen,
sowenig er ein Recht darauf hat, von der Gewerkschaft nicht
mit dem Ziel eines Haustarifabschlusses bestreikt zu werden.

Aber: Wenn der Staat die Arbeitgeber-AuBenseiter auf
den Tarifvertrag verpflichten will, dann muss er zu den
formlichen Verfahren nach § 5 TVG oder dem Arbeitneh-
merentsendegesetz greifen, die insbesondere eine Priifung
des Tarifvertrags auf seine Angemessenheit und einen
rechtsformigen Entscheidungsakt vérlangen. Das verletzt
entgegen dem BGH (unter B II 3) nicht die negative Koali-
tionsfreiheit, sondern das Demokratie- und Rechtsstaats-
prinzip. Das Berliner Vergabegesetz erklirt hingegen die

jeweils geltenden Tarifvertrige ohne Einzelpriifung zum

Soll-Vergabekriterium' — es handelt sich um eine |, kalte
dynamische Allgemeinverbindlicherklirung®. Darin liegt
eine unzulissige dynamische Verweisung eines Gesetzes auf
den Tarifvertrag; die Tarifvertragspartéien entscheiden da-
riiber, wer dffentliche Auftrige erhalten darf — ohne dass die
dffentliche Hand priift, ob die Tarifbedingungen iiberhaupt
noch angemessen sind. '

Das zeigt gerade der Fall Holzmann: Die IG Bau aner-
kennt mit dem Sanierungstarifvertrag, dass die Bautarife
jedenfalls fiir dieses Unternehmen sanierungsfeindlich teuer
sind. Allein von der Zustimmung der IG Bau hingt es somit
ab, ob Holzmann in Berlin noch Bauauftrige erhilt — oder
von der Auftragsvergabe ausgeschlossen wird. Wihrend
man fiir Holzmann sagen kann, dass die ohnehin kraft Mit-
gliedschaft tarifsebundenen Arbeitgeber mit Recht auf den
Tarifdispens der Gewerkschaft verwiesen sind, weil sonst
ein Tarifbruch vorliegt, wird das ganze Ausmall des Miss-
brauches deutlich bei einem Arbeitgeber-AuBenseiter in

~ der Unternehmenskrise: Er ist tarifrechtlich nicht auf die
Tarifléhne verpflichtet, muss sich aber mit der IG Bau auf

einen Sanierungstarif einigen, damit er zu 6ffentlichen Auf-"

trigen noch zugelassen wird. Verfassungsrechtlich sehe ich
das eigentliche Problem darin, dass den Tarifvertragspar-
teien — wie schon mit dem Arbeitnehmerentsendegesetz —
Staatshilfe zur Durchsetzung ihrer Tarifpolitik durch Befrei-
ung von der AuBenseiterkonkurrenz mit ihren untertarif-
lichen Lohnen gewihrt wird, ohne dass es hierfiir einen
rechtfertigenden Sachgrund gibt — wie er bei der Allge-

Arbeitgeber-Auflenseitern.
Der BGH hat gerade erst befunden, dass die Vergabepraxis
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meinverbindlicherklirung zum Schutz der Arbeitnehmer
besteht. Wihrend man bei der Behinderten- und Frauen-
forderung durch Auftragsvergabe noch sagen kann, dass der
Staat ein eigenes sozialpolitisches Ziel verfolgt, fordert er
mit dem konstitutiven Tariftreueverlangen die staatsfreie
Tarifpolitik der Tarifvertragsparteien des Baugewerbes. Ko-
alitionen miissen aber nach Art. 9 IIl GG vom Staat unab-
hingig sein; sowenig Subventionen nach Art der Parteienfi-
nanzierung erlaubt sind, sowenig ist Staatshilfe bei der Tarif-
durchsetzung und zum Tariferfolg erlaubt.

. Man kann in dem Tariftreueverlangen sogar eine verdeckte Sub-
vention sehen. Schon der Zuschlag an teurere Unternehmen mit
Behinderten- oder Frauenprivileg ist eine Beihilfe i. S. von Art. 87
EGV: Indem der Staat nimlich einem teureren Anbieter den Zu-
schlag erteilt, finanziert er dessen kostentreibende soziale Bemii-
hungen — und verfilscht den Wettbewerb. Beim konstitiutiven
Tariftreueverlangen ist das nicht anders: Indem untertariflich zah-
lende AuBenseiter. ausgeschlossen werden, wird den tariftreuen
erlaubt, ihre hoheren Arbeitskosten in Form hoherer Baupreise auf
die 6ffentliche Hand zu iiberwilzen. '

Aus Sicht des Grundgesetzes ist schlieBlich die Ungleichbehand-
lung zu anderen Branchen zu kritisieren (Art. 3 GG): Die Beson-
derheit der Baubranche liegt lediglich darin, dass diese Dienstlei-
stung immobil ist und deshalb von Schutzmechanismen wié dem
Arbeitnehmerentsendegesetz und der Tariftreue erfasst werden.
kann. Eine gegeniiber anderen Branchen besondere Schutzbediirf-
tigkeit ist nicht ersichtlich’*. Nur wiirden die Arbeitgeber dort auf
ein Tariftreueverlangen mit einer Abwanderung in das EU-Ausland
reagieren; wollte der Staat dann aber verlangen, dass die Arbeitgeber
im Ausland deutsche Tariflohne zahlten, wire das ein diskriminie-
render Eingriff in die Dienstleistungsfreiheit des Art. 49 EGV.

Das Berliner Vergabegesetz steht schlieflich im Wider-
spruch zu Bundesrecht, Art. 31 GG. Es widerspricht zuerst
dem Tarifrecht, das mit dem Mindestlohn des Arbeitneh-
merentsendegesetzes und der Entscheidung, die allgemei-
nen Entgeltsitze nicht fiir allgemeinverbindlich zu erkliren
eine untertarifliche Bezahlung durch Arbeitgeber-AuBen-
seiter nachgerade erlaubt. Es verstdBt zudem gegen das
GWB: Wenn das GWB in § 97 IV Halbs. 2 eine vergabe-
rechtliche Offnung fiir zusitzliche, an sich vergabe- und
wettbewerbsfremde Gesichtspunkte vorsieht, heift das
nicht, dass diese Kriterien den Wettbewerb vereiteln diirf-
ten. Genau das geschieht durch die konstitutive Tariftreue-
erklirung: Sie zielt auf eine vollstindige Marktabschottung
zu Lasten derjenigen Unternchmen, die erlaubterweise un-
ter Tarif entlohnen”> und sich mit dieser Kosteneffizienz als
leistungsfihig erweisen. Uberdies verstdBt die konstitutive
Tariftreueerklirung gegen das im kartellrechtlichen Teil des
GWB erklirte Verbot des Machtmissbrauchs eines markt-
beherrschenden Nachfragers (§ 19)7¢ wie gegen das Diskri-
minierungsverbot des § 20 GWB”’. Hiervon aber kann’

‘durch Landesgesetz nicht abgewichen werden.

Uberdies verstoBt das Verlangen nach Tariftreue gegen
das Transparenzgebot des § 97 I GWB, der Grundnorm
des Vergaberechts: Denn der tarifungebundene Arbeitgeber
weil} nicht, worauf er sich bei der Tariftreueerklirung ein-
lisst. Schon die wihrend des Vergabeverfahrens geltenden

Tarifvertrige miissten im Vergabeverfahren bekannt ge-

macht werden; Tarifvertrige werden bekanntlich nicht ver-
Sffentlicht. Erst recht ist es intransparent, dass sich die

2) S. o. Fulin. 4.
3) S. o. Fulin. 27.
4y S. Gerken/Léwisch/Rieble, BB 1995, 2370.

75)- Karenfort/v. Koppenfels/Siebert, BB 1999, 1825 (1828 ff).

76) Ausf. schon KG, NJWE-WettbR 1998, 284 = ZIP 1998, 1600
(nachfolgend BGH, NJW-Informationen H. 4/2000, S. XIV).

77) BGH (o. Fun. 4), unter B I 3. Mit der Subunternehmerklausel —
die den Hauptaufiragnehmer verpflichtet, die Tariftreueverpflichtung an
Nachunternehmer weiterzugeben — wird weiter eine nach § 15 GWB zu
beanstandende vertikale wettbewerbsbeschrinkende Bindung ausgeldst.

7
7
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Tariftreueklausel dynamisch auf kiinftige Tarifvertrige er-
streckt — in Berlin ,,nach den jeweils geltenden Entgeltta-
rifen®. Dass das Arbeitsrecht sonst groBziigig ist mit dyna-
mischen Verweisungen auf Tarifvertrige, sei es in arbeits-
vertraglichen Bezugnahmeklauseln, sei es in Anschluss-
Haustarifvertrigen, hat hier nichts zu sagen. Denn dort
geht es um angemessene Arbeitsbedingungen, hier um
Vergabekriterien. :

Der BGH hat — in Konsequenz der Vorlage an das BVerfG —
europarechtliche Fragen teils nicht angesprochen, teils offengelas-
sen (unter B I 4): weder die Beihilfefrage des Art. 87 EGV, noch
das Verbot des Machtmissbrauchs nach™ Art. 82 EGV, noch die
Beschrinkung der Dienstleistungsfreiheit des Art. 49 EGV, die
verletzt ist, wenn auslindische Unternehmen durch ein Verlangen
nach Tariftreue {iber den Anwendungsbereich-des Arbeitnehmer-
entsendegesetzes hinaus auf die bloB faktisch geltenden Tarifver-
trige verpflichtet werden, noch den Versto gegen die Baukoor-
dinierunggrichtlinie, die in ihrer jetzigen Fassung die Auswahl-
kriterien abschlieBend benennt und keinen Raum fiir erginzende
sozialpolitische Kriterien mehr lisst’. Diese europarechtlichen
Hemmnisse der Tariftreue haben entscheidende Bedeutung: Uber
sie kann sich' der Bundesgesetzgeber nicht hinwegsetzen; iiber sie
entscheidet nicht das BVerfG, sondern der EuGH, der weniger
anfillig fiir sozialpolitische Verklirung ist, weil der EG-Vertrag
-anders als das Grundgesetz eine marktwirtschaftlich-wettbewerbli- .
che Ordnung vorgibt.

V. Exrgebnis
Der Fall Holzmann lehrt dreietlei:

1. Gibt es auf die eingangs gestellte Frage — muss der Tarifvertrag
Riicksicht auf notleidende Unternehmen nehmen oder muss das
Unternehmen an thm scheitern — keine Antwort: Das ist keine
Reechtsfrage. Vielmehr entscheidet bei tarifgebundén,en Unterneh-
men grundsitzlich die Gewerkschaft, ob sie kraft des Mandates fiir
ihre Mitglieder die Tariflast senkt, um Arbeitsplitze zu retten, oder
ob sie einen Sanierungsbeitrag verweigert und damit das Unter-

.nehmen aus dem Markt dringt. Wenn die Tarifautonomie die
Funktionsschwiche des Arbeitsvertrages ausgleichen und die Ar-
beitnehmer {iber kollektive Gegenmachtbindung in die Lage ver-
setzen soll, gleichberechtigt ,,wie ein freier Unternehmer” iiber den
Preis der Arbeit zu verhandeln — wie das Picker jiingst eindriicklich
dargelegt hat’® — dann haben die Gewerkschaften gleich anderen
freien Unternehmern, wie Lieferanten oder Banken, das Recht, frei
zu entscheiden, ob sie ihrem ertragsschwachen Vertragspartner
Preisnachlisse oder Kredit geben. Dementsprechend ist auch der
Wettbewerbsvorteil eines Haustarifes nicht anriichig, sondern
durchaus wettbewerblicher Ausdruck eines Verhandlungserfolgs.

2. Der Staat sollte sich mit Interventionen zuriickhalten. Weder -
das Arbeitnehmerentsendegesetz noch das konstitutive Verlangen
nach Tariftreue 16sen Probleme. Denn die interventionistische
Beliebigkeit tritt klar zu Tage, wenn der Staat sich — wie im Falle -
Holzmann — an seine eigenen Vorgaben nicht halten mag, weil die
Ergebnisse sozialpolitisch nicht gefallen. Mit solcher Beheblgkelt
zerstort er das Rechtsbewusstsein.

3. Das Arbeitsrecht kann seine traditionelle Beschrankung aufden
sozialen Ausgleich zwischen Arbeitgebern und Arbeitnehmern
nicht aufrechterhalten. Die Ordnung einer modernen Marktwirt-
schaft muss die Wechselwirkung zwischen Arbeitswelt und dem
Wettbewerb auf dem Giiter- und Dienstleistungsmarkt aufnehmen.
Es muss entscheiden, wieviel Wettbewerbsdruck die Arbeitskosten
verursachen diirfen und umgekehrt, wieviel Druck der Wettbewerb
auf die Arbeitsbedingungen ausiiben darf. Wenn man sich unter
. Abwigung der Vor- und Nachteile entschieden hat, dann miissen die
Nachteile auch ertragen werden — auch wenn das heift, dass ein
Unternehmen wie Holzmann liquidiert werden muss. -

78) Dazu Dreher, VergabeR. 1997, 40 (43); Karmfmt/v Koppenfels/Sie-
bert BB 1999, 1825 (1830), jew. auch zur bislang fiir die Zuldssigkeit so-
zialpolitischer Vergabekriterien

79) Picker, Die Tarifautonomie in der deutschen Arbmtsvmfasbung, in:
Walter-Raymond-Stiftung (Hrsg.), Tarifautonomie — Informationsgesell-
schaft — globale Wirtschaft, 1997, S. 113 ff.





