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Konzerntarifvertrag (Teil I)

Von Prof. Dr. Volker Rieble, Miinchen

Teil I:
I Bedarf nach konzernweir geltenden Tarifvertrigen
1. Konzernweite Arbeitsbedingungen
2. Mitbestimmungstarifvertrage im Konzern
II.  Tarifpartei auf Arbeitgeberseite
1. Kein »Konzerntarifvertrag« des »Konzernarbeitgebers«
a) Keine Tariffahigkeit
b) Kein Riickschluss aus der Konzernbetriebs-

vereinbarung
c) Konzernweit geltender Tarifvertrag
2. Verbandstarife

a) Firmen- und konzernspezifische Tarifvertrige des
Flichen-Arbeitgeberverbandes
b) Eigener Konzernarbeitgeberverband
c) Vor- und Nachteile
3. Haustarifvertrige
a) Einzelhaustarif
b) Parallele (mehrgliedrige) Haustarife der betroffenen
Konzernunternehmen
c) Erstreckung durch Anschlusstarifvertrige
4. Konzerntarifgemeinschaft als Hybridlésung
Teil II:
III.  Tarifzustindigkeit als Zentralproblem
1. Grundsatz
2. Konzerndimensionalitit der Gewerkschaftszustandigkeit?
a) Ursprung: betriebs- und unternehmensbezogene Tarif-
zustandigkeit
b) Reaktion durch Besitzstandswahrung
c) Bewertung
d) Nur Besitzstandsschurz — keine Konzernzustindigkeit
e) Uberwindung durch Einbindung konkurrierender
Gewerkschaften?
3. Auf Arbeitgeberseite
IV.  Folgeprobleme
1. Geltungstragen
a) Tarifkonkurrenz zum Flichentarif
b) Insbesondere im Nachwirkungszeitraum
c) Tarifgeltungserstreckung durch Bezugnahme
(1) Im Arbeitsvertrag
(2) In der Betriebsvereinbarung
d) Flucht aus dem konzernbezogenen Tarifvertrag
Gleichheitskontrolle der Abweichung vom Flichentarif
Konzernarbeitskampf?
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a) Friedenspflicht und Flichentarifbindung
b) Konzernstreik?
4. Mitgliedspflichten im Arbeitgeberverband
V. Schuldrechtliche Konzerntarifvertrige
VI. Zusammenfassung

Die zunehmende Erosion der Flichentarifvertrige fiibrt
zu abweichenden unternebmensspezifischen Tarifregelun-
gen. Wibrend kleinere Unternebmen mit dem Haustarif-
vertrag zwischen Gewerkschaft und Arbeitgeber prakti-
kable Ergebnisse erzielen, sind Konzerne daran interes-
siert, eine Tarifregelung zu wvereinbaren, die iiber die
einzelne Konzerngesellschaft hinausreicht. Den »Kon-
zerntarifvertrag« als solchen gibt es nicht, wohl aber
rechtlich diffizile Konstruktionen, die das gewiinschte Er-
gebnis hervorbringen: konzerneinbeitliche oder sparten-
bezogene Regelung von Arbeitsbedingungen. Tarifver-
tragsrecht ist kompliziert und im Konzern erst recht.
Der »Konzerntarifvertrag« ist eine in Rechtsprechung
und Literatur vernachlissigte Grofle. Er kommt vor —
weil er von der Praxis gebrancht wird. Seine unterschiedli-
chen rechtlichen Erscheinungsformen harren einer Analyse.

I. Bedarf nach konzernweit geltenden Tarifvertrigen

1. Konzernweite Arbeitsbedingungen

Grofle Konzerne sind mit ihren Unternehmen in aller
Regel Mitglied in den Arbeitgeberverbanden und des-
wegen an die Flachentarife gebunden. Gleichwohl gibt
es ein starkes Bediirfnis nach der Regelung konzernspezi-
fischer Arbeitsbedingungen durch Tarifvertrag. Das kann
Regelungsgegenstinde betreffen, die — wie eine konzern-
weite Altersversorgung, auch durch Entgeltumwandlung
—auch durch Konzernbetriebsvereinbarung geregelt wer-
den konnen. Gelegentlich geht es aber gerade um spezi-
fische "Tarifinhalte, insbesondere bei Tarifvertrigen zur
Standortsicherung.
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Insofern geht es weniger um konzerneinheitliche Tarif-
bedingungen, die von Groflunternehmen als nachteilig
abgelehnt werden, weil mit einem solchen Konzerntarif
die Uberdurchschnittliche Leistungskraft des Konzerns
abgeschépft wiirde. In Rede steht vielmehr die Regelung
konzernspezifischer Fragen, vor allem fiir einzelne Spar-
ten — insbesondere Hilfs- und Nebenfunktionen (Logis-
tik, Bildungszentren, sonstige Konzerndienstleister) —,
die verhindern kann, dass diese Funktionen ausgegliedert
und mit Blick auf die Wettbewerbsbedingungen abge-
senkten Tarifvertrigen zugefiihrt werden. Fiir einen sol-
chen Konzernspartentarifvertrag besteht dann ein spe-
zifisches Bediirfnis, wenn der Tarifvertrag in mehr als
einem Unternehmen der Gruppe gelten soll. Hinzu kom-
men die Fille, in denen der Konzern Standorte in unter-
schiedlichen Flichentarifgebieten hat und — mit Blick
auf den konzerninternen Wettbewerb, aber auch den Per-
sonalaustausch — die Tarifbedingungen an unterschied-
lichen Standorten vereinheitlichen will. So kann es sinn-
voll sein, Vertriebsgesellschaften auf ein einheitliches
Tarifniveau zu bringen, damit nicht die Vertriebszentrale
in das »billigste« deutsche Tarifgebiet verlagert wird.

Gerade diejenigen Gewerkschaften, deren Tarifhoheit
von solchen Absatzbewegungen bedroht wird, haben in
thren Satzungen eine teils spezifisch konzernbezogene
Tarifzustindigkeit vorgesehen (niher unten IIL.2.b).
Weil konzernbezogene Dienstleistungstarife durch Tarif-
absenkung den wettbewerblichen Kostendruck mindern
und die vorhandene Organisationsstruktur auf Konzern-
seite wie auf Gewerkschaftsseite stabilisieren, sind win-
win-Situationen denkbar, die freilich auf eine saubere
rechtliche Konstruktion der tariflichen Losung angewie-
sen sind.

Auch gibt es Unternehmensgruppen — wie die Luft-
hansa mit ihren Tdchtern oder die Deutsche Bahn AG —,
die keinem allgemeinen Arbeitgeberverband angehéren
und deswegen von vornherein darauf angewiesen sind,
mit tariflichen Bordmitteln zu arbeiten. Hier fungieren
Konzerntarifstrukturen als umfassender Ersatz fiir Fli-
chentarifvertrige.

2. Mitbestimmungstarifvertrige im Konzern

Neben den konzernweiten Tarifvertragen iiber Arbeits-
bedingungen fallen jene Fragen ins Auge, fiir die das Be-
triebsverfassungsgesetz eine Tarifregelung im Konzern
verlangt.

An erster Stelle zu nennen sind die Betriebsstruktur-
tarifvertrdge nach §3 Abs. 1 BetrVG, sofern die ge-
wiinschte Betriebs(rats)struktur sich auf den Konzern
bezieht, also eine unternehmensiibergreifende Tarif-
regelung verlangt: Das betrifft die Spartenbetriebsverfas-
sung im Konzern nach Nr. 2 der Vorschrift und die ge-
willkiirte Arbeitnehmervertretungsstruktur nach Nr. 3,
die gerade auch auf die Konzernorganisation ausgerichtet
werden kann." Erginzend kommen betriebsritliche Ar-
beitsgemeinschaften im Konzern (Nt 4) in Betracht.
Wenig praktisch sind dagegen zusitzliche Arbeitnehmer-
vertretungen nach Nr. 5.

Daneben lisst das BetrVG eine Reihe von Organisa-
tionsinderungen durch Tarifvertrag zu, die auch den
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Konzernbetriebsrat betreffen kénnen und damit einen

im Konzern geltenden Tarifvertrag voraussetzen:

o Regelung der Zahl der Mitglieder des Konzernbe-
triebsrats (§ 55 Abs. 4 Satz 1 BetrVG) und des Stim-
mengewichts der Konzernbetriebsratsmitglieder aus
Gemeinschaftsbetrieben (§§ 55 Abs. 4 Satz 2, 47
Abs. 9 BetrVG) sowie der Mitgliederzahl der Kon-
zern-Jugend- und Auszubildendenvertretung (§§ 73a
Abs. 4,72 Abs. 4 BetrVG);

¢ Ersetzung der Einigungsstelle durch eine tarifliche
Schlichtungsstelle (§76 Abs. 8 BetrVG) — soweit
dies Mitbestimmungsverfahren auf Konzernebene
betreffen soll.

Allerdings lassen sich solche Regeln — anders als Betriebs-

strukturtarifvertrige wegen des Tarifvorbehaltes in § 3

Abs. 2 BetrVG - leicht auch durch Konzernbetriebsver-

einbarung treffen. Die Fille des ersten Blickpunktes

sind schon im BetrVG der Konzernbetriebsvereinbarung
erdffnet; eine »rtarifliche« Schlichtungsstelle kann die

Konzernbetriebsvereinbarung naturgemafl nicht schaf-

fen, wohl aber eine konzernspezifische Einigungsstelle,

§ 76 Abs. 1 Satz 2, Abs. 4 Betr VG.

Nur zu erinnern ist daran, dass die Unternehmensmit-
bestimmung insgesamt und damit auch auf der Konzern-
ebene nach h.M. nicht tariflich regelbar ist.”

II. Tarifpartei auf Arbeitgeberseite

1. Kein »Konzerntarifvertrag« des »Konzern-
arbeitgebers«

a) Keine Tariffihigkeit
Den »Konzerntarifvertrag« gibt es im deutschen Recht
nicht. Denn »der Konzern« ist als solcher weder allge-

1 Zu Betriebsstrukturtarifvertragen Friese, Tarifvertrage nach § 3
BetrVG im System des geltenden Tarif- und Arbeitskampfrechrs,
ZfA 2003, 237 {f.; Giesen, Betriebsersetzung durch Tarifvertrag?,
BB 2002, 1480ff.; ders., Tarifvertragliche Rechtsgestaltung fiir
den Betrieb (2002); Hohenstatt/Dzida, Die »mafigeschneiderte«
Betriebsverfassung, DB 2001, 2498 ff.; Kort, Betriebsverfassungs-
recht als Unternehmensrecht? — Das Verhiltnis von § 3 Betr VG
n.F zum Gesellschaftsrecht, AG 2001, 13 ff.; Rolf, Unternehmens-
tibergreifende Betriebsratsstruktur nach § 3 Betr VG (2004); Thii-
sing, Vereinbarte Betriebsratsstrukturen, ZIP 2003, 693 ff.; schon
vor In-Kraft-Treten des neuen § 3 Betr VG Reichold, Betriebsver-
fassung ohne »Betrieb«, NZA 1999, 561 ff.; Spinner, Die verein-
barte Betriebsverfassung (2000), S. 114ff; Wiffmann, Tarifver-
tragliche Gestaltung der betriebsverfassungsrechtlichen Organi-
sation (2000).

2 Hierzu eingehend Schipfe, Gewillkiirte Unternehmensmitbe-
stimmung (2003), S. 220{f.; weiter Beuthien, Unternehmerische
Mitbestimmung kraft Tarif- oder Betriebsautonomie?, ZfA 1983,
141, 151 ff;; Biedenkopf, Sinn und Grenzen der Vereinbarungsbe-
fugnis der Tarifvertragsparteien, Gutachten zum 46. Deutschen
Juristentag [1966], G 156ff.; Gamillscheg, Kollektives Arbeits-
recht I (1997), S. 370f; Konzen, Parititische Mitbestimmung im
Montanbereich, Die AG 1983, 289ff.; Riithers, Tarifmacht und
Mitbestimmung in der Presse (1975), S. 33{f; Sicker/Qetker,
Grundlagen und Grenzen der Tarifautonomie (1992), S. 133 ff;
Wiedemann, Unternehmensautonomie und Tarifvertrag, RdA

1986, 231 ff.
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mein rechtsfihig oder gar rechtsgeschiftsfahig noch tarif-
fihig 1.S.v. § 2 Abs. 1 TVG.? Das heifit: Der Konzern als
solcher kann nicht Mitglied eines Arbeitgeberverbandes
sein, weil ithm die Fihigkeit zur Mitgliedschaft fehle. Er
kann auch nicht selbst fiir die Arbeitnehmer im Konzern
Haustarife abschlieflen, weil es ithm an Tariffahigkeit
mangelt. Die Tariffahigkeit ist als »besondere Geschifts-
fihigkeit«* Voraussetzung fiir den Abschluss von Tarif-
vertragen, die die Arbeitsbedingungen der betroffenen
Arbeitnehmer normativ regeln kénnen. Tariffihig sind
nach § 2 Abs. 1 TVG auf Arbeitgeberseite nur der (tarif-
fihige) Arbeitgeberverband und der einzelne Arbeit-
geber.” Arbeitgeber im tarifrechtlichen Sinne ist grund-
sitzlich der Vertragsarbeitgeber, also diejenige natiirliche
oder juristische Person, die Partei des Arbeitsvertrages
ist. Jede Konzerngesellschaft kann also als Arbeitgeber
solche Haustarifvertrage abschlieffen — aber stets nur fir
die eigenen Arbeitnehmer. Die Konzernmutter ist ihrer-
seits nicht Arbeitgeber der von den T6chtern beschaftig-
ten Arbeitnehmer. Sie kann also selbst zwar Haustarifver-
trige abschliefen, aber nur fir die eigenen Arbeitnehmer
und nicht fir diejenigen der Tochterunternehmen. Und
sie kann Mitglied eines Arbeitgeberverbandes sein, was
aber die Geltung des Verbandstarifs nur fiir die eigenen
Arbeitnehmer legitimiert.

Damit die Konzernobergesellschaft in eigenem Namen
und kraft eigenen Rechts Tarifvertrige mit tarifrecht-
licher Wirkung fir die Tochter abschlieflen oder durch
eine Mitgliedschaft im Arbeitgeberverband die Geltung
der Verbandstarife auch fiir die Tochter bewirken kann,
bediirfte es einer spezifischen tarifrechtlichen Regelungs-
ermichtigung. Das TVG sieht eine solche aber nur fir
den Arbeitgeberverband vor, der Tarifvertrige mit Wir-
kung fiir seine Mitglieder abschliefen kann, und fiir Spit-
zenverbande, die nach § 2 Abs. 3 TVG in eigenem Na-
men Tarifvertrige fiir die Mitgliedsverbinde und deren
Mitglieder abschliefen kénnen. Unberithrt bleibt der
Weg, das herrschende Unternehmen oder — praktikabler
— deren Personalvorstand zum Abschluss von Haustarif-
vertragen der Tochter zu bevollmichtigen (unten I1.3.a).

b) Kein Riickschluss aus der Konzernbetriebs-
vereinbarung

Eine konzernbezogene kollektivvertragliche Regelungs-
ermichtigung kennt nur das Betriebsverfassungsgesetz
(BetrVG). Der Konzernbetriebsrat, der im Unterord-
nungskonzern des § 18 Abs. 1 AktG, auf den § 54
Abs. 1 Satz 1 Betr VG verweist, beim herrschenden Un-
ternehmen gebildet werden kann, hat im Rahmen seiner
konzernbezogenen Zustindigkeit alle Rechte eines Be-
triebsrats (§ 59 BetrVG) und kann deswegen auch Kon-
zernbetriebsvereinbarungen abschlieflen, die dann nach
herrschender Meinung auch in den Tochter- und Enkel-
gesellschaften fiir deren Arbeitnehmer gelten. Hier ist
also die Muttergesellschaft auf Grund ihrer beherrschen-
den Stellung kraft Gesetzes berechtigt, mit Wirkung fiir
»den Konzerns, also nicht nur fiir sich selbst, sondern
auch fir die beherrschten Gesellschaften zu handeln.
Das Betriebsverfassungsrecht schafft nach diesem Ver-
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standnis einen besonderen einheitlichen »Konzern-
arbeitgeber«® — den es sonst nicht gibt, weil sowohl das
Gesellschafts- und Zivilrecht, aber gerade auch das In-
dividualarbeitsrecht und das Tarifrecht auf den Vertrags-
arbeitgeber, also die jeweilige Rechtsperson, den Rechrs-
trager abstellen.

Dogmatisch ist diese Rechtsmacht der Konzernmutter
fragwiirdig, weil die faktische Beherrschungsmoglichkeit
zur rechtlichen Verpflichtungsermichtigung gerinnt. Aus
Leitungsmacht wird unmittelbare Regelungsbefugnis.
Die Intensitdt der Beherrschung wird so zu Lasten der
beherrschten Unternehmen noch gesteigert — um der Ar-
beitnehmerseite einen vertragsfihigen Ansprechpartner
auf Konzernebene zu verschaffen. Fragwiirdig ist dies
auch deswegen, weil der Impuls, eine betriebsverfas-
sungsrechtliche Angelegenheit (Sondervergiitungen, be-
triebliche Altersversorgung) auf Konzernebene zu regeln,
gerade vom Konzernbetriebsrat ausgehen kann, auch
wenn die Konzernleitung den beherrschten Unterneh-
men die Gestaltungsfreiheit belassen mochte. Deswegen
ist die Regelungsbefugnis zur Konzernbetriebsverein-
barung auf Arbeitgeberseite bis heute dogmatisch nicht
recht geklirt; ein Teil der Literatur hilt diese Verstarkung
fiir sinnwidrig und will der Konzernbetriebsvereinbarung
die normative, also unmittelbare Wirkung gegentiber den
beherrschten Unternehmen absprechen und durch eine
dogmatisch saubere schuldrechtliche Einwirkungspflicht
des herrschenden Unternehmens auf die Téchter erset-

zen.7

3 Allgemeine Meinung Léwisch/Rieble, TVG, 2. Aufl. (2004), § 2
Rn. 147;  Windbichler, Arbeitsrecht im Konzern (1989),
S. 4611f.; Kempen/Zachert, TVG, 3. Aufl. (1997), § 2 Rn. 74;
Wiedemann/Oetker, TVG, 6. Aufl. (1999), § 2 Rn. 105ff.; Kon-
zen, Arbeitnehmerschutz im Konzern, RdA 1984, 66, 78; Junker,
Internationales Arbeitsrecht im Konzern (1992), S. 454 ff.; ErfK/
Schaub, 5. Aufl. (2005), § 2 TVG Rn. 24; undeutlich Diubler/
Peter, TVG, 1. Aufl. (2003), § 2 Rn. 92.

4 Dazu Rieble, Relativitat der Tariffihigkeit, FS Wiedemann (2002),

S. 519, 523 ff.

Dadeben sind kraft gesetzlicher Verleihung die Handwerksin-

nungen als Korperschaften des 6ffentlichen Rechts und die In-

nungsverbinde als juristische Personen des Privatrechrs tariffihig,

§§ 54 Abs. 3 Nr. 1, 82 Satz 1 Nr. 3, 85 Abs. 2 .V.m. 82 Nr. 3

HandwO.

6 GK-BeuVG/Kreutz, 7. Aufl. (2002), § 58 Rn. 10ff. Hiergegen
vor allem Wiedemann, Die Unternehmensgruppe im Privatrecht
(1988), S. 1241,

7 Dazu BAG vom 12.11.1997 — 7 ABR 78/96 — NZA 1998, 497 =
EzA § 58 BetrVG 1972 Ni. 2 = AP Nr. 2 zu § 58 Betr VG 1972;
BAG vom 22.1.2002 — 3 AZR 554/00 — NZA 2002, 1224 = EzA
§ 77 BetrVG 1972 Ruhestand Nr. 2 = AP Nr. 4 zu § 77 Betr VG
1972 Betriebsvereinbarung; Bachner, Die Rechtserzungsmacht
der Betriebsparteien durch Konzernbetriebsvereinbarung NZA
1995, 256; Oetker, Konzernbetriebsrat und Unternehmensbegriff,
ZIA 1986, 177 f,; Hanau, Fragen der Mitbestimmung und Be-
triebsverfassung im Konzern, ZGR 1984, 468 ff.; GK-BetrVG/
Kreutz (Fn. 6), §58 Rn. 131; Konzen, Errichtung und Kom-
petenzen des Konzernbetriebsrats, FS Wiese (1998), S. 1991f;
Richardi, BetrVG, 9. Aufl. (2004), § 58 Rn. 40ff.; Windbichler
(Fn. 3), S. 358 ff. Eingehend Schwald, Die Legitimation der Kon-
zernbetriebsverfassung (2005), S. 41 {f.

Ut
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Fiir die rarifliche Regelung von betriebsverfassungs-
rechtlichen Fragen hat der betriebsverfassungsrechtliche
»Konzernarbeitgeber« keine Bedeutung: Das BeuVG
strahlt nicht in das Tarifrecht ein und kann dem Konzern
keine spezielle Konzerntarifmacht verleihen.® Dafiir be-
diirfte es einer Anderung des TVG —so wie in Frankreich,
das den Konzerntarifvertrag kennt.” Gesellschaftsrecht-
lich wire dies {iberaus bedenklich, weil die tarifschlieflen-
de Gewerkschaft das herrschende Unternehmen dann mit
dem Konzernstreik zwingen kénnte, tarifliche Arbeitsbe-
dingungen fur die beherrschten Unternehmen festzulegen
—auch wenn dieses die Leitungsmacht insofern gar nicht
ausiiben will. Die Konzernleitungsmacht ware dem So-
zialpartnerzugriff ausgeliefert.

Soweit das BetrVG eine tarifliche Modifikation der
Betriebsverfassung vorsieht, setzt es nur einen konzern-
einheitlich geltenden Tarifvertrag voraus — und keinen
Konzerntarifvertrag. Die funktionale Teilrechtsfahigkeit
der Konzernspitze als Konzernarbeitgeber ist notwendig
auf das Betriebsverfassungsrecht beschrinkt, nicht anders
als die funktionale Teilrechtsfihigkeit des Betriebsrats.
Das belegt das Prozessrecht: Das Beschlussverfahren ver-
schafft den Trigern betriebsverfassungsrechtlicher Rechte
die Beteiligtenfihigkeit — im kontradiktorischen Urteils-
verfahren bleibt ihnen die Parteifhigkeit versagt.

Das ist der wesentliche Unterschied zum Gemein-
schaftsbetrieb mehrerer Unternehmen (jetzt § 1 Abs. 2
BetrVG). Da der Gemeinschaftsbetrieb eine Fihrungs-
vereinbarung der Arbeitgeber voraussetzt, sind die betei-
ligten Rechtstrager in einer Gesellschaft birgerlichen
Rechts verbunden. Damit sind sie nicht nur als spezieller
betriebsverfassungsrechtlicher Arbeitgeber im Rechts-
kreis der Betriebsverfassung handlungsfahig, sondern
kraft der Teilrechtsfahigkeit der GbR auch im Tarifrecht.
Die beteiligten Unternehmen kénnen also als GbR Haus-
tarife abschlieflen oder einem Arbeitgeberverband an-
gehoren und so die fiir den einheitlichen Betrieb erforder-
liche einheitliche Tarifgeltung herstellen. '

c¢) Konzernweit geltender Tarifvertrag

Mithin kommen fiir konzernweite Tarifregelungen — also
solche, die in mehreren Unternehmen der Gruppe mit
gleichem Inhalt gelten — nur die herkdmmlichen tarif-
lichen Regelungsinstrumente in Betracht: Der Verbands-
tarif, der von einem Arbeitgeberverband als Tariftrdger
abgeschlossen wird, und der Haustarifvertrag, den das
einzelne Konzernunternehmen als Arbeitgeber kraft sei-
ner gesetzlich vorgegebenen Tariffihigkeit abschlieflen
kann. Auf Arbeitnehmerseite muss der Tarifvertrag stets
von einer tariffahigen und -zustindigen (noch III.) Ge-
werkschaft abgeschlossen sein.

Auf die Frage eines internationalen oder doch euro-
péischen Tarifvertrags im multinationalen Konzern will
ich hier nicht eingehen; hierzu bediirfte es einer trans-
nationalen Tarifrechtsordnung. Diese fehlt. Deswegen
bleiben nur Paralleltarifvertrige nach den nationalen
Tarifrechtsordnungen.'!

Soweit das BetrVG konzernbetriebsverfassungsrecht-
liche Fragen der Tarifregelung, 6ffnet, setzt das also eine
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parallele Bindung aller (1) betroffenen Konzerngesell-
schaften an einen Haus- oder Verbandstarif voraus. Weil
der Konzernbetriebsrat inzwischen auch fiir betriebsrats-
lose Betriebe und Unternehmen zustindig ist (§ 58
Abs. 1 Satz 1, 2. Hs. BetrVG), diirfen solche betriebsrats-
losen Einheiten nicht »vergessen« werden. Fehlt auch nur
die Tarifbindung einer Konzerngesellschaft, dann lduft
die Tarifgeltung in den anderen Konzerngesellschaften
ins Leere: Betriebsverfassungsrechtliche Normen im
Konzern miissen notwendig konzerneinheitlich gelten —
weil die Zustindigkeit des Konzernbetriebsrats nach
§ 58 Abs. 1 BetrVG gerade von der erforderlichen kon-
zerneinheitlichen Regelung abhingt. Eine gesonderte
Betriebsverfassung nur fiir einen Konzernteil wider-
spricht elementaren betriebsverfassungsrechtlichen Or-
ganisationsgrundsitzen.

Bei materiellen Arbeitsbedingungen hingegen ist es un-
schidlich, wenn nur einige Unternehmen tarifgebunden
sind und andere nicht. Dann gelten die Arbeitsbedingun-
gen (konzernweite Altersversorgung, Qualifizierungs-
regeln, Regeln fir die Konzernabordnung, auch ins Aus-
land) tarifrechtlich nur in den tarifgebundenen Unter-
nehmen.

2. Verbandstarife

a) Firmen- und konzernspezifische Tarifvertrage des
Flichen-Arbeitgeberverbandes

Leitbild des TVG ist der Flachentarifvertrag. Vielfach
sind deutsche Konzernunternehmen bereits tarifgebun-
den, oft sogar durch Mehrfachmitgliedschaften in allen
regionalen Arbeitgeberverbinden.

Eine konzernspezifische Tarifregelung ldsst sich des-
wegen leicht durch einen unternehmens- oder konzern-
bezogenen Tarifvertrag gerade des tarifschliefenden Ar-
beitgeberverbandes mit derselben Gewerkschaft erzeu-
gen. So wie einzelne Konzernunternehmen schon heute
Standortsicherungstarife mit dem Verband als Tarifpartei
erreichen (etwa Siemens AG fir die Standorte Kamp-

8 H.M. Windbichler (Fn. 3), S. 461 ff.; Lowisch/Rieble (Fn. 3), § 2
Rn. 147; Wiedemann/Oetker (Fn. 3), § 2 Rn. 1051f; Thiising,
Vereinbarte Betriebsratsstrukeuren, ZIP 2003, 693, 698; im Prin-
zip auch Hobenstatt/Dzida, Die »mafigeschneiderte« Betriebs-
verfassung, DB 2001, 2498, 2500f; anders fir Tarifvertige
nach § 3 Abs. 1 BetrVG: Hanan/Wackerbarth, Der Konzernrat
nach § 3 BeuVG n.F, FS Ulmer (2003), S. 1303, 1309f.

9 Zumfelde, Majoritatsprinzip und Umkehrung der Normen-
hierarchie — zur umstrittenen Reform des franzésischen Tarif-
vertragssystems, NZA 2004, 836, 837 {.

10 Dazu Windbichler (Fn. 3), S. 447; Léwisch/Rieble (Fn. 3), § 1
Rn. 31, §2 Rn. 139, §3 Rn. 19, 102; Wiedemann/Oetker
(Fn. 3), §3 Rn. 131; a.A. Gamillscheg (Fn. 2), S. 717 ohne
Begriindung; falsch Daubler/Deinert (Fn. 3), § 4 Rn. 263, der
offenbar die Betriebsnormen des Tarifvertrags in getrennten
Teilbetrieben anwenden will, was sich mit der norwendig be-
triebseinheitlichen Geltung niche vertrigt.

1l Allgemein Léwisch/Rieble (Fn.3) Grundl. Rn. 90ff., 106ff.

. m.w.N; fir den internationalen Konzerntaritvertrag Jumker

(Fn. 3), S. 445 ff; Hergenrdder, Internationales Arbeitsrecht im
Konzern, ZfA 1999, 35, 421.
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Lintfort und Bocholt, DaimlerChrysler fir den Standort
Sindelfingen), so koénnten auch unternehmensiibergrei-
fend Regelungen fiir alle oder einige Konzernunterneh-
men oder fiir bestimmte Geschaftsbereiche (Sparten) im
Konzern festgelegt werden. In der Praxis werden dabel
die Verhandlungen nahezu stets von den Unternehmen
selbst gefiihrt; lediglich die Tarifurkunde wird auf
Verbandsebene vollzogen (»Notarfunktion«). So ist im
Januar 2005 fiir rund 27000 Beschiftigte von 36 Sie-
mens-Vertriebsgesellschaften ein Eckpunkte-Papier in
Vorbereitung eines Tarifvertrags iber Arbeitszeit und
Beschiftigungssicherung zu Stande gekommen. Tarif-
parteien sind die IG Metall und alle betroffenen Metall-
arbeitgeberverbinde — vertreten durch den bayerischen.
Damit ein solcher Verbandstarifvertrag tarifrechtlich gel-
ten kann, miissen alle betroffenen Konzernunternehmen
tarifgebundene Mitglieder der tarifschlieflenden Arbeit-
geberverbinde sein. Problem ist dabei deren Tarifzustdn-
digkeit (unten IIL.3).

Von der Wirkung her dhnelt ein solcher unternehmens-
bezogener Verbandstarifvertrag dem Haustarifvertrag:
Beide sind in der Geltung beschrankt — auf ein (oder meh-
rere) Unternehmen oder Teile davon. Der entscheidende
Unterschied liegt in der Vertragsparteienstellung auf Ar-
beitgeberseite: Beim Verbandstarifvertrag ist es der Ver-
band, ansonsten das oder die Unternehmen. Mit der Stel-
lung als Vertragspartei ist die Vertragsherrschaft verbun-
den: Nur die Vertragspartei kann aktiv kiindigen'? und
Kindigungserklirungen der Gewerkschaft entgegenneh-
men. Nur die Vertragspartei kann Aufhebungs- und An-
derungsvertrige zum Tarifvertrag abschliefen.. Schlief3-
lich ist nur die Tarifpartei befugt, im Wege der tarifrecht-
lichen Verbandsklage nach § 9 TVG Giiltigkeit oder
Inhalt des Tarifvertrages kliren zu lassen.

b) Eigener Konzernarbeitgeberverband

Fiir solche Konzerne, die in keinen Branchenverband
passen (wie die Lufthansa oder die Bahn), oder jene, die
nicht darauf angewiesen sein wollen, dass der Flichen-
verband die konzernbezogene Tarifpolitik mitgeht (etwa
mit Blick darauf, dass andere Verbandsmitglieder sich
benachteiligt fithlen konnten), besteht die Moglichkeit,
einen tariffahigen eigenen Konzernarbeitgeberverband
zu errichten. So verfahren die Lufthansa (Arbeitsrecht-
liche Vereinigung Hamburg) und die Deutsche Bahn (Ar-
beitgeberverband der Mobilitits- und Verkehrsdienstleis-
ter, MoVe), aber auch die Metro-Gruppe (Unternehmer-
vereinigung fiir Arbeitsbedingungen im Handel und
Dienstleistungsgewerbe, AHD).

Um einen rechtsfahigen Verein, der typischerweise als
Rechtstorm fir Arbeitgeberverbinde gewidhlt wird, zu
grinden, braucht es nur sieben Griindungsmitglieder,
§ 56 BGB. Freilich ist es nicht erforderlich, dass alle
Griindungsmitglieder Konzernunternehmen sind. Die
Mindestanzahl ist nur vereinsrechtliche Vorgabe. Das
Tarifrecht lasst es ohne Weiteres zu, dass ein Tarifverband
Mitglieder hat, fiir die keine Tarifbindung besteht'?, etwa
natiirliche Personen. Arbeitnehmer von Konzerngesell-
schaften diirfen sich an der Griindung des Konzernarbeit-
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geberverbandes nicht beteiligen; das verletzte das Gebot
der Gegnerfreiheit.'* Die im Vereinsrecht herrschende
Meinung will herrschende und beherrschte Griinder
nicht gesondert zihlen.'® Das wiirde die Griindung eines
rechtsfahigen  Konzernarbeitgebervereins  erschweren.
Jene Meinung ist zweifelhaft schon mit Blick auf die Ver-
einigungsfreiheir des Art. 9 Abs. 1 GG, weil sie den be-
herrschten Unternehmen den autonomen Zusammen-
schluss zum rechtsfihigen Verein auch dann erschwert,
wenn (oder: soweit) die Leitungsmacht nicht ausgetibt
wird, die Unternehmen also selbststindig agieren. Fiir
die Koalitionsfreiheit ist zu beachten, dass das herrschen-
de Unternehmen gerade keine Moglichkeit hat, die be-
herrschten Unternehmen unmittelbar durch Tarifvertrag
zu verpilichten (eben 1). Deswegen kann jene Auffassung
— trotz der Maoglichkeit der herrschenden Gesellschaft,
die beherrschten Unternehmen zur Griindung anzuleiten
— richtigerweise den Zusammenschluss zu einem Kon-
zern-Arbeitgeberverband nicht erschweren.

Allgemeine Rechtsfahigkeit ist fiir das Tarifwesen frei-
lich nicht erforderlich. Gewerkschaften sind traditionell
als nicht-rechtsfdhige Vereine konstituiert (Ausnahme:
ver.di — Vereinte Dienstleistungsgewerkschaft e.V.). Die
tarifrechtliche Handlungsfahigkeit folgt — unabhingig
von der Rechtsfahigkeit nach BGB - bereits aus § 2
Abs. 1 TVG. Dementsprechend kann sich ein Konzern-
arbeitgeberverband unproblematisch als nicht-rechtsfahi-
ger Verein konstituieren.

Alternativ ist an die GbR als Rechtsform zu denken.
Ein Teil der Literatur spricht ihr zwar die Verbandstarif-
fahigkeit ab, weil ihr die fiir das Tarifwesen erforderliche
Stabilitat fehle.'® Indes: Zur Koalitionsfreiheit rechnet die
Organisationsautonomie'’; Finschrinkungen derselben
miissen sich aus der Funktionsfahigkeit der GbR ergeben.
Das Tarifrecht verlangt richtigerweise Leistungsfahigkeit
des Tarifverbandes, womit sich in der Tat die permanente
Gefahr der Auflésung der GbR durch Kiindigung, Tod
oder Insolvenz eines Mitgliedes (§§ 723-725, 7271.
BGB) nicht vertriige. Doch darf man hieraus nicht auf

12 BAG vom 26.4.2000~4 AZR 170/99 - AP TVG § | Kindigung
Nr. 4 = NZA 2000, 1010.

13 OT-Mitglieder, Lowisch/Rieble (Fn. 3),§ 2 Rn. 34, 88 mit Nach-
weiser.

14 Zu diesem Léwisch/Rieble (Fn. 3), § 2 Rn. 15 ff. mit Nachwei-
sen.

15 OLG Sruttgart vom 4. 5. 1983 - 8 W 442/82 - OLGZ 1983, 307 =
Rpfleger 1983, 318 = Justiz 1983, 257; zustimmend OLG Kéln
vom 16.3.1988 — 2 Wx 14/88 —~ NJW 1989, 173; Staudinger/Fa-
bermann [1995], § 56 Rn. 2; MiinchKommBGB/Reuter, 4. Aufl.
(2001), § 56 Rn. 3; Soergel/Hadding (2000), § 56 Rn. 2: Nach
Sinn und Zweck sei nicht formal auf die Anzahl der Griindungs-
mitglieder, sondern die der beteiligten natiirlichen Personen, die
den Verein beherrschen, abzustellen. Nur so kénnten erforder-
liche Personenmehrheit und korperschaftliche Organisation
des Vereins sichergestellt werden. A.A. AK/Orr (1987), § 56
Rn. 1: § 56 BGB stelle allein auf formale, nicht auf strukturelle
Kriterien ab.

16 Wiedemann/Qetker (Fn. 3), § 2 Rn. 172; auch Dymke, Tarif-
gemeinschaft und mehrgliedriger Tarifvertrag (2003}, S. 183.

17 MiinchArbR/Léwisch/Rieble, 2. Aufl. (2000), § 246 Rn. 22 ff.
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die Notwendigkeit einer korporatistischen Rechtsform
wie der des Vereines schliefien; zur Uberwindung dieser
Anfilligkeit gentigt eine Fortsetzungsklausel im Gesell-
schaftsvertrag nach § 736 BGB, die den Bestand der
GDbR unabhingig von der Mitgliedschaft des Einzelnen
macht.'®

Die Griindung eines Konzern-Arbeitgeberverbandes
wie der Beitritt zu ihm (und der Austritt) sind Akte der
Geschiftsfihrung der jeweiligen Gesellschaft. Zustindig
sind also der Geschaftstihrer der GmbH oder der Vor-
stand der AG. Die herrschende Gesellschaft kann ihre
Konzernleitungsmacht zu entsprechender Einflussnahme
nutzen. Soweit die Satzung von Konzerngesellschaften
die Mitgliedschaft in einem Arbeitgeberverband (und:
erst recht dessen Griindung) einem Zustimmungserfor-
dernis anderer Organe unterwirft, ist zu unterscheiden:
Die Vertretungsmacht des GmbH-Geschaftstithrers ist
ohnehin nicht beschrinkbar, §37 GmbHG. Zudem
kann die Weisung der Gesellschafterversammlung (oder
des Alleingesellschafters) jedes Zustimmungserfordernis
tiberwinden.!” In der AG kann ein solches Geschift
zwar an die Zustmmung des Aufsichtsrats gebunden
werden, § 111 Abs. 4 Satz 2 AktG, doch darf hiermit kei-
nesfalls der mitbestimmte Aufsichtsrat befasst werden.
Das verletzte die Gegnerfreiheit® als Organisationsprin-
zip der Tarifverbinde.”' Deswegen ist entweder die Zu-
stimmungsklausel insgesamt unwirksam oder aber gel-
tungserhaltend dahin zu reduzieren, dass nur die Anteils-
eigner entscheiden (vgl. § 32 Abs. 1 Satz 2 MitbestG).

Bei der Satzungsgestaltung ist darauf zu achten, dass
der Abschluss von Tarifvertrigen zu den Aufgaben des
Verbandes rechnet (Tarifwilligkeit?®); auch sollte eine
Regelung iber den Zustandigkeitsbereich getrotfen wer-
den (Tarifzustindigkeit). Dabei ist kein Branchenbezug
erforderlich. Ein Konzernarbeitgeberverband kann aus-
schlieffilich auf die Konzernzugehérigkeit abstellen. In
der Praxis werden solche Konzernverbinde gelegentlich
tiir gruppenfremde Unternchmen gedffnet.

¢) Vor- und Nachteile

Der Verbandstarifvertrag hat ganz allgemein den Vorteil,
dass Vertragspartei und tarifgebundener Arbeitgeber aus-
einanderfallen. Dementsprechend ist fiir die Erstreckung
der Tarifbindung auf neue Konzerngesellschaften nicht
die Zustimmung der Gewerkschaft als Vertragspartei
erforderlich. Kommt eine Gesellschaft zur Unterneh-
mensgruppe hinzu (vor allem durch Anteilserwerb oder
Umstrukturierung), so kann sie dem tarifschliefflenden
Verband beitreten. Durch diese Aufnahme als Rechtsge-
schift nur auf Arbeitgeberseite wird die Tarifgebunden-
heit als legitimatorische Grundlage der Tarifgeltung aus-
gelost. Konkret gelten kann der Tarifvertrag aber nur,
wenn das Unternehmen auch in den Geltungsbereich
des Tarifvertrages fallt (§ 4 Abs. 1 Satz 1 TVG). Das wie-
derum setzt voraus, dass der Tarifvertrag in der Geltung
nicht auf namentlich genannte Unternehmen beschrankt
ist. Ein solcher unternehmensbezogener Verbandstarif-
vertrag gilt fiir ein anderes (konzernangehoriges) Unter-
nehmen auch dann nicht, wenn es Verbandsmitglied ist.
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Der spezifische Vorteil der Optionswirkung des Ver-
bandstarifvertrages tritt fiir den »Konzerntarifvertrag«
nur ein, wenn dessen Geltungsbereich konzernbezogen
— also unternehmensiibersteigend — formuliert ist.

Auf der anderen Seite fithrt die spiegelbildliche Beendi-
gung der Mitgliedschaft nicht zum Ende der Tarifgeltung:
§ 3 Abs. 3 TVG ordnet vielmehr an, dass in diesem Falle
die Tarifvertrige weitergelten — bis zu deren Geltungs-
ende.”” Das heifit: Die Bindungskraft des Verbandstarifs
lasst sich durch Beendigung der Mitgliedschaft nicht un-
terlaufen.

Eine weitere Besonderheit liegt in der Méglichkeit, den
Tarifvertrag einseitig durch »gewollte Tarifunfihigkeit«
zu Fall zu bringen. Dazu muss der Arbeitgeberverband
durch eine Satzungsinderung den Abschluss von Tarif-
vertrigen aus seinen Aufgaben streichen.”* Damit endet
der Tarifvertrag — weil die Tarifverantwortung voraus-
setzt, dass beide Tarifparteien ihre Tarifverantwortung
durch Anderung der Tarifvertrige wahrnehmen kon-
nen.”

Alternativ kann sich der Verband auch auflésen, wobei
allerdings die Frage auftaucht, ob die Tariffahigkeit schon
mit Liquidationsbeschluss oder erst mit deren Vollzug
auftritt. Trotz einer vereinzelten gegenliufigen Entschei-
dung des BAG zur Insolvenz eines Arbeitgeberverban-
des®® ist allein das erste richtig”: Liquidationsorgane
und der Verwalter sind nicht befugt, mit Wirkung fiir
die Mitglieder tarifrechtliche Entscheidungen zu treffen;
hier fehlt jede Legitimation.

18 Nur MinchKommBGB/Ulmer, 4. Aufl. (2004), § 736 Rn. 5,
Stf.

19 Lutter/Hommelboff, GmbHG, 16. Aufl. (2004), § 37 Rn. 1, 17;
Wiedemann, Gesellschaftsrecht, Band II (2004), S. 294.

20 Zu ihr Léwisch/Rieble (Fn. 3), § 2 Rn. 15 ff. mit Nachweisen.

21 Vgl. Badura/Rittner/Riithers, Mitbestimmungsgesetz 1976 und

Grundgesetz (1977), S. 1501f.; schwicher das Mitbestimmungs-

urteil des BVerfG vom 1.3.1979 — 1 BvR 532/77 — BVerfGE

50,290 = EzA § 7 MitbestG Nr. 1 = AP Nr. 1 zu § | MitbestG

= NJW 1979, 699 unter C IV 2; Hiiffer, AkeG, 6. Aufl. (2004),

§ 111 Rn. 16 m.w.N.; Raiser, MitbestG, 4. Aufl. (2002), § 32

Rn. 27.

Allgemein BAG vom 10.9.1985 -1 ABR 32/83 - EzA § 2 TVG

Nr. 14 = AP Nr. 34 zu § 2 TVG = NZA 1986, 332, und vom

25.11.1986 — 1 ABR 22/85 — EzA §2 TVG Nr. 17 = AP

Nr. 36 zu § 2 TVG = NZA 1987, 492; Léwisch/Rieble (Fn. 3),

§ 2 Rn. 57.

23 Zu den Einzelheiten Léwisch/Rieble (Fu. 3), § 3 Rn. S1{f.

24 Lowisch, Gewollte Tarifunfihigkeit im modernen Kollektiv-
arbeitsrecht, ZfA 1974, 29 ff.; Lowisch/Rieble (Fn. 3),§ 2 Rn. 75.

25 BAG vom 11.11.1970 -4 AZR 522/69 - AP Nr. 28 zu § 2 TVG
fiir den schuldrechtlichen Teil; BAG vom 15.10.1986 — 4 AZR
289/85 — EzA §2 TVG Nr. 16 = AP Nr. 4 zu §3 TVG =
NZA 1987, 246, fiir den normativen Teil; bestatigt durch BAG
vom 28.5.1997 — 4 AZR 546/95 — EzA § 4 TVG Nachwirkung
Nr. 23 = AP Nr. 26 zu § 4 TVG Nachwirkung mit Anm. Kania
= NZA 1998, 40; Léwisch/Rieble (Fn. 3), § 2 Rn. 180.

26 BAG vom 27.6.2000 — 1 ABR 31/99 — EzA § 3 TVG Nr. 1§ =
AP Nr. 56 zu § 2 TVG = NZA 2001, 334.

27 BAG vom 15.10.1986 — 4 AZR 289/85 — (Fn. 25) und vom
28.5.1997 — 4 AZR 546/95 — (Fn. 25); BAG vom 25.9.1990 —
3 AZR 266/89 — EzA § 10 ArbGG Nr. 4 = AP Nr. 8 zu § 9

© TVG=NZA 1991, 314.

~
~
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Auch wenn das Ende des Verbandes als Tarifpartei den
Tarifvertrag in seiner normativen Wirkung beendet, ent-
fallt er nicht ersatzlos. Vielmehr wirkt der Tarifvertrag
analog § 4 Abs. 5 TVG nach™, weil die Nachwirkung
ein Generalauffangtatbestand ist, der den ersatzlosen
Entfall der Tarifbedingungen verhindert, damit nicht die
Arbeitsverhiltmisse funktionsunfihig werden.”

3. Haustarifvertrige
a) Einzelhaustarif

Solange nur einzelne Konzernunternehmen eine Sonder-
regelung benotigen, geniigt dafiir der Haustarifvertrag,
den dieses Unternehmen mit der Gewerkschaft schlief3t.
Nach §2 Abs.1 TVG ist »der Arbeitgeber« unbe-
schranke tariffihig. Praktisch wird das insbesondere
dann, wenn die Rechtstragerstruktur im Konzern an Ge-
schaftsbereichen oder Sparten ausgerichtet ist. Gibt es im
Konzern nur eine Vertriebsgesellschaft oder nur eine Ser-
vice-Einheit, dann lassen sich die Arbeitsbedingungen der
dort Beschiftigten durch einen Haustarifvertrag regeln.

Als juristische Person des Privatrechts wird die Kon-
zerngesellschaft bei Haustarifabschliissen von ihrem
nach der Satzung zustindigen Organ vertreten. Tarif-
abschliisse sind ein Akt der Geschiftsfiihrung, obliegen
also dem Geschiftsfithrer der GmbH und dem Vorstand
der AG. Die Satzung kann freilich eine besondere Zu-
stimmung zum Haustarifabschluss durch ein anderes
Organ der Gesellschaft vorsehen, etwa der Gesellschaf-
terversammlung der GmbH oder des Aufsichtsrats der
AG (§ 111 Abs. 4 Satz 2 AktG). Dabei ist besonders zu
prifen, ob ein solches Zustimmungsbediirfnis die Ver-
tretungsmacht des Organs beschrianken soll (rechtliches
Koénnen), oder ob nur die Geschiftsfithrungsbefugnis be-
troffen ist (rechtliches Dirfen), weswegen der zustim-
mungslose Haustarifvertrag gleichwohl wirksam ist.
§ 37 GmbHG lasst fiir die GmbH von vornherein keine
Beschrinkung der Vertretungsmacht zu.

Die Zustimmung darf keinesfalls dem mitbestimmten
Aufsichtsrat iiberantwortet werden, weil damit das Prin-
zip der Gegnerfreiheit in der tariflichen Auseinander-
setzung hintertrieben wiirde.”® Eine Gewerkschaft darf
den Tarifwillen des Arbeitgebers nur von auflen durch
Verhandlungen und Arbeitskampf beeinflussen, nicht
aber von innen durch gesellschaftsrechtliche Zustim-
mungsvorbehalte. In diesem Fall ist entweder die Zu-
stimmungsklausel unwirksam, weswegen das Geschafts-
fibrungsorgan ohne die Zustimmung des Aufsichtsrats
handeln kann, oder sie ist geltungserhaltend dahin aus-
zulegen, dass nur die Anteilseigner entscheiden (vgl.
§ 32 Abs. 1 Satz 2 MitbestG).

Die Bezeichnung Haustarifvertrag sagt nur etwas zur
formalen Stellung als Vertragspartei. Damit ist nicht ge-
sagt, wer die Tarifinhalte aushandelt. Verhandlungsfiihrer
kann zunichst jeder sein - nicht nur das Vertretungsorgan
des betroffenen Unternehmens, sondern ebenso ein Or-
ganmitglied (Arbeitsdirektor) oder ein beauftragter Un-
ternehmensvertreter, ein Vertreter der Konzernmutter,
aber auch eines Arbeitgeberverbandes, selbst ein externer
Berater. Da fiir den Tarifabschluss grundsitzlich die Stell-
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vertretungsregeln des BGB gelten”', kann dem Verhand-
lungsfithrer auch Abschlussvollmacht erteilt werden.
Diese Tarifvertretung kann natiirlichen, aber auch jurisu-
schen Personen tiberantwortet werden. Insbesondere ist
es moglich, dass das herrschende Unternehmen von den
beherrschten Unternehmen dauerhaft zum Abschluss
von Tarifvertrigen ermichtigt wird — oder hierfir eine
eigene Konzerngesellschaft, etwa ein Konzernpersonal-
dienstleister, beauftragt wird.”> Mit Blick auf die Tarifver-
antwortung™ auch des beherrschten Unternehmens sind
der Delegation der Tarifmacht via Stellvertretung auch
beim Haustarifvertrag Grenzen gezogen®: Vor allem
kann die Vollmacht nicht unwiderruflich ausgestaltet
werden. Dagegen ist es im Konzern zulidssig, dass —
soweit die Konzernleitungsmacht reicht — die Obergesell-
schaft oder eine andere zur Vertretung berufene Gesell-
schaft ihrerseits frei von Weisungen der von ihr vertrete-
nen Tochter agieren kann. Die Autonomie der beherrsch-
ten Gesellschaft muss nicht geschitzt werden, wenn die
Gesellschaft infolge der Konzernleitungsmacht ohnehin
nicht frei entscheiden kann.

Vorsicht ist geboten, wenn der Tarif-Stellvertreter sei-
nerseits tariffzhig ist. Dann ist das Fremd- vom Eigen-
geschift abzugrenzen. Das betrifft nicht die Vertretung
eines Konzernunternehmens durch ein anderes, weil
jede Gesellschaft als Arbeitgeber immer nur fir die eige-
nen Arbeitnehmer tariffahig ist, so dass aus den »Umstan-
den« 1.S.v. § 164 Abs. 1 Satz 2 BGB folgt, welcher
Rechtstrager Tarifpartei sein muss, um die erstrebte Tarif-
regelung treffen zu kénnen. Praktisch wird das vielmehr
dann, wenn ein tariffahiger und -zustindiger Arbeit-
geberverband (sei es der allgemeine Branchenverband,
sel es aber auch ein spezieller Konzernarbeitgeberver-
band) »fiir« das Unternehmen agiert. Ein solches »fiir«
kann als Vertretungshinweis gemeint sein, kann aber
ebenso Zeichen der Geltungsbereichsbeschrinkung des
unternehmensbezogenen  Verbandstarifvertrags  sein.
Lisst sich in solchen Fillen der Wille zur Stellvertretung
nicht eindeutig der Tarifurkunde entnehmen, so gilt die
Grundregel des § 164 Abs. 2 BGB: Im Zweifel Eigen-
geschift.””

28 BAGvom 15.10.1986 -4 AZR 289/85 —und 28.5.1997 -4 AZR
546/95 ~ (beide Fn. 25).

29 Niher Lowisch/Rieble (Fn. 3), § 4 Rn. 409.

30 Zu den durch die Mitbestimmung gefihrdeten Rechrsgrund-
sitzen der Tarifautonomie Badura/Rittner/Riithers (Fn. 21),
S. 1501f; Léwisch/Rieble (Fn.3), Grundl. 20ff., § I Rn. 115;
Kempen/Zachert (Fn. 3), Grundl. Rn. 139ff,, § 2 Rn. 71; Diub-
ler/Peter (Fn. 3), § 2 Rn. 114.

31 BAG vom 12.2.1997 —4 AZR 419/95 -EzA § 2 TVG Nr. 21 =
AP Nr. 46 zu § 2 TVG = NZA 1997, 1064; Lowisch/Rieble
(Fn. 3), § 1 Rn. 481, 485 ff.; Dymke (Fn. 16), S. 12.

32 Zu Rechtsfragen um Konzernpersonaldienstleister Rieble/
Gistel, Konzernpersonaldienstleister und Gemeinschaftsbetrieb,
NZA 2005, 242 ff.

33 Zuihr Léwisch/Rieble (Fn. 3), § 1 Rn. 167 {f.

34 Léwisch/Rieble (Fn. 3), § 1 Rn. 185 ff. fiir den Verbandstarif.

35 BAG 26.4.2000 - 4 AZR 170/99 — EzA § 1 TVG Nr. 42 = AP
N4 zu § 1 TVG Kiindigung = NZA 2000, 1010; Léwisch/
Rieble (Fn. 3),§ 1 Rn. 470.
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b) Parallele (mehrgliedrige) Haustarife der
betroffenen Konzernunternehmen

Besteht dagegen das Regelungsbediirfnis bei allen Kon-
zerngesellschaften (insbesondere bel betriebsverfassungs-
rechtlichen Regelungen) oder sollen Arbeitsbedingungen
unternehmenstbergreifend geregelt werden, etwa ein-
heitlich fiir mehrere oder alle regionalen Vertriebsgesell-
schaften im Konzern, kann dem durch inhaltsgleiche

Haustarifvertrage Rechnung getragen werden. Simtliche

fur die intendierte Regelung vorgesehenen Unternechmen

schliefen inhaltsgleiche Tarifvertrige.

Das kann in getrennten Tarifurkunden geschehen
(Schriftform des § 1 Abs. 2 TVG), aber zweckmifliger-
weise auch in einer einheitlichen. Inhaltsgleichheit lasst
sich zunichst nur erreichen, wenn die betroffenen Gesell-
schaften einheitlich verhandeln — insbesondere durch
einen gemeinsamen Verhandlungstihrer (oder eine Ver-
handlungskommission). Der Abschluss kann wiederum
durch einen gemeinsamen Stellvertreter erfolgen. Eben
dies hat das BAG bereits deutlich gesagt: »Ein Tarifver-
trag kann als sog. mehrgliedriger Tarifvertrag von meh-
reren auf einer Seite handelnden Tarifvertragsparteien,
also auch von mehreren Arbeitgebern, gemeinsam abge-
schlossen werden. Dabei kdnnen sich diese Unternehmen
nach den allgemeinen Regeln des Rechts der Stellvertre-
tung (§§ 164 ff. BGB) durch ein drittes Unternehmen ver-
treten lassen.«®® Stellvertreter kann auch hier eine
Konzerngesellschaft, insbesondere die Obergesellschaft
(oder ein Organmitglied derselben), oder eine auf Kon-
zernpersonaldienstleistungen spezialisierte Gesellschaft
sein.

Mehrgliedrige Tarifvertrige treten in drei Erschei-
nungsformen auf:

e Die Haustarife sind rechtlich selbststindig und
lediglich als »loses Biindel« in einer Urkunde zusam-
mengefasst. Dann kann jeder Haustarif isoliert gekiin-
digt, aufgehoben oder abgeindert werden, ohne dass
der rechtliche Bestand der ibrigen Tarifvertrige in
Frage gestellt wiirde.”’

¢ Die Haustarife konnen aber auch durch Geschifts-
einheit verbunden sein — wenn eine notwendig ein-
heitliche Regelung gewollt ist: Dann ist der Bestand
eines jeden Haustarifvertrages kraft auflésender Be-
dingung davon abhingig, dass die tbrigen unverin-
dert fortbestehen.”® Jede Kiindigung oder Vertrags-
aufhebung, aber auch jede inhaltliche Anderung eines
der anderen verbundenen Tarifvertrige beendet den
Tarifvertrag. Damit liefern sich zwar Arbeitgeber
und Gewerkschaft als Tarifparteien des einen Tarifver-
trages der Fremdbestimmung durch andere Tarifpar-
teien aus.>’ Das ist aber gerechtfertigt, um die be-
zweckte Einheitlichkeit der Tarifgeltung zu sichern.

e Drittens schliefilich kénnen sich die Konzernunter-
nehmen als BGB-Gesellschaft zu einer einheitlichen

Tarifpartei zusammenschliefen — der sogenannten
Tarifgemeinschaft. Darauf ist unter 4. gesondert ein-
zugehen.

Der Kautelarjurist wird im vorhinein dafiir sorgen, dass
die Tarifurkunde selbst sagt, welche Form des mehrglied-
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rigen Tarifvertrags-gemeint ist. Wird — wie so oft — erst im
Nachhinein nachgedacht, bleibt nur die Auslegung. In
aller Regel wollen selbststandige Tarifparteien sich nicht
von anderen Tarifparteien abhingig machen. Deswegen
sind —im Sinne der ersten Variante — grundsatzlich selbst-
stindige Tarifvertrige gewollt.” Freilich kann sich aus
dem Tarifinhalt ergeben, dass die gewollte Regelung not-
wendig einheitlich erfolgen soll. Das kommt in Betracht
insbesondere bei unternehmensiibergreifenden Regelun-
gen (etwa zum konzernweiten Personaleinsatz qua Ab-
ordnung).

In einem Sonderfall folgt die notwendige Geschittsein-
heit unmittelbar aus dem Regelungsgegenstand: Mehr-
gliedrige Haustarifvertrage zur Regelung betriebsverfas-
sungsrechtlicher Fragen im Konzern (oben 1.2), also
unternehmensiibergreifende Betriebsstrukturtarifvertri-
genach § 3 Abs. 1 Betr VG und die Regelung der Zusam-
mensetzung und Mitwirkung des Konzernbetriebsrats,
konnen iiberhaupt nur konzerneinheitlich gelten -
weil die Betriebsverfassung in ithrem jeweiligen Einzugs-
bereich, hier auf Konzernebene, als Reprisentationsord-
nung einheitlich und unteilbar ist. Deswegen ist in diesem
Falle von Rechts wegen die erste Variante ausgeschlos-
sen.!

c) Erstreckung durch Anschlusstarifvertrige

In vielen Fillen wird sich das gemeinsame Verhandeln
empfehlen. Notwendig ist das aber nicht. Alternativ ist
es auch moglich, in einem Konzernunternehmen einen
Pilotabschluss zu vereinbaren, den die tibrigen betroffe-
nen Unternehmen dann durch »Anschlusstarifvertrage
tbernehmen. Ein solcher Anschlusstarifvertrag verweist
auf den Pilotabschluss und mache sich dessen Inhalt zu
eigen. Vollkommen unproblematisch ist dabei die stati-
sche Verweisung auf den konkreten Pilotabschluss. Das
Schriftformgebot des § 1 Abs. 2 TVG verlangt keine Ur-
kundenverbindung; ihm ist geniigt, wenn die Arbeitsbe-
dingungen, auf die verwiesen wird, eindeutig bezeichnet
sind und ihrerseits in Schriftform vorliegen.**

36 BAG vom 10.11.1994 — 4 AZR 184/93 — EzA § 4 TVG Einzel-
handel Nr. 25 = NZA 1994, 892 = AP Nr. 43 zu § 1 TVG Tarif-
vertrige Einzelhandel; auch schon BAG vom 24.11.1993 ~ 4
AZR 407/92 - EzA § 4 TVG Einzelhandel Nr. 23 = AP Nr. 39
zu § 1 TVG Tarifvertrage: Einzelhandel = NZA 1994, 564.

37 Lowisch/Rieble (Fn. 3), § 1 Rn. 473; EtfK/Schaub (Fn. 3), § |
TVG Run. 5; Daubler/Reim (Fn. 3), § 1 Rn. 75.

38 Léwisch/Rieble (Fu. 3), § 1 Rn. 474; EtfK/Schaub (Fn. 3), § |
TVG Run. 5; Daubler/Reim (Fn. 3), § 1 Rn. 74.

39 Zur Tarifverantwortung Léwisch/Rieble (Fn. 3), § 1 Rn. 169 ff;
ErtK/Schaub (Fn. 3),§ 1 TVG Ru. 5.

40 BAG vom 8.9.1976 — 4 AZR 359/75 - EzA §2 TVG N 11 =

AP N5 zu § 1 TVG Form; vom 28.9.1977 — 4 AZR 446/76

~EzA §9 TVG Nr. 2 = AP Nr. 1 zu § 9 TVG 1969; Oectker,

Die Kiindigung von Tarifvertrigen, RdA 1995, 82, 100f.; Lo~

wisch/Rieble (Fn. 3), § 1 Rn. 473.

Dazu Spinner, Mchrgliedrige Haustarifvertrige zur Regelung

betriebsverfassungsrechtlicher Fragen, ZTR 1999, 546.

42 BAG vom 9.7.1980 — 4 AZR 564/78 - EzA § 1 TVG Nr. 13 =
AP Nr. 7 zu § 1 TVG Form und vom 20.10. 1993 — 4 AZR 26/
93 = EzA §4 TVG Bundesbahn Nr. 4 = AP Nr. 10 zu § |

4
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Soll auf diesem Wege eine einheitliche Regelung in
allen oder doch bestimmrten Konzernunternchmen er-
reicht werden, muss der Bezugnahmetarifvertrag eine
»Ratifikationsklausel« enthalten, die als aufschiebende
Bedingung sein In-Kraft-Treten davon abhingig macht,
dass die Anschlusstarifvertrage zustande kommen. Kraft
Gesetzes erforderlich ist dies wiederum bei Tarifvertra-
gen iber die Betriebsverfassung im Konzern, weil diese
nur einheitlich gelten kdnnen. Hier sorgt die Ratifika-
tionsklausel dafiir, dass der erste Tarifvertrag nicht wegen
der unzulissigen Teilregelung endgtiltig unwirksam ist,
sondern gleichsam auf die Folgetarifvertrige wartet.

Problematisch ist dagegen die dynamische Verwei-
sung in Anschlusstarifvertrigen, mit deren Hilfe die
Arbeitsbedingungen im Konzern oder Teilbereichen
(Sparten) automatisiert am jeweiligen Pilotabschluss aus-
gerichtet werden. Dann briuchte nurmehr eine Konzern-
gesellschaft zu verhandeln — alle anderen folgten dyna-
misch entsprechend der Verweisungsklausel. Ein Form-
problem stellt sich zwar nicht®, doch schrinkt das
BAG mit Blick auf die Tarifverantwortung die dynami-
sche Verweisung zu Recht ein: Tarifvertragsparteien
sind auf eine am Interesse ihrer Mitglieder orientierte
Gestaltung der Arbeitsbedingungen verpflichtet. Diese
ist nicht gewhrleistet, wenn sie auf die Tarifnormen eines
anderen Tarifbereiches verweisen, fir den die dortigen
Tarifvertragsparteien eine eigenstindige, an den Inte-
ressen ihrer Mitglieder orientierte Regelung getroffen
haben.™ Das heifit: Die Verweisung selbst muss »sachge-
recht« sein, weil die Interessenlagen, die den Regelungen
des verweisenden und des verwiesenen Tarifvertrags zu
Grunde liegen, einander so dhnlich sind, dass die in Bezug
genommene Losung als verniinftige Losung auch des
Interessenkonflikts der verweisenden Tarifparteien gelten
kann (Gebot des engen Sachzusammenhangs). Sonst
schliige die Verweisung in eine unzuldssige Delegation
von Tarifmacht um.

Unter diesem Priifungsmafistab unproblematisch sind
dynamische Verweisungen auf einen von denselben Tarif-
parteien abgeschlossenen Tarifvertrag. Eine Verweisung
innerhalb des eigenen Tarifwerkes der auf beiden Seiten
vollstindig identischen Tarifparteien ist unbedenklich,
weil die Tarifparteien die Verweisungsfolgen selbst be-
denken.® Indes hilft dies beim Anschlusshaustarifvertrag
nicht weiter, denn auf Arbeitgeberseite sind die Haus-
tarifparteien verschieden; die Konzernzugehdrigkeit be-
deutet in diesem Zusammenhang nichts; sie begriindet
keine Identitit der Arbeitgeber als Tarifparteien, auch
wenn die Konzernmutter insofern ihre Leistungsmacht
ausiiben konnte (aber eben nicht muss).

Als sachgerecht angesehen hat das BAG insbesondere
Anschluss- oder Anerkennungshaustarifvertrage von Ar-
beitgebern, mit dem sich diese dem einschligigen Ver-
bandstarif unterworfen haben, also demjenigen Flichen-
tarifvertrag, der fir sie gelten wiirde, wenn sie Mitglied
des tarifschlieRenden Arbeitgeberverbandes wiren.*® Da-
hinter steht der Gedanke, dass der in Bezug genommene
Tarifvertrag als Konfliktlosung reprisentativ ist. Wann
aber lisst sich ein Haustarifvertrag als reprasentative
und deswegen sachgerechte Konfliktldsung innerhalb
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einer Unternehmensgruppe ansehen? Diese Frage des
sachgerechten Verweises eines Tarifvertrags auf einen an-
deren Tarifvertrag hat das BAG bislang nicht beschaftigt.
Hier wird man zweierlei verlangen miissen: Reprisenta-
uvitdt verlangt erstens, dass es sich um gleiche oder ver-
wandte Betriebszwecke handelt: Die Konfliktldsung in
einem Produktionsunternechmen kann nicht Vorbild fiir
eine Logistik-GmbH oder ein selbststindiges For-
schungszentrum sein. Und zweitens muss die Einheit,
auf deren Tarifvertrag verwiesen wird, grofler sein als
diejenige, die Bezug nimmt.*’ Eine kleine Einheit von
100 Beschiftigten kann nicht Leitbild fiir ein Grofiunter-
nehmen mit 15000 Arbeitnehmern sein.

Diese Einschrinkungen lassen die dynamische Bezug-
nahme zu einem untauglichen Regelungsinstrument des
konzerneinheitlichen Tarifvertrags werden. Die Ausdiffe-
renzierung von Unternehmensorganisationen im Kon-
zern — Spartenorganisation, verselbststandigte Hilfsfunk-
tionen — wird schwerlich zu einem rechtssicheren Urteil
des Sachzusammenhanges fithren. Insofern ist es die deut-
lich pragmatischere Losung, alle Konzernunternehmen in
die Verhandlungen einzubinden, sei es durch eine ge-
meinsame Verhandlungsfithrung fiir mehrgliedrige Haus-
tarifvertrige, sei es durch einen Konzernarbeitgeberver-

band.

4. Konzerntarifgemeinschaft als Hybridlgsung

Zwischen dem mehrgliedrigen Haustarif und dem Kon-
zernverbandstarif steht der Tarifvertrag einer aus den
betroffenen Konzernunternehmen gebildeten Tarifge-
meinschaft. Anders als beim mehrgliedrigen Tarifvertrag
(selbst wenn dieser zur Geschiftseinheit verbunden ist)
verlieren die Konzernunternehmen hier ihre tarifliche
Selbststindigkeit. Als GbR konnen sie den Tarifvertrag
nur gemeinschaftlich abschliefen, aufheben, kiindigen

TVG Tarifvertrige: Bundesbahn = NZA 1994, 707; Wiedemann/
Wiedemann (Fn. 3), § 1 Rn. 230, 237.

43 Nachweise in Fn. 42.

44 BAG vom 9.7.1980 - 4 AZR 564/78 — (Fn. 42) und vom
10.11.1982 — 4 AZR 1203/79 - EzA §1 TVG Nr 16 = AP
Nr. 8 zu § 1 TVG Form; vom 18.6.1997 — 4 AZR 710/95 —
EzA § 1 TVG Fristlose Kindigung Nr. 3 = NZA 1997, 1234 =
AP Nr. 2 zu § 1 TVG Kiindigung; vom 20.6.2001 - 4 AZR
295/00 — EzA § 613a BGB Nr. 203 = NZA 2002, 517 = AP
Nr. 18 zu § 1 TVG Bezugnahme auf Tarifvertrag; zustimmend
Wiedemann/Wiedemann (Fn. 3), § 1 Rn. 198, der aber die Be-
zugnahme als Delegation am Mafistab des Art. 80 GG messen
will, mit gleichem Ergebnis, Rn. 202 ff;; grundlegend hierzu
Baumann, Die Delegation tariflicher Rechtsetzungsbefugnisse
[1992], S. 54 {f.; kritisch Gamillscheg (Fn. 2), S. 571 {f., der darin
eine unzulissige Tarifzensur sieht. Dem Einwand ist mit einer
Einschitzungsprirogative der Tarifparteien zu begegnen.

45 Statt aller Lowisch/Rieble (Fn. 3), § 1 Rn. 177.

46 BAG vom 10.11.1982 — 4 AZR 1203/79 - (Fn. 44); vom
20.6.2001 — 4 AZR 295/00 — (Fn. 44); vom 29.8.2001 — 4 AZR
332/00 — EzA § 613a BGB Nr. 201 = NZA 2002, 513 = AP
Nr. 17 zu § 1 TVG Bezugnahme auf Tarifvertrag = RdA 2002,
299 mit krit. Anm. Ddaubler.

47 Léwisch/Rieble (Fn. 3), § 1 Rn. 179; vgl. auch Kempen/Zachert
(Fr: 3), § 1 Rn. 380; Daubler/Reim (Fn. 3), § | Rn. 182.
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oder abdndern. Denn mit der Tarifgemeinschaft schlieflen
sich mehrere tariffihige Parteien zur gemeinsamen Nut-
zung threr Tariffdhigkeit zusammen — ohne aber Arbeit-
geberverband oder Spitzenorganisation zu sein.*® Tarif-
technisch heifit das, dass nicht die Tarifgemeinschaft
selbst, sondern die einzelnen, ihr angehdrenden Arbeit-
geber (oder Koalitionen) originire Parteien des (mehr-
gliedrigen) Tarifvertrages werden.* Freilich wird der Be-
griff nicht sauber verwandt. Gelegentlich bezeichnen sich
echte Arbeitgeberverbinde als Tarifgemeinschaft (ins-
besondere im Zwei-Verbande-Modell der OT-Mitglied-
schaft®®, aber auch bei Spitzenorganisationen etwa der

DGB-Gewerkschaften fiir die Zeitarbeit). Deswegen ist

bei der rechtlichen Einordnung besondere Sorgfalt gebo-

ten. Zum originir tariffihigen Arbeitgeberverband ist die

Tarifgemeinschaft danach abzugrenzen, ob die Mitglieder

ithrer Vereinigung eine eigenstindige Tariffdhigkeit ver-

leihen wollen — oder aber, ob sie lediglich ihre originire

Tariffihigkeit gemeinsam nutzen wollen.”! Diese Unter-

scheidung hat Rechtsfolgen.

e Zuerst fir den Tarifvertragsschluss: Wegen des
Schriftformerfordernisses des § 1 Abs. 2 TVG muss
der Tarifvertrag alle Mitglieder der Tarifgemeinschaft
auffithren, andernfalls hinge die Stellung als Tarifpar-
tei von Umstinden ab, die auflerhalb des Tarifvertra-
ges selbst liegen. Soll ein Unternehmen dazustofien,
geniigt zur Tarifgeltung nicht — wie beim tariffihigen
Arbeitgeberverband — der blof(e Beitritt zur Tarifge-
meinschaft, das neue Mitglied muss dem Tarifvertrag
beitreten, um Partei zu werden.>?

e Zum anderen begriindet nicht die Mitgliedschaft die
Tarifgebundenheit nach § 3 Abs. 1 Var. 1 TVG, son-
dern die Rechtsstellung als Tarifvertragspartei, § 3
Abs. 1 Var. 2 TVG. Weder kann ein Arbeitgeber durch
Fintritt in eine Tarifgemeinschaft deren Tarifvertrige
auf sich beziehen - erforderlich ist vielmehr ein
Vertragsbeitritt, an dem die Gewerkschaft mitwirken
muss.”> Noch kann man aus der Tarifgemeinschaft
austreten, um der Tarifgebundenheit zu entkommen.
Als Gesellschaft biirgerlichen Rechts wird sie bei
Wegfall eines Mitgliedes aufgelost und abgewickelt,
wobel die Tarifvertrige im Zuge der Liquidation ge-
kiindigt werden miissen. Haben sich die Mitglieder
durch eine Fortsetzungsklausel (oben 2.b: Eigener
Konzernarbeitgeberverband) gebunden, hilft der
Austritt nicht. Das ehemalige Mitglied bleibt im
Verhiltnis zur Gewerkschaft Tarifpartei.
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e Wesentliches gilt auch fur die Vertragsbindung.

Haben Arbeitgeber durch eine Tarifgemeinschaft
einen Tarifvertrag geschlossen, so kann dieser nicht
von einem einzelnen Arbeitgeber gekiindigt werden
— dies geht nur insgesamt, und die Beschlussfassung
ist auf Arbeitgeberseite gesellschaftsrechtlich herbei-
zufihren. Auf der anderen Seite kann die Gegenseite
den Tarifvertrag nur einheitlich, gegentiber allen Tarif-
vertragsparteien kiindigen.”* Das eben ist der Unter-
schied zum »normalen« mehrgliedrigen Tarifvertrag;
die Tarifgemeinschaft ist eine Einheit, deren Tarifver-
trige nur als Ganzes gedndert oder aufgeldst werden
kénnen.>
Welche Bindungsintensitit die Mitglieder eines Zusam-
menschlusses von Arbeitgebern wollen — parallele lose
mehrgliedrige Tarifvertrige, Tarifgemeinschaft oder Ar-
beitgeberverband —, ist durch Auslegung der Satzung zu
ermitteln. Soll die Vereinigung als selbststandige Ver-
tragspartel kraft eigener Tariffihigkeit Tarifvertrage ab-
schlieffen, so handelt es sich um einen Arbeitgeberver-
band, der die Voraussetzungen der Tariffahigkeit in seiner
Person erfiillen muss.”® -

Der Beitrag wird in der nichsten Ausgabe fortgesetzt

48 Léwisch/Rieble (Fn. 3), § 2 Rn. 165 ff.; Dymke (Fn. 16), S. 81f;
Mewes, Zur rechtlichen Natur des mehrgliedrigen Tarifvertrages,
NZiA 1930, Sp. 215; auch RG vom 22.3.1911 - Rep. I 64/10 —
RGZ 76, 25.

49 Dymke (Fn. 16), S. 183 ff.

50 So auch die Terminologie bei Wiedemann/Oetker (Fn. 3), TVG
§ 2 Rn. 20, § 3 Rn. 102; allgemein zum Zwei-Verbinde-Modell
Otto, Die rechtliche Zulissigkeit einer tartifbindungsfreien Mit-
gliedschaft in Arbeitgeberverbanden, NZA 1996, 624 {f.

51 Léwisch/Rieble (Fn. 3), § 2 Rn. 1651.

52 Mewves, NZfA 1930, Sp. 215, 216; Wiedemann/Moll, Anmerkung
zu BAG vom 28.9.1977 -4 AZR 446/76 - AP Nr. 1 zu § 9 TVG
1969; Dymke (Fn. 16), S.13; Lowisch/Rieble (Fn.3), §2
Rn. 165.

53 Zum Tarifvertragsbeitritt Lowisch/Rieble (Fn. 3), § 1 Rn. 472;
vgl. auch Wiedemann/Oetker (Fn. 3), § 3 Rn. 96.

54 Léwisch/Rieble (Fn. 3), § 2 Rn. 166; Oetker, Die Kiindigung
von Tarifvertrigen, RdA 1995, 82, 100; auch BAG vom 10. 11.
1982 — 4 AZR 1203/79 - AP Nr. 8 zu § 1 TVG Form = EzA
§ 1 TVG Nt 16.

55 Léwisch/Rieble (Fn. 3), § 2 Rn. 167.

56 Lowisch/Rieble (Fn. 3), § 2 Rn. 165.
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Konzerntarifvertrag (Teil IT)
Von Prof. Dr. Volker Rieble, Miinchen

Teil It
L. Bedarf nach konzernweit geltenden Tarifvertrigen
1. Konzernweite Arbeitsbedingungen
2. Mitbestimmungstarifvertrage im Konzern
II.  Tarifpartei auf Arbeitgeberseite
1. Kein »Konzerntarifvertrag« des »Konzernarbeitgebers«
a) Keine Tariffahigkeit
b) Kein Riickschluss aus der Konzernbetriebs-
vereinbarung
c) Konzernweit geltender Tarifvertrag
2. Verbandstarife
a) Firmen- und konzernspezifische Tarifvertrige des
Flachen-Arbeitgeberverbandes
b) Eigener Konzernarbeitgeberverband
¢) Vor- und Nachteile
3. Haustarifvertrage
a) Einzelhaustarif
b) Parallele (mehrgliedrige) Haustarife der betroffenen
Konzernunternchmen
c) Erstreckung durch Anschlusstarifvertrige
4. Konzerntarifgemeinschaft als Hybridlésung
Teil II:
III. Tarifzustindigkeit als Zentralproblem
1. Grundsatz
2. Konzerndimensionalitit der Gewerkschaftszustandigkeit?
a) Ursprung: betriebs- und unternehmensbezogene Tarif-
zustdndigkeit
b) Reaktion durch Besitzstandswahrung
¢) Bewertung
d) Nur Besitzstandsschutz — keine Konzernzustindigkeit
e) Uberwindung durch Einbindung konkurrierender
Gewerkschaften?
3. Auf Arbeitgeberseite
IV. Folgeprobleme
1. Geltungsfragen
a) Tarifkonkurrenz zum Flichentarif
b) Insbesondere im Nachwirkungszeitraum
c) Tarifgeltungserstreckung durch Bezugnahme
(1) Im Arbeitsvertrag
(2) In der Betriebsvereinbarung
d) Flucht aus dem konzernbezogenen Tarifvertrag
2. Gleichheitskontrolle der Abweichung vom Flachentarif
3. Konzernarbeitskampf?
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a) Friedenspflicht und Flichentarifbindung
b) Konzernstreik?
4. Mirtgliedspflichten im Arbeitgeberverband
V. Schuldrechtliche Konzerntarifvertrige
VI. Zusammenfassung

III. Tarifzustindigkeit als Zentralproblem

1. Grundsatz

Tarifvertrage gelten nur innerhalb ihres Geltungsbereichs,
§ 4 Abs. 1 Satz 1 TVG; dieser ist Inhalt des verhandelten
Tarifvertrags. Tarifparteien kdnnen Tarifvertrige aber nur
innerhalb ihrer Tarifzustindigkeit abschlieflen. Die ge-
meinsame Tarifzustindigkeit gibt also den maximalen
Geltungsbereich des Tarifvertrags vor. Insofern betrifft
die Tarifzustindigkeit das rechtliche Kénnen — nicht an-
ders als die Tariffahigkeit. Damit weicht das TVG zwar
vom privatrechtlichen Grundprinzip umfassender Ge-
schiftsfahigkeit ab und folgt der ultra-vires-Lehre. Das
ist aber gerechtfertigt, weil nur so Rechtssicherheit da-
riiber gewonnen werden kann, in welchem Ausmaf sich
das Mitglied von Gewerkschaft oder Arbeitgeberverband
der tariflichen Regelungsmacht — und dem Arbeitskampf
— ausliefert.””

*  Fortsetzung von Teil I, Der Konzern 2005, S. 475 ff.

57 HM.BAG19.11.1985-1 ABR37/83 -EzA § 2 TVG Nr. 15=
AP Nr. 4 zu § 2 TVG Tarifzustindigkeit = NZA 1986, 480;
Lowisch/Rieble (Fn.3), §2 Rn.80f; Wiedemann/Oetker
(Fu. 3), § 2 Rn. 44; aM. Konzen, Die Tarifzustindigkeit im
Tarif- und Arbeitskampfrecht, FS Kraft (1998), S. 291, 2994f,;
Kraft, Abschied von der »Tarifzustindigkeit« als Wirksamkeits-
voraussetzung eines Tarifvertrages, FS Schnorr von Carolsfeld
(1973), 82255 .
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Die Tarifzustindigkeit folgt bei den Verbinden not-
wendig aus der Satzung®® — der einzelne Arbeitgeber hin-
gegen ist kraft Gesetzes (§ 2 Abs. 1 TVG) fiir alle seine
Arbeitnehmer tarifzustindig, kann also auch als jurist-
sche Person nicht etwa durch Satzung den Tarifabschluss
beschrinken.”

Fiir simtliche konzernbezogenen Tarifvertrige ist des-
wegen die konzernbezogene Tarifzustindigkeit der Ge-
werkschaft erforderlich. Das ist deswegen problematisch,
weil die gewerkschaftlichen Zustindigkeiten traditionell
»branchenorientiert« ausgerichtet sind - entsprechend
dem Industrieverbandsprinzip als selbst gewahltem Or-
ganisationsprinzip. Besonders deutlich kommt das in
den »Richtlinien des DGB fiir die Abgrenzung von Orga-
nisationsbereichen und die Verinderung der Organisa-
tionsbezeichnung« vom 11.3.1992 in der Fassung vom
8.3.2000 unter Nr. 2 lit. a zum Ausdruck, die ihrerseits
gem. § 15 Nr. 1 Satz 1 DGB-Satzung Bestandteil der Sat-
zung sind: Dort ist das Prinzip »ein Betrieb — eine Ge-
werkschaft« festgeschrieben.

Konzerne sind aber nicht branchenmiflig »sortenrein«
aufgestellt. Neben echten »Gemischtwarenliden«, die
Unternehmen verschiedener Branchen zusammenfassen,
gibt es stets auch branchenfremde Serviceunternehmen
— von der IT-Betreuung tiber die Personalverwaltung bis
hin zu Forschung und Entwicklung. Eine Gewerkschaft
mit reinem Branchenbezug vermag hier wenig.

2. Konzerndimensionalitit der Gewerkschafts-
zustindigkeit?

a) Ursprung: betriebs- und unternehmensbezogene
Tarifzustindigkeit

Indes hat sich insofern in letzter Zeit einiges gedndert:
Unternehmen versuchen, mit Ausgliederungsstrategien
zur rechtlichen Verselbststandigung von so genannten
»Hilfs- und Nebenbetrieben« den Geltungsbereich klas-
sischer Branchentarifvertrige zu verlassen: Solange nim-
lich eine Kantine vom Metallunternehmen selbst betrie-
ben wird, solange wird diese dem Metalltarif als dienende
Einheit innerhalb des Unternehmens zugeschlagen.®®
Wird die Kantine (die Wartungseinheit, IT-Betreuung,
Lohnbuchhaltung usw.) dagegen rechtlich verselbststin-
digt, fallt sie aus diesem tarifrechtlichen Zurechnungs-
zusammenhang heraus. Das hat das BAG fiir die Ausglie-
derung eines Kaufhausrestaurants klar gesagt: »Unter-
nehmen, die selbststindig betrieben werden, kdnnen mit
einzelnen Betrieben nicht Hilfs- oder Nebenbetrieb eines
anderen Unternehmens sein, weil das selbststindige Un-
ternehmen durch seinen eigenen Unternehmenszweck
gekennzeichnet ist.<®' Damit trigt die Praxis insbeson-
dere dem Umstand Rechnung, dass solche Servicedienste
die Produktivitit der Haupteinheit nicht in gleicher
Weise mit erwirtschaften’ und dass die Fremdvergabe
sonst stets billiger kidme.

b) Reaktion durch Besitzstandswahrung

Hierauf mussten die Gewerkschaften reagieren, sonst
wiren ihnen die ausgegliederten Einheiten auch aus der
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Tarifzustdndigkeit »gerutscht«. Solche Satzungsinderun-
gen sind vielfach geschehen, wie ich an drei wichtigen
Gewerkschaften zeigen will:

o Die Satzung der IG Metall vom 1.1.2004 regelt den
Organisationsbereich gemiaff § 1 Satz4 und §3
Nr. 1 im Orgamisationskatalog als Anhang 2 zur Sat-
zung. Dort ist unter III (B), 3. Blickpunkt geregelt:
»Zum Organisationsbereich der IG Metall gehdren auch ... alle
Betriebe, selbststindigen Betriebsabteilungen bzw. Nebenbe-
triebe, Heimarbeiter, Zwischenmeister und Subunternehmer,
deren Zwecl iiberwiegend darauf gerichtet ist, die unter diesen
Organisationskatalog fallenden Betriebe bei der Verwirklichung
ihrer Zielsetzung zu unterstiitzen (z.B. Vor-, End- und Teilferti-
gung, Teilefertigung, Zulieferung, Weiterver- und -bearbeitung,
Erbringung von Dienstleistungen jeder Art, z.B. Transport,
Logistik, Montage, Reparatur, Reinigung, Bewachung, Energie-
erzeugung und -bereitstellung, Kantinen, Versorgungseinrich-
tungen jeder Art, EDV, Finanzen, Vermégen, Personalwesen,
Verwaltung jeder Art, Vertrieb, Handel, Marketing). Dies gilt
insbesondere auch fiir solche Betriebe, selbststindigen Betriebs-
abteilungen bzw. Nebenbetriebe, Heimarbeiter, Zwischen-
meister und Subunternehmer, die auf Grund von Auf- und
Abspaltungen, Ausgliederungen und/oder sonstigen unter-
nehmerischen Veridnderungen organisatorischer und/oder
gesellschaftsrechtlicher Art entstanden sind oder entstehen
bzw. titig sind oder werden.«

e Die Gewerkschaft »ver.di — Vereinte Dienstleistungs-
gewerkschaft« definiert gem. § 4 der Satzung vom
Oktober 2003 den Organisationsbereich in Anhang 1
der Satzung. Dort findet sich keine generelle Sat-
zungsbestimmung iiber die Zuordnung rechtlich
oder wirtschaftlich abhingiger Unternehmen. Die
Satzung ist vielmehr ein uneinheitliches Konglomerat
aus den in die Gewerkschaftsverschmelzung einge-
gangenen Einzelsatzungen.

Darin findet sich fiir Postdienste, Postbank und Tele-
kommunikation (1.1), Handel (1.2.1), Bank-, Geld-
und Bérsenwesen (1.2.2) stets derselbe Organisations-
zuschlag:

»einschliefilich rechtlich angegliederter bzw. selbststindiger,
jedoch wirtschaftlich-organisatorisch zugeordneter Dienst-
leistungsbetriebe«.

Fiir die Post ist zusatzlich erwihnt:

»Betriebe, Unternehmen, Konzerne und deren Einrichtungen,
deren hauptsichliche Betitigung sich auf Bereiche erstreckt,
die herkémmlich zu den Aufgaben der ehemaligen Deutschen
Bundespost oder deren Teilunternehmen gehéren oder gehdr-
ten.«

58 Einhellige Meinung, statt aller Wiedemann/Oetker (Fn. 3), § 2
Rn. 53.

59 Wiederum statt aller ExfK/Schaunb (Fn. 3), § 2 TVG Rn. 42.

60 Hromadkal Maschmann/Wallner, Der Tarifwechsel (1996),
Ru. 68; Buchner, Tarifzustindiglkeit beim Abschluss von Ver-
bands- und Firmentarifvertrigen, ZfA 1995, 95, 105.

61 BAGvom 1.4.1987 —4 AZR 77/86 —SAE 1987, 301 mit Anmer-
kung Oetker = EzA § 6132 BGB Nr. 63 = AP Nr. 64 zu § 613a
BGB = NZA 1987, 593; bestatigt durch BAG vom 19.11.1996 —
9 AZR 640/95 — EzA § 613a BGB Nr. 147 = AP Nr. 153 zu
§ 613a BGB = DB 1997, 1473, wiederum fiir die Ausgliederung
aus einem Kaufhausrestaurant; vom 14.12.1999—1 ABR 74/98 —

* EzA § 2 TVG Tarifzustindigkeit Nr. 7= AP Nt 14 zu § 2 TVG
“Tarifzustindigkeit = N'ZA 2000, 949.
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Zudem erlautert die Satzung diese Erstreckung durch
Beispiele, etwa fir den Handel (1.2.1)

»z.B. Lagerung und Transport (Logistik), Datenverarbeitung,
Organisation, Verwaltung und Bildungseinrichtungen«.

und fiir den Einzelhandel (1.2.1.1)

»einschliefilich rechtlich ausgegliederter bzw. selbststindiger
gastronomischer Unternehmen, die schwerpunkemaflig gastro-
nomische Einrichtungen in vorgenannten Bereichen betreiben«

oder fiir Versicherungen (1.2.3)
»z.B. Datenverarbeitung, Organisation, Verwaltung, Bildungs-
einrichtungenc.

e Die IG Bergbau-Chemie-Energie regelt in ihrer Sat-
zung vom 20.2.2002 die Strukturfragen unmittelbar
und konstruktiv klar in § 1 Nr. 3:

»Mitglied der IG BCE kénnen werden: Die Arbeiter/-innen,
Angestellten und Beamten/Beamtinnen der Betriebe, Unterneh-
men und Konzerne folgender Industriebereiche einschliefilich
der dazu gehérenden Dienstleistungsbereiche sowie ihrer
rechtlich oder wirtschaftlich verbundenen Unternehmen,
Verwaltungen, Nebenbetriebe, Auflenstellen und dazugehs-
rigen Forschungseinrichtungen, Aufsichtsbehdrden, Marke-
ting-, Finanz-, Bewachungs-, Verkaufs-, Vertriebs- und Monta-
georganisationen, Ver- und Entsorgungsbetriebe sowie die hier-
fiir in Ausbildung stehenden: I. Bergbau II. Chemie III. Energie

Gesellschaftsrechtliche Verinderungen oder sonstige Um-
strukturierungen im Zustandigkeitsbereich der IG BCE fithren
nicht zur Authebung der Zustindigkeit.«

c) Bewertung

Das Abstellen auf eine »wirtschaftliche Verbundenheit«,
eine wirtschaftlich-organisatorische Zuordnung oder gar
ein »Dazugehdren« ist zu unbestimmt und ermdglicht
keine eindeutige Branchenzuordnung. Ein Lieferant von
Schmierstoffen kann ebensogut fir die Metall- wie fiir
die Chemische Industrie liefern und damit nicht eindeutig
dem einen oder anderen Zustandigkeitsbereich zuzuord-
nen sein. Soll etwa der Rechtsanwalt oder die Werbeagen-
tur, die mehr als die Halfte des Umsatzes oder der Titig-
keitszeit (?) fiir Unternehmen einer Branche arbeiten, der
Tarifzustandigkeit der dortigen Gewerkschaft unterfal-
len? Deswegen sind solche Satzungsklauseln threr Unbe-
stimmtheit wegen nicht geeignet, die Tarifzustindigkeit
auszudehnen.®’

Anders verhilt es sich mit Klauseln, die auf die recht-
liche Verbindung zu einem Unternehmen der Primir-
branche abstellen; denn damit ist auf das Recht der ver-
bundenen Unternehmen der §§ 15 ff. AktG verwiesen.
So kann die IG BCE in der Tat Arbeitnehmer in der Ver-
triebs- und Logistik-GmbH eines Chemiekonzerns orga-
nisieren, wenn und soweit diese GmbH im Mehrheitsbe-
sitz der Konzernmutter steht.®

d) Nur Besitzstandsschutz -
keine Konzernzustindigkeit

Solche Klauseln fiihren aber nicht zu einer »echten Kon-
zernzustindigkeit«. Sie bezwecken nur die organisations-
politische Besitzstandswahrung gegeniiber unternehme-
rischen Strukturmafinahmen. Das wird deutlich am
Unternehmenskauf, insbesondere durch Anteilserwerb.
Rechnet jenes Unternehmen zur Zustindigkeit einer an-
deren DGB-Gewerkschaft, so findet gerade kein Wechsel

Der Konzern 9/2005

der Gewerkschaftszustindigkeit statt, vielmehr bleibt das
hinzugekommene Konzernunternehmen seiner bisheri-
gen Gewerkschaft zugeordnet. Das ist unproblematisch,
wenn dies dieselbe Gewerkschaft ist, die die fremde Bran-
che in einem anderen Fachbereich organisiert. Gerade aus
Gewerkschaftsverschmelzungen hervorgegangene »Mul-
tibranchengewerkschaften« wie ver.di oder die IG Metall
konnen so branchentibergreifend agieren. So ist die IG
Metall nicht nur fiir die Metall-, sondern auch fiir die
Kunststoffverarbeitung zustindig.

Problematisch wird dies dagegen, wenn das Konzern-
unternehmen dem Zustindigkeitsbereich einer anderen
Gewerkschaft zugeordnet ist. Weil die Satzungsklauseln
in erster Linie darauf abzielen, bislang unselbststandige
Hilfsbetriebe auch nach der rechtlichen Verselbststandi-
gung im Organisationsbereich zu halten, werden so pri-
mér nur Abginge aus der Tarifzustindigkeit verhindert,
nicht aber Zuginge ermdoglicht.

Selbst dort, wo die Satzungsregelung sehr weit geht —
wie das insbesondere bei der IG BCE der Fall ist —, schei-
tert die Konzernzustidndigkeit an den Vorgaben des DGB,
der nach § 2 Nr. 4 lit. h seiner Satzung auch die »Ab-
grenzung und Anderung der Organisationsgebiete
der Gewerkschaften« betreibt. Dazu nutzt der DGB
dasin § 16 der DGB-Satzung vorgesehene Schiedsverfah-
ren, das seinerseits von den Organisationsrichtlinien des
DGB und durch einen Beschluss des DGB-Bundesvor-
stands vom 31.10.2000%* geprigt wird. Danach bleibt es
bei der betriebsbezogenen Zustindigkeit. Eine Arrondie-
rung hat der DGB nur fiir zwei Unternehmen vorgenom-
men, indem Viag Interkom (O;) der IG BCE und Voda-
fone der IG. Metall zugeschlagen worden sind. Das ist
nur aus der Unternehmensherkunft begreifbar und zeigt
die Besitzstandsorientierung.

Bei Zustindigkeitskonflikten ~ hier zwischen der fiir
den Konzern tberwiegend zustindigen Gewerkschaft
und derjenigen, die fiir ein Unternehmen bislang zustan-
dig gewesen ist — entscheidet die DGB-Schiedsstelle
durch Spruch. Trotz durchschlagender Kritik in der Lite-
ratur® hilt das BAG daran fest, dass ein solcher Schieds-
spruch die Bestimmungen der Satzung der Einzelgewerk-
schaften iber deren Organisationsbereich »authentisch
interpretiert oder erginzt« und damit deren Tarifzustin-
digkeit auch fiir den tariflichen Gegenspieler bindend
klire.®® Die Schiedsstelle sei zwar nicht berechtigt, die

62 Léwisch/Rieble (Fn. 3), § 2 Ro. 85; das Bestimmtheitsproblem
wird von der Literatur weithin ausgeblendet, vgl. Wiedemann/
Oetker (Fn.3), §2 Rn.54f; Kempen/Zachert (Fn.3), §2
Rn. 118; Daubler/Peter (Fn. 3), § 2 Rn. 1651.

63 Léwisch/Rieble (Fn. 3), § 2 Rn. 85.

64 http://www.Einblick. DGB.de/archiv/0021/tx002101.htm, abge-
rufen am 12. 3.2005.

65 Konzen (Fn.57), S.314; eingehend Jacobs, Tarifeinheit und
Tarifkonkurrenz (1999), S. 2091f.; Lowisch/Rieble (Fn. 3), § 2
Rn. 99{f.

66 BAGvom 17.2.1970-1 ABR 15/69-BAGE 22,295=AP Nr. 3
zu § 2 TVG Tarifzustandigkeit; vom 22.11. 1988 — 1 ABR 6/87 —
EzA § 2 TVG Tarifzustindigkeit Nr. 1 = AP Nr. 5 zu § 2 TVG
Tarifzustindigkeit = NZA 1989, 561.
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Satzung dndernd zu erginzen; ihr komme aber bei der
Satzungsauslegung und der Begrenzung der Organisa-
tionsbereiche ein »Beurteilungsspielraum« zu.*” Der
Erste Senat des BAG hat sogar das Besitzstandsprinzip
zum Rechtsprinzip erhoben: Solange das Schiedsverfah-
ren nicht durchgefiihrt ist, soll es von Rechts wegen bei
der Alleinzustindigkeit derjenigen Gewerkschaft blei-
ben, die vor Entstehen der Konkurrenzsituation als »zu-
stindig angesehen worden war«.®® Gerade fiir eine Kon-
zernkonstellation hat das BAG das »Tarifreservat« kraft
DGB-Schiedsspruch anerkannt und der IG Metall die
Zustandigkeit fur ein im Metallkonzern dienendes Han-
delsunternehmen zugesprochen — gegen die HBV.* Das
lag daran, dass es sich um eine ausgegliederte Vertriebs-
einheit handelte, die urspriinglich zu einem Metallunter-
nehmen gehorte — und damit der IG Metall »zustand«.
Zugleich hat das BAG gar gemeint, die blofle Einigung
von Gewerkschaftsvorsitzenden im Rahmen eines Ver-
mittlungsverfahrens ibernehmen, habe die Wirkung eines
verbindlichen Schiedsurteils.”®

Das heiflt praktisch: Soweit neue Konzernunterneh-
men »von innen« durch Umstrukturierung gebildet
werden, sorgt die besitzstandsorientierte Tarifzustandig-
keitsregelung i.V.m. der DGB-Revierabgrenzung fir
den Zustindigkeitserhalt der bisherigen Gewerkschaft,
was konzernbezogene Tarifvertrige erleichtert. Kommt
das Unternehmen aber »von auflen« zur Gruppe, bleibt
es bei der — ausschlief§lichen — Zustindigkeit der bislang
fir das Unternehmen zustindigen Gewerkschaft; der
Konzerntarifvertrag kann dann nicht mit nur einer Ge-
werkschaft geschlossen werden.

e) Uberwindung durch Einbindung konkurrierender
Gewerkschaften?

Sind fur die Konzernbelegschaft zwei oder mehr Ge-
werkschaften zustindig, so heifit das nicht, dass ein kon-
zerneinheitlicher Tarifvertrag ausscheidet. Denn auch
Gewerkschaften konnen sich zum Tarifabschluss verbin-
den — sei es in einem mehrgliedrigen Tarifvertrag (mit
oder ohne Geschaftseinheit), fiir den auch eine verhand-
lungsfiihrende Gewerkschaft die andere vertreten kann,
sei es in einer Tarifgemeinschaft’! oder gar in einer Spit-
zenorganisation mit eigener Tariffahigkeit (§2 Abs. 3
TVG).”? Wenn der DGB auseinanderfallende Zustindig-
keiten durch Kooperation und Koordination in Bran-
chenarbeitskreisen tiberwinden will”®, ist dies nur fiir
die interne tarifliche Willensabstimmung mafigebend.
Ein Arbeitskreis ist nicht tariffzhig; der Tarifabschluss
kann nur in den geschilderten Formen erfolgen.

3. Auf Arbeitgeberseite

Der einzelne Arbeitgeber ist kraft Gesetzes tariffahig und
tarifzustindig fur alle Arbeitnehmer, weswegen der
mehrgliedrige Haustarifvertrag hier keinen Einschrin-
kungen unterfillt.

Ein tarifschlieflender Arbeitgeberverband hingegen
definiert seine Zustindigkeit wie die Gewerkschaft
durch entsprechende Satzungsbestimmung. Das bereitet
keine Probleme beim Konzernarbeitgeberverband,
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dem durch entsprechende Satzungsgestaltung eine kon-
zernspezifische Zustandigkeit verschafft werden kann.
Probleme treten aber auf, wenn eine konzernspezifi-
sche Losung durch einen allgemeinen Arbeitgeberver-
band vereinbart werden soll, weil dieser nach seiner Sat-
zung typischerweise in der Tarifzustindigkeit beschrinkt
ist. Das spielt aber nur dann eine Rolle, wenn der Arbeit-
geberverband den konzernbezogenen Tarifvertrag als

Verbandstarif kraft eigener Tariffahigkeit abschlieflen

will. Agiert er als Vertreter der Konzernunternehmen

(I1.3), gentigt deren unbeschrinkte Tarifzustindigkeit.

Die Probleme der Gewerkschaftszustindigkeit treten
dhnlich, aber anders akzentuiert auf:

e Arbeitgeberverbandssatzungen kennen typischerwei-
se keine Konzernzustindigkeit, und zwar auch nicht
zur Besitzstandswahrung gegeniiber ausgegliederten
Service-Einheiten.

e Die Spitzenorganisationen der Arbeitgeberseite sehen
keine Revierabgrenzung und keine Schiedsstelle vor.

¢ Arbeitgeberverbinde sind in vielen Branchen regional
organisiert, weswegen bei bundesweit auftretenden
Konzernen auch die riumliche Tarifzustandigkeit aus-
einander fallen kann.

Soll also ein konzernbezogener Tarifvertrag durch allge-

meine Arbeitgeberverbande als Tarifpartei abgeschlossen

werden, ist auch hier wieder die Beteiligung aller zustin-
digen Arbeitgeberverbinde erforderlich — im mehrglied-
rigen Tarifvertrag, als Tarifgemeinschaft oder in einer

Spitzenorganisation. In der Praxis ist das Zusammenwir-

ken regionaler Arbeitgeberverbinde derselben Branche

unproblematisch; in der Regel tbernimmt der fur die

Obergesellschaft zustindige Verband die Verhandlungs-

fithrung und vertritt die iibrigen Verbiande.

67 BAGvom 25.9.1996 ~ 1 ABR 4/96 - EzA § 2 TVG Tarifzustin-
digkeit Nr. 5 = AP Nr. 10 zu § 2 TVG Tarifzustindigkeit; eine
hiergegen gerichtete Verfassungsbeschwerde hat das BVerfG
nicht zur Entscheidung angenommen, Mitteilung ArbuR 1999,
395; zustimmend Wiedemann/Qetker (Fn.3), §2 Rn. 681;
ders., Anm. BAG AP Nr. I1 zu § 2 TVG Tarifzustandigkeit;
Gamillscheg (Fn. 2), S. 533.

68 BAG vom 12.11.1996 — 1 ABR 33/96 — EzA § 2 TVG Tarifzu-
standigkeit Nr. 6 = AP Nr. 11 zu § 2 TVG Tarifzustindigkeit =
NZA 1997, 609.

69 BAG vom 14.12.1999 - | ABR 74/98 —- EzA § 2 TVG Tarifzu-
stindigkeit Nr. 7 = AP Nr. 14 zu § 2 TVG Tarifzustandigkeit =
NZA 2000, 949.

70 BAG vom 14.12.1999 — | ABR 74/98 — EzA § 2 TVG Tarifzu-
stindigkeit Nr. 7 = AP Nr. 14 zu § 2 TVG Tarifzustandigkeit =
NZA 2000, 949.

71 Dafiir Thiising, Vereinbarte Betriebsstrukturen: Zum Gestal-
tungsspielraum der Tarifvertragsparteien im Rahmen von § 3

~ BewrVG, ZIP 2003, 693.
72 Dazu nur Léwisch/Rieble (Fn. 3), § 2 Rn. 108 ff.
73 'Fr. 64.
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IV. Folgeprobleme

1. Geltungsfragen

a) Tarifkonkurrenz zum Flichentarif

Grofle Unternehmen und Konzerne sind regelmiflig an
den Flichentarifvertrag gebunden, weil sie befiirchten,
bei einer unternehmensbezogenen Tarifregelung entspre-
chend der typischerweise tiberdurchschnittlichen Leis-
tungskraft teureren Arbeitsbedingungen unterworfen zu
werden. Dieses Motiv ist zwar doppelt fragwiirdig: Ein-
mal, weil in Groflunternehmen der hoheren Leistungs-
fahigkeit haufig durch tbertarifliche Arbeitsbedingungen
Rechnung getragen wird, so dass der unternehmensbezo-
gene Tarifvertrag lediglich dazu fihrte, die Mehrbelas-
tung auf eine andere Rechtsgrundlage zu stellen. Zum an-
deren konnen gerade Groflunternehmen und Konzerne
gewerkschaftlichen Begehrlichkeiten unter den Bedin-
gungen internationalen Wettbewerbs die Standortverlage-
rung entgegensetzen.

Gleichwohl: Solange die Angst insbesondere vor dem
durch Arbeitskampf erzwingbaren Haustarif die tarif-
liche Strategie prigt, werden solche Groflunternehmen
und Konzerne die Flichentarifbindung vielfach nicht auf-
geben, sondern konzernbezogene Tarifregelungen vor
dem Hintergrund eines fiir das Unternehmen weiterhin
geltenden Flichentarifvertrages abschlieflen. Dieses
Nebeneinander hat vor allem den Vorteil, dass die Frie-
denspflicht aus dem Flichentarifvertrag die betroffenen
Unternehmen weithin vor einem Arbeitskampf um den
Haustarifvertrag bewahrt (unten 3.a). Auf der anderen
Seite kann ein Konzern, dessen Unternehmen bislang
(iberwiegend) an die Flichentarife gebunden ist, auch
aus den Arbeitgeberverbinden ausscheiden, miisste
dann aber durch einen konzernbezogenen Tarifvertrag
alle Arbeitsbedingungen regeln und nicht nur punktuelle
Abweichungen und lieferte sich dadurch einem unterneh-
mens- oder konzernbezogenen Arbeitskampf aus.

Wenn der konzernbezogene Tarifvertrag neben dem
Flachentarifvertrag mit derselben Gewerkschaft steht,
kommt es zur Tarifkonkurrenz. Das leidige Problem,
ob es einen Grundsatz der Tarifeinheit im Betrieb gibr,
der die Tarifpluralitit verhindert — also die parallele Gel-
tung unterschiedlicher Tarifvertrige mit unterschied-
lichen Gewerkschaften —, stellt sich bei Tarifvertrigen
mit derselben Gewerlschaft nicht.”* Fiir den konzernbe-
zogenen Tarifvertrag bleibt in aller Regel aber nur der
Tarifabschluss mit eben derjenigen DGB-Gewerkschaft,
die auch den Flichentarif ausgehandelt hat; innerhalb
des DGB wird die Tarifkonkurrenz zudem durch die
Rechtsprechung des BAG zur Revierabgrenzung inner-
halb des DGB verhindert (unter 111.2.d).

Zu Kkldren ist also, ob der konzernbezogene Tarifvertrag
den in jedem Arbeitsverhiltnis eines jeden Gewerk-
schaftsmitgliedes zugleich kraft »doppelter« beiderseiti-
ger Tarifgebundenheit nach §§ 4 Abs. 1 Satz 1,3 Abs. 1
TVG geltenden Flichentarif verdringen kann; andernfalls
wirde das Ziel einer konzernspezifischen Regelung ver-
feklt. Insofern ist es einhellige Meinung, dass in ein und
demselben Arbeitsverhiltnis nicht zwer Tarifvertrige
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nebeneinander normativ gelten kénnen (»Highlander-
Prinzip«).”> Dementsprechend muss fiir die Frage, wel-
cher von zwei Tarifvertrigen bei dieser »echten« Tarif-
konkurrenz gelten soll, eine Kollisionsnorm gefunden
werden. Die wissenschaftlichen Auflenseitervorschlige
o Anwendung des Giinstigkeitsprinzips: der »bessere«
Tarifvertrag soll gelten”,
e oder aber ein Wahlrecht des betroffenen Arbeitneh-
mers’”’
haben zu Recht keine Gefolgschaft gefunden. Die ganz
herrschende Meinung stellt zunichst einhellig auf das
Spezialititsprinzip ab — wobei freilich iber dasjenige,
was diese Spezialitit ausmacht, erhebliche Meinungs-
unterschiede bestehen.”®
Bei allem Streit sind sich alle in einem Punkte einig:
Der Haustarifvertrag geht dem Verbandstarifvertrag
mit derselben Gewerkschaft stets als speziellere Rege-
lung vor — ungeachtet seines Inhalts.”” Wird also der

74 Zur Frage der Tarifeinheit nur Léwisch/Rieble (Fn.3), § 4
Rn. 132ff., 138; dies., Ubergang vom Haustarif zum Verbands-
tarif, in: FS Schaub (1994), S. 457, 461; Reuter, Die problemati-
sche Tarifeinheit - BAG NZA 1991, 736 JuS 1992, 105; Kraft,
Tarifkonkurrenz, Tarifpluralitit und das Prinzip der Tarifeinheit,
RdA 1992, 161; die inzwischen h.M. lehnt die iiberkommene
Tarifeinheit ab; das BAG hatte noch keine Gelegenheit zur Ent-
scheidung.

75 BAG vom 14.6.1989 — 4 AZR 200/89 - AP Nr. 16 zu § 4 TVG
Tarifkonkurrenz = EzA § 4 TVG Tarifkonkurrenz Nr. 4 = DB
1990, 129; eingehend jacobs (Fn. 65), S. 246 ff. m.w.N.; Fenn,
Der Grundsatz der Tarifeinheit — Zugleich zu Voraussetzungen
und Grenzen richterlicher Rechtsfortbildung, FS Kissel (1994),
213; Kraft, Tarifkonkurrenz, Tarifpluralitdt und das Prinzip der
Tarifeinheit, RAA 1992, 161; Waas, Tarifkonkurrenz und Tarif-
pluralitit (1999), 42 f.

76 Diubler/Deinert (Fn. 3), § 4 Rn. 927; B. Miiller, Tarifkonkur-
renz und Tarifpluralitit, NZA 1989, 452.

77 So Jacobs (Fn. 65), S. 275 {; Etzel, Tarifordnung und Arbeitsver-
trag, NZA 1987 Beilage 1, 19.

78 Bereits BAG vom 29.3.1957 -1 AZR 208/55 - AP Nr. 4 zu § 4
TVG Tarifkonkurrenz = DB 1957, 632 = BAGE 4, 37; vom
14.6.1989 — 4 AZR 200/89 — AP Nr. 16 zu § 4 TVG Tarifkon-
kurrenz = EzA § 4 TVG Tarifkonkurrenz Nr. 4 = DB 1990,
129ff.; vom 5.9.1990 — 4 AZR 59/90 — AP Nr. 19 zu § 4 TVG
Tarifkonkurrenz = EzA §4 TVG Tarifkonkurrenz Nr. 5 =
NZA 1991, 202 = DB 1990, 2527 = BB 1991, 344; vom 26. 1.
1994 —-10 AZR 611/92 - AP Nr. 22 zu § 4 TVG Tarifkonkurrenz
= EzA § 4 TVG Taritkonkurrenz Nr. 9 m. Anm. Wank = NZA
1994, 1038 {f.; zu den Spezialititskriterien des BAG Wiedemann/
Wank (Fn. 3), § 4 Ro. 291; Gerbards, Tarifgebundenheit beim
Verbandswechsel des Arbeitgebers, BB 1995, 12901f.; Hromad-
kal/Maschmann/Wallner (Fn. 60), Rn. 139; Junker/Wichmann,
Das Arbeitnehmer-Entsendegesetz — Doch ein Verstof§ gegen
Europiisches Recht?, NZA 1996, 505, 509; weiter Lowisch/
Rieble (Fn. 3), § 4 Ra. 132ff,, 152 ff; dies. (Fn. 74), S. 460.

79 BAG vom 24.1.2001 — 4 AZR 655/99 — EzA § 4 TVG Tarif-
konkurrenz Nr. 14 = NZA 2001, 788 = AP Nr. 173 zu §1
TVG Tarifvertrige: Metallindustrie; BAG vom 4.4.2001 - 4
AZR 237/00 - EzA § 3 TVG Nr. 22 = AP Nr. 26 zu § 4 TVG
Tarifkonkurrenz = NZA 2001, 1085 fiir den Sonderfall der
Nachbindung des ausgetretenen Arbeitnehmers; BAG vom
24.1.2001 —4 AZR 655/99 — AP Nr. 173 zu § 1 TVG Tarifvertra-
ge: Metallindustrie = EzA § 4 TVG Tarifkonkurrenz Nr. 14 =
NZA 2001, 788 fiir den verschlechternden Haustarifvertrag;
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konzernbezogene Tarifvertrag als mehrgliedriger Haus-
tarifvertrag, insbesondere durch eine Tarifgemeinschaft,
abgeschlossen, setzt sich dieser Haustarif gegeniiber den
Flichentarifen durch.

Wird dagegen ein Konzernarbeitgeberverband aktiv,
stellt sich das Problem der Spezialitit verschirft: Die
BAG-Rechtsprechung stellt grundsitzlich auf den Inhalt
der Tarifvertrige ab. Es soll das Tarifwerk derjenigen
Branche Anwendung finden, das »der Eigenart und den
besonderen Bediirfnissen des Betriebes und der in ihm
beschiftigten Arbeitnehmer nach der Zielsetzung des Be-
triebes und der zur Erreichung dieses Zieles verlangten
und geleisteten Arbeit am meisten entspricht. Dabei ist
entscheidend die Betriebstitigkeit, die im Betrieb tber-
wiegt und der in ihm geleisteten Arbeit das Geprage
gibt.«"°

Vom bloflen Inhalt der Arbeitsbedingungen her lisst
sich diese Spezialitit schwerlich entscheiden. Beide
Tarifwerke sind fiir Arbeitsbedingungen in derselben
Branche konzipiert. Nur wenn der konzernbezogene
Tarifvertrag inhaltlich auf konkrete Konzerngegeben-
heiten abstellt, lisst sich die Spezialitit bejahen. Rich-
tigerweise muss man aber auch den Geltungsbereich
zum Tarifinhalt rechnen, weswegen der konzernbezoge-
ne Tarifvertrag mit seinen konzernspezifischen Arbeits-
bedingungen den Vorrang vor dem Flachentarif genief3t.
Dementsprechend bejaht die herrschende Meinung rich-
tig die Spezialitit von Regionaltarifen eines Arbeitgeber-
verbands gegeniiber den Bundestarifen seines Spitzen-
verbandes.®'

Jedes Abstellen auf den Tarifinhalt ladt ein zur — von
Art. 9 Abs. 3 GG nicht gedeckten — Tarifzensur. Des-
wegen spricht mehr dafiir, auf die speziellere Norm-
setzungskompetenz der Tarifvertragsparteien abzuzielen,
also auf die gemeinsame Tarifzustindigkeit.5” Das er-
klart nicht nur mithelos, weshalb der Haustarif stets spe-
zieller ist — die Tarifzustindigkeit von Arbeitgeber und
Gewerkschaft ist enger als diejenige von Verband und
Gewerkschaft. Es fihrt zwanglos auch dazu, dass ein
Tarifvertrag des Konzernarbeitgeberverbandes mit Blick
auf die ausgesuchten Mitglieder gegeniiber der Vielzahl
der in den Branchenverbinden zusammengeschlossenen
Arbeitgeber als spezieller gilt.

Als dritte Variante ist der konzernunternehmensbe-
zogene Tarifvertrag der allgemeinen Arbeitgeberver-
biande zu betrachten. Stellt man auf den Geltungsbereich
ab, ist auch hier der konzernbezogene Tarifvertrag spe-
zieller als der jeweilige Fliachentarif. Das gilt insbesondere
bei einer Gesamtbetrachtung der regionalen Tarifvertrage
einer Branche. Stellt man auf die gemeinsame Tarifzustin-
digkeit ab, ist zunidchst Gleichlauf festzustellen. Indes:
Sind die Arbeitgeberverbinde zugleich Parteien des Fla-
chentarifvertrages, kommt ithnen gemeinsam mit der Ge-
werkschaft das Recht zu, den Flichentarif hinter den
Konzerntarif zuriicktreten zu lassen. Sie kénnen kraft
eigener Tarifmacht dem konzernbezogenen Tarifvertrag
Vorrang vor dem Flichentarif beimessen — und tun dies
implizit durch den Abschluss. Andernfalls gilte der kon-
zernbezogene Tarifvertrag nicht, was dem Tarifabschluss
zuwiderliefe (zur Gleichheitsfrage unter d).
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b) Insbesondere im Nachwirkungszeitraum

Ein Sonderproblem stellt sich in der Nachwirkungs-

phase des konzernbezogenen Tarifvertrags: Nach sei-

nem Ablauf gilt er zwar weiter — aber eben nur dispositiv

und wiirde durch jede andere Abmachung abgelost, § 4

Abs. 5 TVG. Andere Abmachung ist aber gerade auch

der aktuell geltende Flichentarifvertrag, der in den Ar-

beitsverhaltnissen der tarifgebundenen Gewerkschafts-
mitglieder normativ gilt. Das aber hiefle: Die Konzern-
unternehmen fielen — bis ein neuer konzernbezogener

Tarifvertrag abgeschlossen ist ~ zuriick auf das Flachen-

niveau.”’ Lediglich zusitzliche Regelungen, die keine

inhaltliche Entsprechung in der Fliche haben — insbeson-
dere Regelungen zur Konzernbetriebsverfassung —, konn-
ten »ungestort« nachwirken.

Das wiirde eine erhebliche und stdrende Diskontinui-
tit der Arbeitsbedingungen im Konzern bedeuten. Sie
lasst sich auf verschiedenen Wegen meiden:

o Radikal ist der Weg, die Flichentarifbindung insge-
samt aufzugeben. Das kostet die Friedenspflicht aus
dem Flichentarif und bedeutet, dass der Konzern
selbst die Konfliktlgsung mit der Gewerkschaft aus-
halten muss.

e Moglich, aber schwierig ist es auch, Flichentarif und
konzernbezogenen Tarifvertrag in ihren Nachwir-
kungsphasen zu synchronisieren, also die Anpassung
des Konzerntarifes immer dann vorzunehmen, wenn
auch der Flichentarif neu verhandelt wird. Dabei
muss vermieden werden, dass der Flichentarifvertrag
auch nur eine logische Sekunde gilt, wenn der kon-
zernbezogene Tarifvertrag nachwirkt.

e Denkbar, aber vom Entgegenkommen der Gewerk-
schaft abhingig ist es, den konzernbezogenen Tarif-
vertrag nie nachwirken zu lassen, also Anpassungen
stets wihrend der Laufzeit so vorzunehmen, dass

BAG vom 20.4.1999 — 1 AZR 631/98 — AP Nr. 12 zu §77
BetrVG 1972 Tarifvorbehalt; BAG vom 20.3.1991 — 4 AZR
455/90 — AP Nr. 20 zu § 4 TVG Taritkonkurrenz = EzA § 4
TVG Tarifkonkurrenz Nr. 7 = NZA 1991, 736 = DB 1991,
1779 = BB 1991, 1861; BAG vom 14.6.1989 — 4 AZR 200/89 —
AP Nr. 16 zu § 4 TVG Tarifkonkurrenz = EzA § 4 TVG Tarif-
konkurrenz Nr. 4 = DB 1990, 129; Buchner, Vereinheitlichung
tariflicher Strukturen im Unternehmens- und Konzernbereich,
FS Schaub (1998), S. 75, 81; Junker/Wichmann, Das Arbeitneh-
mer-Entsendegesetz — Doch ein Verstoff gegen Europiisches
Recht?, NZA 1996, 505, 509; Wiedemann/Arnold, Tarifkonkur-
renz und Tarifpluralitit in der Rechtsprechung des Bundes-
arbeitsgerichts (Teil I), ZTR 1994, 399, 408; Léwisch/Rieble
(Fn. 74), S. 457 ff.

80 BAG vom 29.3.1957 — 1 AZR 208/55 — AP Nr. 4 zu § 4 TVG
Tarifkonkurrenz; fir Mischbetriebe BAG vom 5.9.1990 — 4
AZR 59/90 — EzA §4 TVG Tarifkonkurrenz Nr. 5 = AP
Nr. 19 zu § 4 TVG Tarifkonkurrenz = NZA 1991, 202 und
seither stindig; zustimmend Wiedemann/Wank (Fn. 3), §4
Rn. 289 ff. m.w.IN.

81 Etwa Wiedemann/Wank (Fn. 3), § 4 Rn. 291; Diaubler/Zwanz:-
ger (Fn. 3), § 4 Rn. 9291.; Kempen/Zachert (Fn. 3), § 4 Rn. 129.

82 Zum Ganzen Léwisch/Rieble (Fn. 3), § 4 Rn. 152 ff.

83 Niher Léowisch/Rieble (Fn. 74), S. 462 . und 472 ff.; a.A. Diub-

- ler/Bepler (Fn. 3), § 4 Rn. 861 1. und Fn. 2258.
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der Folgetarif unmittelbar an seinen Vorginger an-
schliefft. Das begrindet dann fir den Tarifpartner
erhebliches Druckpotenzial.

e Wer den konzernbezogenen Tarif vor dem Hinter-
grund des Flichentarifvertrages will und sich nicht
auf spezielle Arbeitsbedingungen (wie Konzernbe-
triebsverfassung) beschrinke, hat nur einen rechts-
sicheren Weg: Die Nachwirkung des Flichentarif-
vertrages ist dort auszuschlielen, wo der konzernbe-
zogene Tarifvertrag seinerseits nachwirkend greift.
Dazu aber ist weder der (mehrgliedrige) Haustarif
noch derjenige eines Konzernarbeitgeberverbandes
tauglich, weil nur die Tarifparteien des Flichentarif-
vertrages dessen Nachwirkung regeln konnen. In die-
sem Falle also ist ein konzernbezogener Tarifvertrag
der Arbeitgeberverbinde der Fliche erforderlich. Er
kann in der Tat die Regelungskonkurrenz dadurch
ordnen, dass der normativ geltende Verbandstarif
auch gegeniiber dem nur nachwirkenden Konzern-
tarifvertrag zurlicktritt (zur Gleichheitsfrage unter d).

¢) Tarifgeltungserstreckung durch Bezugnahme
(1) Im Arbeitsvertrag

Tarifvertrage gelten grundsitzlich nur bei beiderseitiger
Tarifgebundenheit, § 4 Abs. 1 Satz 1 TVG, also in den-
jenigen Arbeitsverhiltnissen, in denen der Arbeitgeber
kraft Haustarif unmittelbar selbst oder iiber die Mitglied-
schaft im Arbeitgeberverband auf dessen Tarifvertrige
verpflichtet ist und in denen der Arbeitnehmer die kor-
respondierende Legitimation iiber die Mitgliedschaft in
der tarifschliefenden Gewerkschaft mitbringt. Lediglich
fir betriebliche und betriebsverfassungsrechtliche Nor-
men gentigt nach §§ 4 Abs. 1 Satz 2, 3 Abs. 2 TVG die
Tarifgebundenheit nur des Arbeitgebers.

Damit tarifliche Arbeitsbedingungen auch fiir tariffreie
Arbeitnehmer gelten, nutzen tarifgebundene Arbeitgeber
die arbeitsvertragliche Bezugnahmeklausel®*: Sie macht
den Tarifvertrag zum Arbeitsvertragsinhalt, so dass die
tariflichen Arbeitsbedingungen auf schuldvertraglicher
Grundlage gelten. Diese »Gleichstellungsklausel« hat
einen groflen Vorteil: Sie ist wegen § 310 Abs. 4 Satz 3
BGB von der AGB-Kontrolle hinsichtlich der Tarif-
inhalte befreit, weil die tariffreien Arbeitnehmer sonst
zwar alle Vorteile des Tarifvertrages gendssen, aber von
den tariflichen Lasten teilweise befreit wiren. Die klassi-
sche Gleichstellungsklausel®™ wird also von demjenigen
Arbeitgeber genutzt, der selbst tarifgebunden ist und
den nichtorganisierten Teil der Belegschaft dem Tarifre-
gime unterstellen will.

Die Bezugnahmeklausel lasst sich aber auch dazu
nutzen, »fremde« Tarifvertrige im tariflosen Unterneh-
men zur vertragsrechtlichen Geltung zu bringen. So
kdnnte eine Verweisungsklausel in einem nicht tarif-
gebundenen Konzernunternehmen auf einen bei einem
anderen Konzernunternehmen geltenden Tarifvertrag
verweisen. Rechtlich unproblematisch ist das nur, wenn
es sich um einen Verbandstarifvertrag handelt, der fiir
den Arbeitgeber bei Verbandsmitgliedschaft auch gelten
konnte. Problematisch ist dagegen die Verweisung auf
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den fremden Haustarif oder auf einen unternehmensbe-
zogenen Verbandstarif, der wegen des eingeschrinkten
Geltungsbereichs fiir das verweisende Unternehmen
nicht gelten konnte. Zwar ist die Bezugnahme rechtlich
méglich®, sie konnte aber mit der AGB-Kontrolle be-
lastet sein, weil eine solche Bezugnahme nicht tarifiqui-
valent ist: Der in Bezug genommene Tarifvertrag kdnnte
fiir das bezugnehmende Unternehmen schon tarifrecht-
lich nicht gelten, weswegen das AGB-Kontrollprivileg
nicht greift. Der Tarifsenat des BAG hat zwar vor kurzem
gemeint, Bezugnahmeklauseln auf ortsfremde Tarifver-
trige seien ausnahmsweise privilegiert.”” Doch ist diese
Rechtsprechung angreifbar, auch ist nicht zu sehen, dass
sie auf alle Fille einer aus Arbeitgebersicht sinnvollen
Querverweisung erstrecke wiirde. Deswegen gingen
Konzernunternehmen damit ein erhebliches Rechtsrisiko
ein.

Zudem kann die arbeitsvertragliche Bezugnahme in
keinem Fall betriebliche und betriebsverfassungsrecht-
liche Normen des Tarifvertrags zur Anwendung brin-

gen.5®

(2) In der Betriebsvereinbarung

Hinsichtlich »normaler« Arbeitsbedingungen sperrt § 77
Abs. 3 BetrVG die Betriebsvereinbarung auch im tarif-
losen Betrieb, wenn dort ein Tarifvertrag gelten konnte,
sich also der Betrieb im Geltungsbereich eines Tarifver-
trages bewegt und nur die Tarifgebundenheit des Arbeit-
gebers fehlt.?? Das heifit: Die Regelungen von tarif-
tblichen Arbeitsbedingungen — insbesondere Entgelt
und Arbeitszeit — bleiben der (Konzern-)Betriebsverein-
barung verwehrt, wenn nicht der Tarifvertrag eine ent-
sprechende Offnungsklausel enthilt, § 77 Abs. 3 Satz 2
BetrVG. Insofern ist allerdings eine zusitzliche Schranke
zu beachten: Betriebsvereinbarungen diirfen schlechthin
keine dynamische Verweisung auf Tarifvertrige enthal-
ten, weil sie damit ihre betriebliche Regelungsverantwor-
tung ignorieren.”

Immerhin in Betracht kommt eine Konzernbetriebs-
vereinbarung in betriebsverfassungsrechtlichen Fragen,
insbesondere soweit es um den Konzernbetriebsrat
geht. Hier ldsst sich jetzt tiefsinnig dartiber diskutieren,

84 Eingehend Lwisch/Rieble (Fn. 3), § 3 Rn. 223 ff.

85 Zentral: BAG vom 26.9.2001 — 4 AZR 544/00 — EzA § 3 TVG
Bezugnahme auf Tarifvertrag Nr. 19 = AP Nr. 21 zu § 1 TVG
Bezugnahme auf Tarifvertrag mit Anmerkung Thising = NZA
2002, 634 = BB 2002, 1264 mit Anmerkung Lambrich.

86 BAG vom 20.11.2001 - 1 AZR 12/01 — EzA § 77 Betr VG 1972
Nr. 70 =NZA 2002, 872 (red. Leitsitze): Verweisung auf Metall-
tarif im Ingenieurbiiro.

87 BAG vom 21.8.2002 - 4 AZR 263/01 — EzA § 3 TVG Bezug-
nahme auf Tarifvertrag Nr. 21 = AP Nr. 21 zu § 157 BGB =
NZA 2003, 442; kritisch Léwisch/Rieble (Fn. 3), § 3 Rn. 266.

88 Lowisch/Rieble (Fn. 3), § 3 Rn. 253.

89 Hierzu und mit Einzelheiten zu den Meinungsstreitigkeiten
GK-BetrVG/Kreutz (Fn. 6), § 77 Rn. 94 {f.

90 BAG vom 23.6.1992 — 1 ABR 9/92 - EzA § 77 BetrVG 1972
Nr'49 = AP Nr. 55 zu § 77 BetrVG 1972 mit Anmerkung Wie-
demann = NZA 1993, 229.
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ob die Regelungssperre des § 77 Abs. 3 Satz 1 BetrVG
auch betriebsverfassungsrechtliche Fragen erfasst®' oder
ob, wie ich meine, die Betriebsparteien fiir die Regelung
der Betriebsverfassung sachniher und besser legitimiert
sind. Indes ist dies eine theoretische Frage. Denn der
Flachentarif enthilt solche Regelungen nicht und fiir ein
Nebeneinander von konzernbezogenem Tarifvertrag
und Konzernbetriebsvereinbarung besteht kein Bedirf-
nis. Durch Verzicht auf den Tarifvertrag kann die Kon-
zernbetriebsvereinbarung selbst die konzerneinheitliche
Regelung bewirken. Allerdings greift eine Ausnahme:
Nach § 3 Abs. 2 Betr VG gilt fiir Betriebsstrukturtarifver-
trige (oben Fn. 1) ein eigenstindiger tariflicher Rege-
lungsvorbehalt.

d) Flucht aus dem konzernbezogenen Tarifvertrag

Wer sich auf einen konzernbezogenen Tarifvertrag ein-
l4sst, mag dies spiter bereuen. Dann stellt sich die Frage
der Flucht aus dem Konzerntarif, insbesondere durch
Rickkehr zum Verbandstarif.

Da der speziellere konzernbezogene Tarifvertrag dem
Flachentarif in der Tarifkonkurrenz vorgeht, muss zuerst
seine Geltung beendet werden, damit in seiner Nachwir-
kungsphase der Flachentarif sich normativ durchsetzt.
Diese Beendigung der Tarifgeltung erfolgt im Falle des
(mehrgliedrigen) Haustarifs durch Kindigung, auch im
Falle der Tarifgemeinschaft. Der Tarifvertrag des Kon-
zernarbeitgeberverbandes hort auf zu gelten durch Be-
endigung der Mitgliedschaft (aber Nachbindung gem.
§ 3 Abs.3 TVG bis zum Ende des Tarifvertrags) oder
durch Tarifunwilligkeit des Verbandes (I1.2.c) oder aber
durch Kﬁndigung Hat dagegen der allgemeine Arbeit-
geberverband einen konzer nspemflschen Tarifvertrag ge-
schlossen, entzdge sich das Konzernunternehmen mit
dem Austritt gerade auch dem Flichentarifvertrag, in
den es womoglich fliehen will. Hier bleibt die Kiindigung
durch den Arbeitgeberverband als Tarifpartei. Deutlich
erschwert wird die Rickkehr zum Flichentarif, wenn
der Arbeitgeberverband dessen normative Geltung aus-
schliefft, solange der Konzerntarif nur nachwirkt (eben
b). Deswegen sollte in diesem Falle eine Befristung dieses
Vorranges vereinbart werden. Alternativ ist stets an die
Tarifflucht durch Betriebstibergang oder Abspaltung zu
denken, weil so sichergestellt werden kann, dass die Ar-
beitsverhaltnisse auf einen Erwerber (aufnehmenden
Rechtstriger) iibergehen, der seinerseits nicht an den
Tarifvertrag gebunden ist. Zur Frage der Konzernein-
wirkungspflicht in diesem Falle noch V.

Ein Sonderfall ist die Tarifflucht durch Lésen der Kon-
zernverbindung. Das ist wichtig einmal mit Blick auf die
Veriuflerung von Konzernunternehmen, die womoglich
erschwert wiirde, wenn der konzernbezogene Tarifver-

trag weitergilte. Zum anderen ist dies ein effektiver

Fluchtweg. Die Tarifflucht kann insofern nicht nur durch
Anteilsverduflerung berrkt werden, sondern auch durch
Entherrschungsvertrag.”
Das betrifft folgende Fille:
e Von Rechts wegen wird die Konzernverbindung
vorausgesetzt bei Tarifvertrdgen liber die Konzern-
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betriebsverfassung. Hier endet der Tarifvertrag nach-
wirkungs- und ersatzlos, weil es eine konzerniiber-
steigende Konzernbetriebsverfassung nicht geben
kann. Insofern bietet ein Spartentarifvertrag nach § 3
Abs. 1 Nr. 2 Betr VG Vorteile gegentiber der General-
klausel des § 3 Abs. 1 Nr. 3 BetrVG, die auch den
Einbezug konzernfremder Unternehmen gestattet —
also von der Entkonzernierung allenfalls via Ge-
schiftsgrundlage und Kiindigungsrecht betroffen ist.

o Ist der Tarifvertrag mit seinem Geltungsbereich
inhaltlich auf Konzernunternehmen beschrinkt, sorgt
die Entkonzernierung dafiir, dass das Unternehmen
sich aus dem Geltungsbereich herausbewegt und der
Tarifvertrag nurmehr (dispositiv) nachwirke, § 4
Abs. 5 TVG.”

o Ist der tarifschliefende Konzernarbeitgeberverband
in seiner Tarifzustindigkeit auf Konzernunternehmen
beschrinke, definiert dies zugleich die duf8erste Gel-
tungsgrenze des von ithm vereinbarten Tarifvertrags.
Auch wenn in diesem Fall der Geltungsbereich des
Tarifvertrags nicht konkret auf den Konzermn be-
schrinkt ist, wandert das Unternehmen aus der Tarif-
zustindigkeit und damit notwendig aus dem Gel-
tungsbereich heraus — mit der Folge der Nachwir-
kung.

2. Gleichheitskontrolle der Abweichung vom
Flichentarif

Ein Sonderproblem stellt sich beim Nebeneinander von
Flichentarif und einer konzernbezogenen Tarifregelung
durch diejenigen Arbeitgeberverbande, die die Flichen-
tarife selbst vereinbart haben. Denn die Konzernunter-
nehmen und ihre Arbeitnehmer werden anders gestellt
als die anderen an den Flichentarifvertrag gebundenen
Unternehmen und deren Arbeitnehmer.
Tarifvertragsparteien sind nach stindiger Rechtspre-
chung und der iiberwiegenden Meinung in der Literatur
zwar nicht unmittelbar an die Grundrechte und damit
den Gleichheitssatz gemifl Art. 3 GG gebunden®™, sie
unterliegen aber in ihrer Normsetzung der mittelbaren
Drittwirkung der Grundrechte.” Deshalb ist jeder Tarif-
vertrag im Ergebnis genauso auf den Gleichheitssatz zu

91 So Fischer, Die tarifwidrigen Betriebsvereinbarungen (1998),
S. 1941f,; dagegen GK-BetrVG/Kreutz (Fn. 6), § 77 Rn. 93.

92 Gdtz, Der Entherrschungsvertrag im Akrienrecht (1991),S. 60f;
MiinchKommAktG/Bayer, 2. Aufl. (2000), § 17 Rn. 99ff.; Hiif-
fer (Fn. 21), § 17 Rn. 22,

93 BAG vom 10.12.1997 — 4 AZR 247/96 = EzA § 4 TVG Nach-
wirkung Nr. 25 = AP Nr. 20 zu § 3 TVG = NZA 1998, 484;
BAG vom 10.12.1997 — 4 AZR 193/97 = EzA § 4 TVG Nach-
wirkung Nr. 26 = AP Nr. 21 zu § 3 TVG = NZA 1998, 488;
auch die instruktive Anmerkung Belling, SAE 1999, 181; Kem-
pen/Zachert (Fn. 3), §3 Rn. 26; Léwisch/Rieble (Fn.3), § 4
Rn. 112,

94 Anders frither BAG vom 15.1.1955 ~ 1 AZR 305/54 — AP Nr. 4
zu Art. 3 GG = NJW 1955, 654 = BAGE 1, 258.

95 Léwisch/Rieble (Fn. 3), § { Rn. 218 ff. m.w.N.
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priifen, wie dies bei unmittelbarer Grundrechtsbindung
der Fall wire.”®

Diese Kontrolle greift aber nur dann, wenn die Tarif-
parteien der zu vergleichenden Regelungen identisch
sind.” Gleichbehandlung kann immer nur von dem-
selben Normgeber verlangt werden; nur ihm kann das
eigene Verhalten als Selbstbindung zugerechnet werden.
Wollte man von einem Normgeber Gleichbehandlung
in Bezug auf von einem anderen Normgeber gesetzte
Normen verlangen, liefe das auf eine unzulissige einsei-
tige Fremdbestimmung hinaus. Das heifit: Wird der kon-
zernbezogene Tarifvertrag vom Arbeitgeberverband als
Tarifpartei vereinbart, muss sich die Abweichung vom
Flachentarif der Gleichheitskontrolle stellen. Ist dagegen
das Unternehmen Tarifpartei (womdglich vertreten durch
den Arbeitgeberverband) oder handelt ein Konzern-
arbeitgeberverband, scheidet die Kontrolle aus.

Bei der Festlegung des Geltungsbereiches eines Tarif-
vertrages haben die Tarifvertragsparteien eine Einschit-
zungsprirogative, die aus der Koalitionsfreiheit und der
Tarifautonomie folgt. Die Tarifvertragsparteien konnen
auch »nicht regeln« — und so einen bestimmten Personen-
kreis aus einem Tarifvertrag ausschliefen, indem sie die-
sen Personenkreis nicht unter den Geltungsbereich des
Tarifvertrages fassen.”® Dabei herrscht eine Scheinausein-
andersetzung zwischen dem 4. Senat des BAG, der die
Nichtregelung verstarkt als Ausfluss des Art. 9 Abs. 3
GG ansieht und deshalb lediglich eine Willkiirkontrolle
durchfithren will”’, und dem 5. und 6. Senat, die eine
»normale« Kontrolle der Ungleichbehandlung anhand
sachlicher Griinde propagieren.'®

Sie spielt aber keine Rolle, wenn ein sachlicher Grund
fiir den Ausschluss von Arbeitnehmern aus dem Gel-
tungsbereich gegeben ist und damit auch der strengeren
Doktrin gentigt ist. Deswegen kommt es darauf an, ob
der Entscheidung, die Arbeitnehmer des Konzerns von
der Geltung des Flichentarifs auszunehmen und sie statt
dessen der Geltung einer konzernbezogenen Regelung zu
unterwerfen, sachliche Grinde zu Grunde liegen. Bei
organisationsbezogenen Regeln ist dies, insbesondere
bei  Betriebsstrukturtarifvertrigen, unproblematisch,
weil eine spezielle betriebsverfassungsrechtliche Organi-
sationsfrage nur so geregelt werden kann. Aber auch Ar-
beitsbedingungen, die organisatorischen Besonderheiten
im Konzern Rechnung tragen, lassen sich so grundsitz-
lich rechtfertigen, etwa ein Tarifvertrag fiir Vertriebsge-
sellschaften. Problematisch sind dagegen allgemeine Ar-
beitsbedingungen. Wird fiir die Vertriebsgesellschaften
eines Konzerns ein vom Flichentarifvertrag abweichen-
des Vergiitungssystem eingefiihrt, das den Vertriebsein-
heiten der dem Flachentarifvertrag unterfallenden Unter-
nehmen vorenthalten wird, muss eine spezifische Recht-
fertigung gefunden werden. Sie kann aus der Grofie des
Vertriebssystems oder seinen Eigenheiten folgen. Uber-
haupt lasst sich eine spartenbezogene Regelung von Ar-
beitsbedingungen im Konzern aus der Grofle der Sparte
ableiten, weil — im Unterschied zu den vielfach auch klei-
nen Unternehmen, die an den Flichentarif gebunden sind
— ein Abweichen von dessen Typisierung gerechtfertigt
ist. Soll schliefflich ein Konzern in einer wirtschaftlichen
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Notlage qua Sanierungstarif o1 Entlastung erfahren, so ist
die Notlage der Sachgrund. Freilich darf anderen Unter-
nehmen dieselbe Entlastung in einer Notlage nicht ver-
weigert werden.

3. Konzernarbeitskampf?

Wer Tarifvertrige schliefit, muss sich dariber klar sein,
dass damit stets auch das Risiko des Arbeitskampfes ver-
bunden ist. Eine Bewertung der Handlungsalternativen
muss deswegen auch das Kampfrisiko einbezichen.

a) Friedenspflicht und Flichentarifbindung

Entscheidende Vorfrage ist die Friedenspflicht aus laufen-
den Tarifvertrigen: Solange eine Arbeitsbedingung tarif-
lich geregelt ist, solange ist der tarifschlieenden Gewerk-
schaft der Arbeitskampf um einen Folgetarifvertrag ver-
wehrt.'®” Das gilt nicht nur fiir die noch laufenden
konzerneinheitlichen Tarifvertrige — unterschiedslos da-
nach, ob es sich um Haus- oder Verbandstarifvertrige

96 BAGvom27.5.2004 -6 AZR 129/03 - EzA Art. 3 GG Nr. 101
= AP Nr. 5 zu § 1 TVG Gleichbehandlung = NZA 2004, 1399.
Fiir die Herausnahme von Teilzeitbeschaftigten bereits BAG
vom 28.3.1996 — 6 AZR 501/95 — AP Nr. 49 zu § 2 BeschFG
1985 = NZA 1996, 1280; BAG vom 9.10.1996 — 5 AZR 338/
95 — EzA § 2 BeschFG 1985 Nr. 50 = AP Nr. 50 zu §2
BeschFG 1985 = NZA 1997, 728; BAG vom 13.3.1997 — 2
AZR 175/96 — EzA § 2 BeschFG 1985 Nr. 52 = AP Nr. 54 zu
§ 2 BeschFG 1985 = NZA 1997, 842; EuGH vom 9.9.1999 -
Rs C-281/97 [Andrea Kriiger] — EzA Art. 119 EWG-Vertrag
Nr. 56 = AP Nr. 11 zu Art. 119 EG-Verirag = NZA 1999, 1151.

97 EuGH vom 17.9.2002 — C-320/00 — »Lawrence/Regent Of-
fice«, EuGHE 1 2002, 7325 = NZA 2002, 1144{f. = NJW
2002, 3160ff.; EuGH vom 27.10.1993 — C-127/92 »Enderby«
—EuGHE 11993, 5535 = AP Nr. 50 zu Art. 119 EWG-Vertrag
=EzA Art. 119 EWG-Vertrag = NZA 1994, 797; BAG vom 17.
10.1995-3 AZR 882/94 - EzA Art. 3 GG Nr. 49 = AP Nr. 132
zu § 242 BGB Gleichbehandlung = NZA 1996, 656; BAG vom
27.2.2002 -9 AZR 38/01 - EzA § 4 TVG Luftfahrt Nr. 5 unter
113 b bb [1] = NZA 2002, 1232 (red. Leitsitze).

98 BAGvom27.5.2004—6 AZR 129/03 —EzA Art. 3 GG Nr. 101
= AP Nr. 5 zu § 1 TVG Gleichbehandlung = NZA 2004, 1399.

99 BAG vom 30.8.2000 -4 AZR 563/99 = EzA Art. 9 GG Nr. 74
=NZA 2001, 613 = AP Nr. 25 zu § 4 TVG Geltungsbereich =
NZA 2001, 613 = SAE 2001, 289; dazu auch Dieterich, Die
grundrechtsdogmatischen Grenzen der Tarifautonomie, in: FS
Wiedemann (2002), S. 229, 240; Lowisch/Rieble (Fn. 3), § 1
Rn. 222.

100 BAG vom 18.6.1997-5 AZR 259/96-BAGE 8,136,141 =DB
1997, 1874 — AP Nr. 2 zu § 3d BAT; BAG vom 28.3.199%6 =6
AZR 501/95-BAGE 82,344, 347 = AP Nr. 49 zu § 2 BeschFG
1985 = DB 1996, 2549; BAG vom 27.5.2004 — 6 AZR 129/03 -
EzA Art. 3 GGNr. 101=AP Nr. 5zu § 1 TVG Gleichbehand-
lung = NZA 2004, 1399.

101 Zum Sanierungstarifvertrag etwa BAG vom 22.10.2003 — 10
AZR 152/03 - EzA §1 TVG Rickwirkung Nr. 6 = AP
Nr. 21 zu §1 TVG Rickwirkung = NZA 2004, 444; BAG
vom 7.11.2000 -1 AZR 175/00 - EzA § 1 TVG Nr. 43 = AP
Nr. 14 zu § 77 BetrVG 1972 Tarifvorbehalt = NZA 2001,
727; BAG vom 24.1.2001 ~ 4 AZR 655/99 ~ (Fn. 79) EzA
§ 4 TVG Tarifkonkurrenz Nr. 14 = NZA 2001, 788 = AP
Nri. 173 zu § 1 TVG Tarifvertrige: Metallindustrie.

102 Léwisch/Rieble (Fn. 3), § 1 Rn. 376 1f.
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handelt. Das gilt gerade auch fiir im Hintergrund weiter-
laufende Verbandstarifvertrige, auch wenn diese im Wege
der Tarifkonkurrenz verdringt werden.'® Denn in der
Sekunde, in der die konzernbezogenen Tarifvertrige
aufler Kraft treten (nach Kiindigung, Aufthebungsvertrag
oder Fristablauf) und »an sich« ihre Nachwirkung be-
gonne, greift die normative Wirkung des Flichentarifver-
trages, wenn er mit derselben Gewerkschaft abgeschlos-
sen ist. Die Friedenspflicht schiitzt als schuldrechtliche
Pflicht zu Gunsten Dritter (§ 328 BGB) nicht nur den
tarifschliefenden Arbeitgeberverband, sondern auch des-
sen Mitglieder.'®*

Besteht bereits ein Verbandstarifvertrag, so folgt aus
der relativen Friedenspflicht'®, dass ein dieselbe Rege-
lungsmaterie ebenfalls treffender anderer Tarifvertrag
mit derselben Gewerkschaft, die an die Friedenspflicht
aus dem anderen Tarifvertrag gebunden ist, nicht er-
streikt werden kann.'® Die Verbandszugehérigkeit allein
schiitzt dagegen nicht vor dem Arbeitskampf um einen
Haustarifvertrag.'”” Das heifit fiir den Konzerntarifver-
trag vor dem Hintergrund eines Flachentarifvertrages:
Solange — etwa im Entgeltbereich — ein Verbandstarifver-
trag aktuell gilt, besteht die Friedenspilicht und schliefit
jeden Arbeitskampf um einen Konzerntarifvertrag, der
diesen Teil der Arbeitsbedingungen regelt, aus. Gilt um-
gekehrt der konzernbezogene Tarifvertrag, konnen die
Konzernunternehmen grundsitzlich nicht in die Ausein-
andersetzung um den allgemeinen Flichentarifvertrag
einbezogen werden. Wenn aber beide Tarifvertriage zeit-
gleich durch Fristablauf, Kiindigung oder Aufhebungs-
vertrag enden, hat die Gewerkschaft die Wahl, ob sie
die Konzernunternehmen in den Kampf um die Fliche
einbezieht oder ob sie auf Verbesserungen des konzern-
bezogenen Tarifvertrags dringt.

b) Konzernstreik?

Tarifvertrige kommen nicht stets einvernehmlich zu-
stande. Fir das Konzept eines konzernbezogenen Tarif-
vertrags stellt sich deshalb die Frage, ob die Gewerkschaft
alle Konzernunternehmen in einer konzernbezogenen
Tarifauseinandersetzung mit dem Streik unter Druck
setzen kann. Einigkeit herrscht nur im Ausgangspunkt:
Weil der Arbeitskampf der tariflichen Konfliktlosung
dient, ist er grundsitzlich auf das Verhiltnis der Tarifver-
tragsparteien zueinander beschrinkt. Nur derjenige, der
die Tarifforderung erhebt, darf angreifen und nur der
potenzielle Tarifpartner darf angegriffen werden. Jeder
Kampf durch Dritte oder gegen Dritte ist Sympathie-
arbeitskampf, der eine besondere Rechtfertigung
braucht.'%

Insofern ist jeder (Konzern-)Verbandstarifvertrag zu-
nichst auf ein breiteres Kampfgebiet angelegt als der
Haustarif. Um den Haustarifvertrag darf an sich nur im
betroffenen Unternehmen gekimpft werden, weil er nur
dort gilt. Um parallele Haustarifvertrige kann also in
den betroffenen Konzernunternehmen (etwa einer
Sparte) gekdmpft werden. Mit dem Konzern-Arbeit-
geberverband liefern sich die beteiligten Unternehmen
zunichst unmittelbar dem konzernweiten Arbeitskampf
in allen Mitgliedsunternehmen aus.'®
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Die grundsitzliche Tarifakzessorietit des Streiks wird
von der Rechtsprechung des BAG''® freilich dadurch
aufgeweicht, dass der Sympathiestreik der Gewerkschaft
gegen dritte Arbeitgeber ausnahmsweise gerade dann zu-
lassig sein soll, wenn
o der Fremdarbeitgeber seine »Neutralitdtspflicht«

durch Produktionsiibernahme verletzt habe (was
freilich daran vorbeigeht, dass es eine solche Neutra-
litatspflicht nicht gibt) oder
¢ wenn der Fremdarbeitgeber zwar rechtlich selbststin-
dig ist, wirtschaftlich aber dem primir bekidmpften
Arbeitgeber zuzurechnen ist.
Beide Fille werden im Konzern praktisch. Dass ein Kon-
zern versucht, streikbedingte Produktionsausfille in
einem bestreikten Unternehmen mit Hilfe anderer Kon-
zernunternehmen aufzufangen, ist nicht aufergewohn-
lich."!" Vor allem aber wird der zweite Fall nahezu syno-
nym mit wirtschaftlicher Verflechtung gesehen, was den
Konzernsympathiearbeitskampf generell eroffner.'"?

Nimmt ein Konzernunternehmen mit einem An-
schlusstarifvertrag (oben I1.3.c) oder mit arbeitsvertrag-
lichen Klauseln (oben 1.c) Bezug auf den fir ein anderes
Konzernunternehmen geltenden Tarifvertrag, so soll dies

103 Léwisch/Rieble (Fn. 74), S. 474.

104 Léwisch/Rieble (Fn. 3), § 1 Rn. 443.

105 BAG vom 21.12.1982 - 1 AZR 411/80 - AP Nr. 76 zu Art. 9
GG Arbeitskampf = EzA § 1 TVG Friedenspflicht Nr. 1;
Stablbacke, Akruelle Probleme tarifrechtlicher Friedenspflicht,
FS Molitor (1988), 354 ff.; Wiedemann/Wiedemann (Fn. 3), § 1
Rn. 681; Gamillscheg (Fn. 2), S. 1078; Léwisch/Rieble (Fn. 3),
§ 1 Rn. 3761f.

106 BAG vom 10.12.2002 - 1 AZR 96/02 — AP Nr. 162 zu Art. 9
GG Arbeitskampf = EzA Art. 9 GG Arbeitskampf Nr. 134 =
NZA 2003, 734 = BB 2003, 1125 = DB 2003, 1116; BAG vom
8.2.1957 — 1 AZR 169/55 — AP Nr. | zu § 1 TVG Friedens-
pflicht = BB 1957, 327 = SAE 1957, 167 = BAGE 3, 280;
BAG vom 12.9.1984 - 1 AZR 342/83 — AP Nr. 81 zu Art. 9
GG Arbeitskampf = EzA Art. 9 GG Arbeitskampf Nr. 54 =
NZA 1984, 393; hinsichtlich der Reichweite deutlich enger
Diubler/Reim (Fn. 3), § | Rn. 1006 ff.

107 Nur BAG vom 10.12.2002 — 1 AZR 96/02 — AP Nr. 162 zu
Art. 9 GG Arbeitskampf = EzA Art. 9 GG Arbeitskampf
Nr. 134 = NZA 2003, 734.

108 MiinchArbR/Otto (Fn. 17), § 286 Rn. 38 ff.

109 Streit besteht in der Literatur nur um die Frage, ob das Kampf-
gebiet vom Geltungsbereich des umkimpften Tarifvertrages ab-
hingt (h.M.) oder von der gemeinsamen Tarifzustindigkeit der
Tarifvertragsparteien, dazu MinchArbR/Ozto (Fn. 17), § 285
Rn. 1611f., und Kissel, Arbeitskampfrecht (2000) m.w.N. zum
Streitstand.

110 BAGvom5.3.1985~1 AZR 468/83 ~ AP Nr. 85 zu Art. 9 GG
Arbeitskampf = EzA Art. 9 GG Arbeitskampf Nr. 57 = NZA
1985, 504, bestatgt in der Entscheidung vom 12.1.1988 — 1
AZR 219/86 — EzA Art. 9 GG Arbeitskampf Nr. 73 = AP
Nr. 90 zu Art. 9 GG Arbeitskampf = NZA 1988, 474; weiter
BAG vom 9.4.1991 -1 AZR 332/90 - EzA Art. 9 GG Arbeits-
kampf Nr. 98 mit Anm. Rieble = AP Nr. 116 zu Art. 9 GG Ar-
beitskampf = NZA 1991, 815.

111 MiinchArbR/Otto (Fn. 17), § 286 Rn. 51.

112 MiinchArbR/Otto (Fn. 17), § 286 Rn. 50. Zu Recht ablehnend

gegeniiber jeder Form des Sympathiearbeitskampfes Kissel
(Fn. 109), § 24 Ra. 16 ff., 41 F., 49.
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nach einer neuen Entscheidung des BAG ernstlich dort
den Arbeitskampf nach dem Partizipationsprinzip erlau-
ben.'"” Die Praxis jedenfalls muss sich darauf einstellen.
Eine rechtssichere Begrenzung der Streikbefugnis lasst
sich durch eine »Engfthrung« des Regelungsinstrumen-
tes Tarifvertrag derzeit nicht bewerkstelligen. Freilich
spielt das ohnehin immer weniger eine Rolle, weil die Ar-
beitgeberseite schon im Vorfeld des Arbeitskampfs die
Standortverlagerungskarte zur Gewerkschaftsdisziplinie-
rung nutzen kann.

4, Mitgliedspflichten im Arbeitgeberverband

Wollen die Konzernunternehmen den Flichentarif »im
Hintergrund« beibehalten, aber zugleich ohne den Ar-
beitgeberverband eine konzernspezifische Losung ent-
wickeln, stellt sich die Frage nach den Mitgliedschafts-
pilichten. Tarifrechtlich hat das von vornherein nichts
zu bedeuten. Selbst wenn die Satzung des Arbeitgeber-
verbands wirksam den Abschluss von Haustarifen durch
ein Mitglied oder die Mitgliedschaft in einem Konzern-
arbeitgeberverband verbote, bliebe die Geltung des kon-
zernbezogenen Haus- oder Verbandstarifs hiervon unbe-
rithrt; es handelt sich um unterschiedliche Rechtskreise.
Die Satzung hat hier (anders als bei Tariffahigkeit und
Tarifzustdndigkeit) keine tarifrechtliche Auflenwir-
kung.""* Doch stellt sich die Frage, ob dem Mitglied iiber-
haupt abweichende tarifliche Regeln verboten werden
kénnen. Die iiberwiegende Meinung halt das »verbands-
innenrechtlich« fiir moglich.!*?

Dafiir spricht, dass sich der Arbeitgeber durch Eintritt
in den Arbeitgeberverband der Verbandsgewalt freiwillig
unterworfen hat. Verbietet nun diese Verbandsgewalt den
Abschluss von Haustarifvertraigen oder die Mitglied-
schaft in konkurrierenden Verbinden, so ist der Arbeit-
geber daran gebunden. Dem Verband steht bei diesen
Regelungen auch ein anerkennenswertes Interesse zur
Seite, namlich das einer einheitlichen Verbandstarifpoli-
tik mit entsprechender Verbandsdisziplin. Abweichende
Haustarifvertrage durch zahlreiche Mitglieder kénnen
zu einer Zersplitterung der Regelungslandschaft fithren
und den Verbandstarifvertrag im schlimmsten Falle kon-
terkarieren. Zudem kann sich das Mitglied vom Ver-
bandstarifvertrag 16sen, will es eigene tarifpolitische
Wege gehen. Das Ergebnis fihrt aber dazu, dass der Ar-
beitgeber von seiner durch § 2 Abs. 1 TVG gewihrleiste-
ten Tariffzhigkeit, die selbststindig neben der des Verban-
des steht, woméglich keinen Gebrauch machen kann.''®

Deswegen stellt sich die Frage durchaus ernst: Kann ein
Verband seinem Mitglied im Kollektivinteresse verbieten,
eigenniitzig von rechtsgeschiftlichen Befugnissen Ge-
brauch zu machen? Das Kartellrecht verneint das fiir
den Giitermarkt. Seine Wertungen sind freilich auf den
Arbeitsmarkt nicht fibertragbar.'”” Blickt man auf die Ar-
beitnehmerseite, so lautet die Parallelfrage, ob eine Ge-
werkschaft dem Arbeitnehmer vereinsrechtlich unter-
sagen kann, mit Hilfe des Giinstigkeitsprinzips iibertarif-
liche Arbeitsbedingungen zu vereinbaren, oder ob die
individuelle Vertragsfreiheit solche Hochstarbeitsbedin-
gungen untersagt. Eben dies ist heftig umstritten. Nach
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einer Meinung sind nur zweiseitig vereinbarte Héchst-
arbeitsbedingungen untersagt, weil sie das Gunstigkeits-
prinzip unmittelbar hintertreiben''®, was spiegelbildlich
fir die Arbeitgeber heifdt, dass sich die Gewerkschaft
nicht schuldrechtlich verpflichten kann, mit Arbeitgebern
keine Haustarife abzuschliefen.''” Richtigerweise hin-
gegen gebietet die Berufsfreiheit des Art. 12 GG, dass
der Arbeitnehmer auch nicht durch einseitige Verbands-
beschliisse (der Gewerkschaft wie der Arbeitgeberseite)
in seiner Vertragsfreiheit beschrinkt werden darf.'*® Es
gibt schlicht kein schiitzenswertes Interesse, den Arbeit-
nehmer auf Hochstarbeitsbedingungen zu beschranken.
Spiegelbildlich ist das Interesse des Arbeitgeberverbands
zu verneinen, dem Mitglied die Abweichung vom Ver-
bandstarif durch Haustarif zu untersagen. Das tarifpoliti-
sche Interesse ist darauf gerichtet, keine »zu teuren« Fli-
chentarife abzuschlieflen, die die typisierte Leistungskraft
des durchschnittlichen Mitglieds tberfordert. Abwei-
chungen hiervon mdgen zwar die »Tarifdisziplin« unter-
graben und die Gleichheit der Wettbewerbsbedingungen
in Frage stellen. Doch kommt weder dem Tarifvertrag
noch dem Verband die Funktion zu, den unternehme-
rischen Wettbewerb durch gleichférmige Arbeitsbedin-

113 BAG vom 18.2.2003 — 1 AZR 142/02 — EzA Art. 9 GG Ar-
beitskampf Nr. 135 mit kritischer Anmerkung Rieble = AP
Nr. 163 zu Art. 9 GG = NZA 2003, 866 ff.

114 BAGvom24.1.2001 -4 AZR 655/99-AP Nr. 173zu§ 1 TVG
Tarifvermrige: Metallindustrie = EzA § 4 TVG Taritkonkurrenz
Nr. 14=NZA 2001, 788; BAG vom 4. 4.2001 —4 AZR 237/00 -
APNr. 26 zu § 4 TVG Tarifkonkurrenz = EzA § 3 TVG Nr. 22
= NZA 2001, 1085; BAG vom 22.2.2002 — 4 AZR 22/01 — n.v.

115 Buchner, Méglichkeiten und Grenzen betriebsnaher Tarifpoli-
tik (Teil I), DB 1970, 2025, 2029; ders., Unternehmensbezogene
Tarifvertrage — tarif-, verbands- und arbeitskampfrechtlicher
Spielraum, DB 2001, Beilage 9, 1, 6; von Hoyningen-Huene,
Die Rolle der Verbande bei Firmentarifvertrigen, ZfA 1980,
453, 463; Jacobs, Die Erkimpfbarkeit von firmenbezogenen Ta-
rifvertrdgen mit verbandsangehorigen Arbeitgebern, ZTR 2001,
249, 251; Wiedemann/Oetker (Fn.3), §2 Rn. 116; Reuter,
Konnen verbandsangehérige Arbeitgeber zum Abschluss von
Haustarifvertrigen gezwungen werden?, NZA 2001, 1097,
1101.

116 Dazu Blanke, Personaliiberleitungsvertrag bei Privatisierun-
gen, ZTR 2000, 211, 213; in diese Richtung schon Hensche,
Zur Zuldssigkeit von Firmentarifvertrigen mit verbandsange-
horigen Unternehmen, RdA 1971, 9, 17, die aber zu Unrecht
eine Einschrinkung der Koalirionsfreiheit des Arbeitgebers an-
nehmen. Doch ist die Tarifautonomie des Arbeitgebers fiir ihn
kein Recht aus Art. 9 Abs. 3 GG; er ist keine Koalition. Dazu
MiinchArbR/Lowisch/Rieble (Fn. 17), § 246 Ro. 75 m.w.IN.

117 Dazu MinchArbR/Léwisch/Rieble (Fn. 17), § 247 Rn. 8.

118 Wiedemann/Wank (Fn. 3), § 4 Rn. 398; Konzen, Glinstigkeits-
prinzip und Verbandsbeschluss zur Verhinderung iibertarif-
licher Arbeitsbedingungen, Betrieb 1965, 630 ff.; Richardi, Kol-
lektivgewalt und Individualwille (1968), S. 373 {f.

119 Rieble, Der Fall Holzmann und seine Lehren, NZA 2000, 225,
229 ff,; zustimmend Sé/lner, Tarifmacht — Grenzen und Grenz-
verschiebungen, NZA 2000, Sonderbeilage zu Heft 24, S. 33,
39.

120 Rieble, Arbeitsmarkt und Wettbewerb (1996), Rn. 1695ff;
Sécker/OQetker, Hochstnormenbeschliisse der Koalitionen zwi-
schen Freiheitsschutz und Verbandsautonomie, ZfA 1996, 85 ff.
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gungen zu ordnen.'?' Deswegen scheiden solche Verbote
nach meiner Auffassung aus. Die Gegenauffassung muss
aber jedenfalls eine eindeutige Klausel »gegen Tarifunge-
horsam« verlangen, weil das geltende Tarifrecht jedem
Arbeitgeber die Freiheit zum Haustarif zuspricht.

Anders zu bewerten sind Parallelmitgliedschaften in
einem konkurrierenden Verband. Denn hier geht es um
das organisationspolitische Interesse des Arbeitgeberver-
bandes, die Interessen der Mitglieder allein zu vertre-
ten.'”” Doppelmitgliedschaften in konkurrierenden Ar-
beitgeberverbinden fithren nicht nur zu unerwiinschter
Tarifkonkurrenz (die nach dem eben Gesagten womog-
lich hinzuzunehmen wiare); sie berthrt den ureigenen
Koalitionszweck, die Interessen der Mitglieder zu biin-
deln und zu artikulieren. Ein konkurrierender Verband
konnte fremde Interessen in die innerverbandliche Wil-
lensbildung hineintragen und woméglich gar eine »feind-
liche Ubernahme« betreiben. Das heiflt aber gleichfalls
nicht, dass jede Mitgliedschaft in einem Zweitverband
als unzulissige Konkurrenz zu werten ist. So wie der Ar-
beitnehmer mit zwei branchenverschiedenen Arbeitsver-
haltnissen in zwel unterschiedlichen Gewerkschaften
Mitglied sein darf, so muss auch dem Arbeitgeber mit
branchenverschiedenen Betrieben die Mitgliedschaft in
den jeweils fachlich zustindigen Verbianden erlaubt
sein.'” Deswegen ist aus meiner Sicht auch die Mitglied-
schaft in einem Konzernarbeitgeberverband solange
keine schidliche Konkurrenz zum allgemeinen Arbeit-
geberverband, als ersterer seine Organisationszustidndig-
keit eng auf den Konzern begrenzt — und damit gerade
nicht fir sonstige Mitglieder des Arbeitgeberverbands
offensteht. Denn dann geht es nur um die Tarifregelung
im Konzern als wirtschaftlicher Einheit, fiir die die ver-
bundenen Unternehmen ein eigenstindiges tarifliches
Regelungsinteresse haben. So wie sie mehrgliedrige Tarif-
vertrage abschlieflen diirfen, muss ihnen auch der Weg
iber einen Konzernarbeitgeberverband erlaubt sein.
Das ist nur eine andere Organisationsform fir denselben
erlaubten Zweck.

Auch wenn die konzernspezifische Tarifregelung im
Ausgangspunkt erlaubt ist, miissen die Konzernunter-
nehmen ihre vereinsrechtliche Loyalitatspflicht achten.
Die Pflicht zur Vereins- oder Verbandstreue muss nicht
in der Vereinssatzung festgeschrieben sein; sie folgt un-
mittelbar aus dem Mitgliedschaftsverhiltnis."** Als Ver-
einsmitglied ist dem Konzernunternehmen jedes »Ar-
beiten gegen den Verein« verboten.'”® Das heifit auch:
Konzernspezifische Tarifregeln diirfen Tarifpolitik der
jeweiligen Arbeitgeberverbinde nicht hintertreiben. Da-
von kann aber keine Rede sein, wenn vor dem Hinter-
grund der Flichentarife Anpassungen an konzernspezi-
fische Regelungsbedtirfnisse vereinbart werden, die ent-
weder aus der Organisation (Sparten), der geleisteten
Arbeit oder der wirtschaftlichen Lage folgen.

Liegt doch einmal ein Verstof} gegen die Loyalitits-
pflicht vor, miissen die Konzernunternehmen mit dem
Ausschluss aus dem Arbeitgeberverband als Sanktion
rechnen, wenn ein »grober« oder »schwerer« Verstof§
vorliegt. Solche typischen Satzungsbestimmungen sind
trotz ihrer Unbestimmtheit vereinsrechtlich zulissig.'*®
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V. Schuldrechtliche Konzerntarifvertrige

Wenigstens im Grundsatz miissen hier auch schuldrecht-
liche Konzerntarifvertrige angesprochen werden: Allge-
mein konnen Arbeitsbedingungen auch durch schuld-
rechtliche Normenvertrige geregelt werden.'”” Mit ihnen
konnen Grenzen des normativen Tarifvertrags iberwun-
den werden — aber eben nur unter Verzicht auf die spezi-
fische Durchsetzungskraft des Tarifvertrages qua norma-
tiver Wirkung. So kdnnen nicht tariffihige Koalitionen
Arbeitsbedingungen regeln und tariffahige solche Be-
dingungen, die auflerhalb der Tarifmacht liegen.'”® Thre
Durchsetzung hingt auf der verpflichteten Arbeitgeber-
seite typischerweise davon ab, dass der vertragsschlieflen-
de Verband seine Einwirkungsmoglichkeiten zur Um-
setzung nutzt — eine Konstruktion, die fiir die schuld-
rechtliche Durchfithrungspflicht aus dem Tarifvertrag
ausdiskutiert ist.'*’

Eben dieser Weg ist auch fiir die konzernweite Rege-
lung von Arbeitsbedingungen nutzbar: Die Konzern-
obergesellschaft kann der Gewerkschaft versprechen, im
Konzern oder Teilen desselben bestimmte Arbeitsbe-
dingungen durch Haustarifvertrag oder Arbeitsvertrag
regeln zu lassen. Das muss freilich vollzogen werden —
durch Vertragsschluss der einzelnen Konzernunterneh-
men. Um diesen Vertragsschluss zu veranlassen, kann
das herrschende Unternehmen seine Konzernleitungs-
macht nutzen (soweit diese nicht durch Entherrschungs-
vertrige begrenzt ist). Eben dies kann das herrschende
Unternehmen der Gewerkschaft auch schuldrechtlich

121 Dazu, dass der Tarifvertragsbruch keine wettbewerblichen
Anspriiche nach § 4 Nr. 11 UWG auslost, Kohler, Der Rechts-
bruchtatbestand im neuen UWG, GRUR 2004, 381, 384; Ull-
mann, Das Koordinatensystem des Rechts des unlauteren
Wettbewerbs im Spannungsfeld von Europa und Deutschland,
GRUR 2003, 817, 822; fiir die alte Rechtslage BGH vom 3. 12.
1992 - I ZR 276/90 »Tariflohnunterschreitung« — BGHZ 120,
320 = AP Nr. 10 zu § | UmwG. Das BAG verneint mit dem
BGH zu Recht jede Wettbewerbsdimension der Allgemeinver-
bindlicherklirung, BAG vom 24.1.1979 -4 AZR 377/77 - EzA
Art. 9 GG Arbeitskampf Nr. 98 = AP Nr. 16 zu § 5 TVG. Zur
starken Gegenmeinung BVerwG vom 3.11.1988 -7 C 115/86 —
AP Nr. 23 zu § 5 TVG = NZA 1989, 364 unter II 4; Wiede-
mann/Wank (Fn. 3), § 5 Ro. 5 m.w.N.

122 Schon BGH vom 25.3.1991 - II ZR 170/90- AP Nr. 3zu § 25
BGB = NZA-RR 1992, 246; weiter Lowisch/Rieble (Fn. 3),§ 3
Rn. 42.

123 Léwisch/Rieble (Fn. 3), § 3 Rn. 43.

124 MinchKommBGB/Reuter (Fn. 15), § 38 Rn. 41.

125 BGH vom 4.7.1977 —=11ZR 30/76 — AP Nr. 25 zu Art. 9 GG =
DB 1977, 2226 = BB 1977, 1449 = MDR 1978, 29 = WM 1977,
1166.

126 Dazu BGH vom 26.10.2001 — KZR 3/61 — BGHZ 36, 114 =
NJW 1962, 247; Reichert, Handbuch des Vereins- und Ver-
bandsrechts, 9. Aufl. (2003), Rn. 16001f., 1622.

127 Grundlegend Alfred Hueck, Normenvertrige, Jherings Jahr-
biicher Band 73 (1923), S. 33 ff,; weiter Rieble, Arbeitsmarkt
und Wettbewerb (1996), Rn. 769 {f., 780 ff.

128 Lowisch/Rieble (Fn. 3), Grandl. Rn. 661f.

129 Dazu eingehend Wallisch, Die tarifvertraglichen Einwirkungs-

- pflichten (1998).
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0 T Lo
versprechen.” Die Unternehmensautonomie ist zu-

nichst nicht gefdhrdet, weil solche schuldrechtlichen Ab-
sprachen nicht durch Arbeitskampf erzwingbar sind."’

Freilich wird man hinsichtlich der Regelungsgegen-
stinde danach differenzieren miissen, ob es sich um echte
Arbeitsbedingungen handelt oder ob unternehmerische
Entscheidungen auf diese Weise vorbestimmt werden
sollen. Die Frage, inwieweit Gewerkschaften durch
Schuldvertrage Einfluss auf unternehmerische Entschei-
dungen nehmen diirfen — und inwieweit sie einer Haftung
aus § 117 AktG unterfallen —, ist bislang nicht geklart.'**
Von vornherein auflerhalb jeder Vereinbarungsmacht
liegt die Mitgliedschaft in einem (Konzern-)Arbeitgeber-
verband. Hier sorgt Art. 9 Abs. 3 Satz 2 GG fir die
Nichtigkeit jeder Abrede, die die autonome Ausiibung
der negativen Koalitionsfreiheit zu behindern sucht.

Soweit ein solcher schuldrechtlicher Konzerntarifver-
trag auf Vollzug durch Haustarife zielt, ist er zugleich
ein Vorvertrag auf Konzernebene. Sein Vollzug setzt
voraus, dass die Arbeitsbedingungen tariflich regelbar
sind und dass die Gewerkschaft fir jedes betroffene
Unternehmen tarifzustindig ist (oben II1.2).

Einen Sonderfall hat das BAG bereits entschieden: Das
Goethe-Institut hatte in Mexiko Institute ausgegliedert,
um dem heimischen Tarifvertrag zu entgehen. Das BAG
hat dann allen Ernstes gemeint, das Goethe-Institut sei
wegen der eigenen Tarifbindung verpflichtet, auf die me-
xikanischen Tochter dahin einzuwirken, den urspriing-
lichen Tarifvertrag einzuhalten, der fiir jene gar nicht
gilt — zumal die deutsche Gewerkschaft fiir mexikanische
Rechtspersonen keine Tarifmacht nach dem TVG bean-
spruchen kann und auch der Tariferhalt nach § 613a
Abs. 1 Satz 2 BGB kollisionsrechtlich nicht greift."”?

Indes ist jene Entscheidung verfehlt: Keine Tarifpartei
hat Anspruch darauf, dass tarifgebundene Unternehmen
organisatorisch so bleiben, wie sie sind. Umstrukturie-
rungen durch Herausnahme von Teileinheiten sind er-
laubt und konnen nach meiner Auffassung mit Blick auf
die Unternehmensautonomie auch vertraglich nicht un-
tersagt werden. Die Gewerkschaft muss es hinnehmen,
dass ein tarifgebundenes Unternehmen durch Reorgani-
sationsakte Betriebe oder Betriebsteile aus dem Tarifver-
trag herausfithrt. Es gibt keinen Schutz des Unterneh-
mensbestandes als Herrschaftsobjekt des Tarifvertrages.
Ob im Falle der Tarifflucht Tarifvertrige zum Schutz
der Arbeitnehmer (und nicht primir der Gewerkschaft!)
weitergelten, entscheidet das Arbeitsrecht in Deutschland
insbesondere mit § 613a Abs. 1 Satz 2 BGB. Deswegen
ist nicht nur jene Entscheidung falsch, die Mingel des
mexikanischen Rechtes kompensieren wollte; aus ihr l3sst
sich entgegen Deinert”* auch keine Verallgemeinerung
fir alle Fille der Umstrukturierung im Konzern ablei-
ten.'??

VI. Zusammenfassung

1. Fir den Konzerntarifvertrag gibt es ein erhebliches
Bedtirfnis. Vorausgesetzt ist er fiir tarifliche Modifika-
tionen der Betriebsverfassung — vom konzernbezogenen
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Betriebsstrukturtarifvertrag bis zur Regelung der Berti-
tigung des Konzernbetriebsrats. Auch fiir materielle
Arbeitsbedingungen steigt das Bediirfnis nach konzern-
(sparten)spezifischen Tarifregeln.

2. Weil der Konzerntarifvertrag an der fehlenden tarif-
rechtlichen Handlungsfahigkeit des Konzerns scheitert,
bleiben nur die traditionellen Regelungsinstrumente
Haustarifvertrag des einzelnen Unternehmens und Ver-
bandstarif eines Arbeitgeberverbands. Dabei ist fiir die
Tarifierung durch mehrere Konzernunternehmen ins-
besondere an den mehrgliederigen Haustarif wie an den
Tarifvertrag eines eigens errichteten Konzernarbeitgeber-
verbands zu denken. Als Zwischenlésung ist eine Tarif-
gemeinschaft der verbundenen Unternehmen denkbar.
Wenig praktisch sind Anschlusstarifvertrige, die einem
Pilotabschluss im Konzern folgen.

3. Grofle Schwierigkeiten macht die Tarifzustindigkeit
der Gewerkschaften, da diese nur scheinbar konzern-
orientiert ist. Den DGB-Gewerkschaften geht es nur
um Besitzstandswahrung und nur insofern kdnnen ausge-
gliederte Konzerneinheiten bei der bisherigen Gewerk-
schaft »bleiben«. Die groflen Arbeitgeberverbinde ver-
fiigen von vornherein nicht iiber eine Konzernorientie-
rung.

4. Tarifrechtlich setzt sich die speziellere Konzernrege-
lung gegentiber dem Flichentarif durch, so dass die Mit-
gliedschaft im allgemeinen Arbeitgeberverband beibehal-
ten werden kann. Allerdings bereitet die Nachwirkungs-
phase des konzernbezogenen Tarifvertrags erhebliche
Probleme, weil dann fiir einen nur kurzen Zeitraum der
Flachentarifvertrag gelten kann.

5. Konzernbezogener Tarifvertrag heifit auch: konzern-
bezogener Arbeitskampf.

130 Wiedemann/Oetker (Fn.3), §2 Rn. 109; Léwisch/Rieble
(Fn. 3), § 2 Rn. 148. Zum ansonsten grundsitzlichen Ermessen
des herrschenden Unternehmens bei Weisungen Emmerich/
Habersack, Aktien- und GmbH-Konzernrecht, 3. Aufl.
(2003), § 308 Rn. 34.

131 MiinchArbR/Otto (Fn. 17), § 285 Ru. 2, 5f.

132 Vergleiche hierzu MiinchKommAktG/Kropff, 2. Aufl. (2004),
§ 117 Rn. 13: Einfluss auf Gesellschaft kraft Mitgliedschaft in
der Gewerkschaft; Hiiffer (Fn. 21), § 117 Rn. 3: Einfluss als
Mitglied in Arbeitnehmervertretungen; Mertens, Aufsichtsrats-
mandat und Arbeitskampf, AG 1977, 306, 318: »Eine unmittel-
bare Schadenersatzhaftung der Gewerkschaften selbst kann aus
§ 117 Abs. 1 AktG folgen, wenn diese zum Schaden der Gesell-
schaft Einfluss auf Aufsichtsratsmitglieder der Arbeitnehmer
ausiiben. Soweit ein Aufsichtsratsmitglied als Organ einer Ge-
werkschaft im Sinne des § 31 BGB anzusehen ist, kann deren
Haftung auch nach §§ 823, 826 BGB in Verbindung mit dieser
Vorschrift in Betracht kommen.«

133 BAG vom 11.9.1991 — 4 AZR 71/91 = EzA § 1 TVG Durch-
fihrungspflicht Nr. 1 = AP Nr. 29 Internat. Privatrecht, Ar-
beitsrecht = NZA 1992, 321 = SAFE 1993, 181 mit Anm. Otto;
dazu Riesenhuber, Tarifbindung und Ausgliederung von Unter-
nehmensteilen, BB 1993, 1001 ff.; Wallisch (Fn. 129), S. 94 ff,;
Daubler/Deinert (Fn. 3), § 3 Ra. 30.

134 Daubler/Deinert (Fn. 3), § 3 Rn. 30.

135 Richtg . Wallisch (Fn. 129), S. 921.
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