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Tarifvertragliche Meistbegiinstigung

L. Kartellwirkung des Tarifvertrags, Kartellierungsinteresse und Meist-  daran, dass die tariflich bestimmten Arbeitskosten moglichst
begiinstigung von allen Wettbewerbern gezahlt werden (miissen), damit sie

- 1L Zwei unterschiedliche Zicle ] durch ihre Tarifbindung keinen Wettbewerbsnachteil erfahren®.
1. Kartelldisziplin innerhalb des Tarifwerks Insofern streben beide Seiten zuerst nach Tarifdisziplin in den

2. Aus.dehnung der Tarifinhale: Herstellung von Tarifeinheic eigenen Reihen und zweitens nach Tariferstreckung auf Tarif-
III. Rechtliche Bewertung

1. Element des schuldrechtlichen Teils freie (Allgemeinverbindlicherklirung, AEntG,; Tariftreue ...},

2. Preisgabe der Tarifautonomie und Ausweichméglichkeiten -oum dies.e davon ab.zuhalten, ihre fehlende Tarifgebunden‘heit

3. Eingrift in Vertragsmechanismus und tarifliche Richtigkeits- ~— 2UI Tarifunterschreitung zu nutzen. Es geht also um Gleich-
gewihr ' . schaltung der Wettbewerbsbedingungen.

4. Selektiver Tar?fauﬁschluss der zweiten Arbeitgeber-Tarifpartei Das Interesse hieran schwindet auf Arbeltgeberselte weil

5. Gegnerunabhingigkeit und Gegnerindienstnahme auch der Arbeitskostenwettbewerb inzwischen globalisiert ist

6. Zwischenergebnis

und die auslindischen Konkurrenten nicht daran denken, ihren
Wettbewerbsvorteil geringer Lohne aufzugeben. So wird Ar-
beit in Deutschland zu teuer*. Weil auch deutsche Unterneh-

V. Sonderfall 6ffentlicher Dienst?
1. (Keine) Tarifeinheit im offentlichen Dienst
2. Tarifautonomie und Personalhoheit im offentlichen Dienst

V. Rechtsschutz men auslandsfihig geworden sind, wird mit Standortverlage-
1. Unwirksamkeit der Meistbegiinstigungsklausel ’
2. Feststellung der Unwirksamkeit 1) Dazu, dass nicht der Flichentarifvertrag ein Kartell ist, sondern als
3. Abwehranspruch aus § 1004 BGB Vertrag zweier Kartelle (Gewerkschaft und Arbeitgeberverband) Kartell-
4. Keine Bund-Linder-Streitigkeit wirkung auslost: Rieble, in: Gedenkband zur Erinnerung an Walter Eucken

(2000), S. 199, 203 f.; Sollner; in: Jahrbuch fiir das gesamte Arbeitsrecht 35,
1998,'S. 21 ff.; Béhm, Kartell und Koalitionsfreiheit, 1933.
2) Nur Déubler, in: Diubler, TVG, 2003, Einl. Rn. 122; Kempen/Za-
. . . . chert, TVG, 3. Aufl. 1997, Grundlagen Rn. 95; Bonin, Standortsicherung
L Kartellwu'lfung des T:arlfvertrags, Kartellierungsinte- versus Tarifbindung, 2003, S. 116 ffg, Reuter, RAA 1991, 193, 194; Kit-
resse und Melstbegunstlgung ner, in: Pestschrift Schaub (1998), S. 389, 393. ‘
R . . R L . 3) Rieble, NZA 2000, 225, 231; ders., Arbeitsmarkt und Wettbewerb,
Die Tarifparteien haben ein unterschiedlich stark ausgeprig- 1996, Rn. 233; Wiedemann, in: Wiedemann, TVG, 6. Aufl. 1999, Einlei-
tes Interesse an der Kartellierung des Arbeitsmarktes': Die . tung Rn. 35; Pauly, Der Flichentarifvertrag als Kartellierungsinstrument,

Arbeitnehmerseite will den Lohnunterbietungswettbewerb 2004 weitergehend - Zsline, AcP 176 (1976), S. 221, 239; Lieh, NZA

e : 1994, 289, 291; Heinze, NZA 1995, 5, 6.
ausschalten um das Tarifniveau vor Konkurrenzdruck zu 4) Zur Krise und den Defiziten des branchenweiten Flichentarifvertra-

schiitzen — gerne Lohndumping oder Schmutzkonkurrenz ge- s nur Lowisch, JZ 1996, 8121 Rieble, RdA 1996, 151, 152 .; Wank,
nannt®. Die tarifgebundenen Arbeitgeber haben ein Interesse  NJW 1996, 2273 ff.; Konzen, NZA 1995, 913 fF.; Junker, ZfA 1996, 383 ff.

VI. Ergebnis
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rungs- und Fremdvergabedrohungen der Arbeitskostenwett-
bewerb in Deutschland intensiviert®. Das setzt die tarifliche
Kartellierung unter Erosionsdruck: Haustarife zur Standort-
sicherung®, tarifliche Offnungsklauseln und Flucht aus dem
Tarifvertrag mindern die wettbewerbsbeschrinkende Wirkung
der tariflichen Arbeitsbedingungen und erhthen noch den
Druck auf den Tarifvertrag.

- Die Tarifparteien versuchen, sich dem auf unterschiedlichen

Wegen entgegenzustellen. Ein ,,wiederentdecktes® Instrument
ist die tarifliche Meistbegiinstigungsklausel, mit der die einheit-
liche Geltung von Tarifbedingungen und damit Wettbewerbs-
gleichheit gesichert werden sollen. Sie verschafft einer Tarif-
partei einen Anspruch auf Ubernahme eines fremden Tarif-
inhaltes — aus einem Tarifvertrag, den die andere Tarifpartei
mit einem Dritten geschlossen hat. Damit wird zuerst eine
,, Tarifeinheit™ — also ein Recht auf gleiche tarifliche Arbeits-
bedingungen in zwei verschiedenen Tarifwerken hergestellt.
Fiir den Dritten wirkt die Klausel beschrinkend — weil sich
sein Vertragspartner auf Abweichungen gegeniiber dem ersten
Tarifvertrag nur schwer einlassen wird — weil er diese an den
ersten Vertragspartner weiterreichen muss. So gesehen sichert
die Meistbegiinstigungsklausel vor allem die primiren Vertrags-
partner dahin, dass deren Vertragsbedingungen nicht durch
einen abweichenden Vertragsschluss mit einem Dritten wett-
bewerblich belastet werden. In der Tarifpraxis soll die Abwei-
chung nach unten verhindert werden. Mit Meistbegiins-
tigungsklauseln verpflichtet sich typischerweise die Gewerk-
schaft der Arbeitgeberseite, dieser die Vorteile aus spiteren
Tarifabschliissen zukommen zu lassén, um solche Abweichun-
gen zu verhindern.

Bedeutung haben Me1stbegunst1gungsklauseln bislang vor
allem im kaufminnischen Geschiftsverkehr: Vor allem market-
starke Lieferanten oder Abnehmer bedingen sich auf diese
Weise aus, dass kein Konkurrent bessere Konditionen erhilt als
sie selbst’. Vélkerrechtliche Meistbegiinstigungsklauseln ver-
schaffen Drittstaaten diejenigen handelspolitischen Vergiins-
tigungen, die der verpflichtete Staat anderen Staaten gewihrt.
Auch hier soll gezielt Gleichheit hergestellt werden — nach den
Regeln von GATTund GATS®.

Die rechtliche Bewertung fillt unterschiedlich aus: Das Kar-
tellrecht untersagt Meistbegiinstigungsklauseln -als vertikale
Wettbewerbsbeschrinkung, weil die Selbstbindung des Ver-
pflichteten gegeniiber seinem Primirvertragspartner diesen,
vor allem aber die anderen Vertragspartner in ihrer Wett-
bewerbs- und Vertrags(gestaltungs)freiheit beschrinkt®. Der
durch die Klausel Gebundene verliert seine Freiheit zu diffe-
renzierender Preis- und Konditionenbildung; er unterstellt sich
einem Gleichbehandlungsgebot. Dagegen fordern GATT und

GATS die Meistbegiinstigung — um einerseits Handelsbe- -

schrinkungen abzubauen und zum anderen um Gleichheit im
Marktzugang zu erreichen.

Fiir das Tarifrecht liegen bislang nur MeinungsiuBerungen
der Literatur vor'®. Das ist auch nicht verwunderlich. Denn die
Vertragspartner der Meistbegiinstigung streiten nicht um diese,
sondern halten ungeachtet ihrer etwaigen Unwirksamkeit an
dieser fest. Der belastete Dritte sieht sich einem Rechtsschutz-
problem ausgesetzt: Wie soll er diesen Tarifvertrag mit schuld-
rechtlicher Lastwirkung angreifen? Eine staatliche Aufsichts-
behérde wie das Kartellamt fehlt.

Insofern zeigt sich eine gewisse Verwandtschaft zur tarifli-
chen Differenzierungsklausel, die von Gewerkschaften zur Sta-
bilisierung des Organisationsgrades herangezogen werden
soll'!. Mit der Differenzierungsklausel wird gleichfalls das Ver-
tragsverhalten gegeniiber Dritten , ferngesteuert: Der Arbeit-
geber soll sich letztlich verpflichten, nichtorganisierte Arbeit-
nehmer schlechter zu stellen — um einen entsprechenden Bei-
trittsanreiz zu setzen und das Trittbrettfahrertum zu begrenzen.
Freilich bestehen zwei Unterschiede: Die Meistbegiinstigung
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zielt auf Gleichschaltung; die Differenzierungsklausel auf einen
Abstand in den Arbeitsbedingungen. Die Meistbegiinstigung
zielt auf Tarifabschliisse und beeintrichtigt die Tarifautonomie;
die Differenzierungsklausel zielt auf Arbeitsvertragsabschliisse
der Nichtorganisierten, fir die mittelbar Hochstarbeits-
bedingungen gesetzt werden, und greift in die Arbeitsvertrags-
freiheit ein. Immerhin ist es theoretisch denkbar, dass eine
Gewerkschaftskonkurrenz solchermaBlen ,,gelost” wird, dass
der Arbeitgeber verspricht, mit der anderen Gewerkschaft nur
schlechtere Tarifvertrige abzuschlieBen!?. Dann griffe auch die
Differenzierungsklausel wie die Meistbegiinstigung auf eine
,.fremde Tarifautonomie* zu.

II. Zwei unterschiedliche Ziele

1. Kartelldiséiplin innerhalb des Tarifierks

Der Flichentarifvertrag kann nach den Regeln der Tarifkon-
kurrenz durch Haustarifvertrige mit derselben Gewerkschaft
(oft:- Standortsicherungs- oder Sanierungstarife) auBer Kraft
gesetzt werden'®. Der einzelne ‘Arbeitgeber und die Gewerk-
schaft konnen also die Flichenvorgabe abbedingen — ohne dass
der tarifschlieBende Arbeitgeberverband etwas dagegen tun
kann (wohingegen er sich dem unternehmensbezogenen Ver-
bandstarifvertrag verweigern konnte)'*. Nichts anderes gilt fiir
Spitzenverbandstarife im Verhiltnis zu regionalen Verbandstari-
fen'.

Mit dieser im Tarifsystem angelegten Flexibilitit stort der
Haustarifvertrag die Verbandsdisziplin, verhindert die inten-
dierte Wettbewerbsgleichheit und beeintrichtigt die Verbands-
solidaritit auf Arbeitgeberseite'®. Der Arbeitgeberverband als
Kartell lebt von der Kartelldisziplin'?. Effektiv durchsetzbar ist

5) Zuletzt nur Rieble, ZfA 2004, 1, 2ff.; Moschel, BB 2005, 490, 490.

6) Zuletzt BAG v. 10. 12. 2002 -~ 1 AZR 96/02, AP Nr. 162 zu
Art. 9 GG Arbeitskampf (Anm. Thiising) = EzA Nr. 134 zu Art. 9 GG
Arbeitskampf (Anm. Franzen) = AR-Blattei ES 170, Nr. 48 (Anm.
Lowisch).

7) Hierzu Apel, DB 1976, 2193 ff.; Léhr/Léhy, BB 1975, 13704.; Pas

_uschka, DB 1984, 653 ff.

8). Mankowski, in: Leible/Ruffert, Volkerrecht und IPR, 2005, S. 56 ff.;
Weif3/Hermann, Welthandelsrecht, 2003, Rn. 379; Stoll/Schotkopf; W'TO,
Welthandelsordnung und Welthandelsrecht, 2002 Rn. 116.

9) BGH v. 27. 1. 1981 — KVR 4/80, BGHZ 80, 43, 46ff = NJW
1981, 2052; Immenga/ Mestmécker/ Emmerich, GWB, 3. Aufl. 2001, § 14
Ra. 48 mit weiteren Nachweisen.

10) Fir Unzulissigkeit: Rieble, NZA 2000, 225, 229 ff,; dem folgend
Sollner, Sonderbeilage zu NZA Heft 24/2000, S. 33, 39; Bounin (Fn. 3),
S. 318ff. fuir Zulissigkeit: wohl Waas, ZTR 2000, 341, 346; Witt, Der
Firmentarifvertrag, 2004, S. 306 f.

11) Zu ibr: BAG v. 29. 11. 1967 — GS 1/67, EzA Nr. 3 zu Art. 9 GG
= AP Nr. 13 zu Art. 9 GG = BAGE 20,.175 = BB 1968, 993 = DB
1968, 1539 = SAE 1969, 246 mit zustimmender Anm. Wiedemann; Za-
chert, Renaissance der tariflichen Differenzierungsklausel, Betrieb 1995,
322; Ddubler, BB 2002, 1643.; Gamillscheg, NZA 2005, 146 1f.; Bauer/

Arnold, NZA 2005, 1209 ff; Franzen, RdA 2006, 1ff.

12) Vgl. fiir einen Urlaubskassenverein, dessen Leistungen gezielt Mit-

gliedern der DAG vorbehalten waren — unter Ausschluss der HBV-Mit-
glieder:: LAG Niedersachsen v. 25. 4. 1991 ~ 9 (15) Sa 1749/90; Nicht-
zulassungsbeschwerde verworfen durch BAG v. 9. 12, 1991 — 9 AZN
332/91; ebenso LAG Niedersachsen v. 17. 6. 1992 — 2 Sa 710/91, beide
nicht veréffentlicht.
_ 13) BAG v. 4. 4. 2001 — 4 AZR 237/00, EzA Nr. 22 zu § 3 TVG =
AP Nr. 26 zu § 4 TVG Tarifkonkurrenz = NZA 2001, 1085 fiir den
Sonderfall der Nachbindung des ausgetretenen Arbeitnehmers; BAG v.
24.1..2001 — 4 AZR 655/99, AP Nr. 173 zu § 1 TVG Tarifvertrige:
Metallindustrie: = EzA Nr. 14 zu § 4 TVG Tarifkonkurrenz = NZA
2001, 788 fur den verschlechternden Haustarifvertrag.

-14) Zum fehlenden Anspruch der Verbandsmitglieder gegen den Ver-
band auf Abschluss eines (entsprechenden lohnsenkenden) firmenbezoge-
nen Tarifvertrags nur Lowisch/Rieble, TVG, 2. Aufl. 2004, § 1 Rn. 170.

15) Zur Tarifkonkurrenz nur Léwisch/Rieble (Fn. 14), § 4 Rn. 152.

16) So insbesondere Matthes, in: Festschrift Schaub (1998), S. 389,
393; Reuter, NZA 2001, 1097, 1098 ff.; Heinze, DB 1997, 2122, 2126;
Kileinke/Kley/ Walter, ZTR 2000, 499, 500 ff.; Richter, Die Erstreikbarkeit
von Firmentarifvertrigen mit verbandsangehorigen Arbeitgebern, 2005,
S. 354

17) Rieble, NZA 2000, 225, 228.
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diese nicht. Ob verbandsinterne Pflichten, keine Haustarifver-
trige abzuschlieBen, iiberhaupt mdoglich sind, ist zweifelhaft.
Durchsetzbar sind diese aber nur mit den Mitteln der Ver-
bandsgewalt, der sich das Mitglied durch Austritt entziehen
kann. Der Verbandstarif kann dem einzelnen Arbeitgeber we-
der die Tariffihigkeit absprechen, noch ihn zur Enthaltsamkeit
verpflichten'®

Eben hier hilft die ,,defensive” Meistbegiinstigungsklausel in
§ 17 Bundesrahmentarifvertrag fiir das Baugewerbe (BRTV):

,,Die Tarifvertragsparteien verpflichten sich, mit anderen Organisa-
tionen und einzelnen Arbeitgebern keine Tarifvertrige zu vereinbaren,
die von diesem Tarifvertrag inhaltlich abweichen. SchlieBt eine Tarif-
vertragspartei gleichwohl einen Satz 1 widersprechenden Tarifvertrag
ab, so kann die andere Tarifvertragspartei verlangen, dass die abwei-
chenden Bestimmungen ganz oder teilweise Inhalt dieses Tarifvertra-
ges werden.“!?

Die Klausel spricht often aus, worum es ihr geht: Die Ge-
werkschaft soll von verschlechternden (also den einzelnen Ar-
beitgeber begiinstigenden) Haustarifabschliissen abgehalten
werden. Die Meistbegiinstigung ist vor allem Sanktion: Der
tarifschlieBende Arbeitgeberverband kann die Ubernahme des
pflichtwidrigen Haustarifs in die Fliche verlangen — die Ge-
~ werkschaft muss also das Entgegenkommen gegeniiber einem
Arbeitgeber mit einer Absenkung in der Fliche bezahlen —
und dies muss sie dann auch vor ihren Mitgliedern vertreten.
Im Vordergrund steht die Abschreckungsfunktion. Diese
Meistbegiinstigungstechnik soll primar tarifliche Elngnffe in
den Flichentarif abwehren.

2. Ausdehnung der Tarifinhalte: Herstellung von Tarifeinheit

In der Tarifrunde zur Neuordnung des 6ffentlichen Dienstes
haben die Tarifparteien, genauer: der Bund sowie die Vereini-
gung der kommunalen Arbeitgeberverbinde (VkA) auf Arbeit-
geberseite und die Gewerkschaften ver.di und dbb tarifunion
auf Arbeitnehmerseite eine aggressive Variante ,erfunden®.
Die ungehorsamen Bundeslinder haben sich bekanntlich dem
Verhandlungsergebnis verweigert. Darauthin haben sich die
Vertragsparteien nicht nur auf ein Eckpunktepapier mit den
Grundziigen und wesentlichen Kernpunkten eines neuen Ta-
rifrechts, den Tarifvertrag fiir den 6ffentlichen Dienst (TVOD)
geeinigt, sondern einen eigenen Tarifvertrag tiber die Verein-
barung einer Meistbegiinstigungsklausel (TV-Meistbegiins-
tigung) vom 9. 2. 20052° abgeschlossen:

»$ 1 Meistbegiinstigungsklausel

Sofern die vertragsschlieBende Gewerkschaft ver.di flir ein oder
mehrere Bundeslinder einen Tarifvertrag abschlieBt, der von den
Regelungen des TVSD oder der ihn erginzenden Tarifvertrige in den
Bereichen Arbeitszeit und Sonderzahlung (Zuwendung, Urlaubsgeld
u.i.) abweichende Inhalte hat oder beim Entgelt (insbes. Einmalzah-
lung, Ubergangskosten) fiir die Arbeitgeber giinstigere Regelungen
enthilt, vereinbaren die Tarifvertragsparteien ohne weitere Verhand-
lungen folgendes:

— Die rechtsverbindliche Unterschrift der Gewerkschaft ver.di un-
ter den ausgehandelten Tarifvertrag gilt zugleich als unwiderrufliches
Angebot an den Bund und die Vereinigung der Kommunalen Ar-
beitgeberverbinde, die Regelungen des Tarifvertrags insgesamt oder
in ihren einzelnen Bestandteilen in den TVGSD oder ihn erginzende
Tarifvertrige (ersetzend oder erginzend) zu iibernehmen. Ver.di

verpflichtet sich, den Tarifvertrag unverziiglich dem Bund der Ver-*

einigung der Kommunalen Arbeitgeberverbinde zur Kenntnis zu
geben.

— Der Bund und die Vereinigung der Kommunalen Arbextgeber—
verbinde konnen jeder flir sich binnen einer Frist von vier Wochen
nach Kenntnisnahme des entsprechenden Tarifvertrags das Angebot
schriftlich annehmen.* .

Auch hier geht es darum, einen tariflichen Alleingang eines
Dritten, genauer: der Tarifgemeinschaft deutscher Linder
(TdL) zu verhindern, jedenfalls soweit er fiir die Arbeitgeber-
seite giinstiger ausfallen konnte — nur dann besteht ein Anreiz
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fiir Bund und VkA, ihr Optionsrecht auszuiiben. Doch wirkt
die Klausel aggressiv und nicht bloB3 defensiv: Hier soll nicht
der Ausstieg aus einer bestehenden Flichentarifgeltung verhin-
dert werden, vielmehr sollen die Linder in den ausgehandelten
TV8D gezwungen werden — weil sie auf einen Tarifvertrag zur
Regelung der Arbeitsbedingungen angewiesen sind und weil

_ keine andere Gewerkschaft (wie frither die DAG) zur Ver-

fligung steht. Im Kern ist auch dies eine Wettbewerbsbeschrin-
kung. Die Linder werden vor eine Alles-oder-Nichts-Wahl
gestellt: Sie konnen den TVOD so unterschreiben wie er ist —
oder auf die tarifliche Regelung der Arbeitsbedingungen ver-
zichten. Die Meistbeglinstigung zielt auf ein Differenzierungs-
verbot.

Diese aggressive Variante ist nicht auf den offentlichen
Dienst zugeschnitten — auch wenn dort ein besonderes Bedtirf~
nis nach Tarifeinheit behauptet wird. Machte das Beispiel
Schule, lieBen sich auch ,;renitente” Mitgliedsverbinde eines
Spitzenverbandes disziplinieren: So kénnten Gesamtmetall und
IG Metall eine Meistbegiinstigungsklausel vereinbaren, um die
streitbaren Sachsen des VSME in die Tarifeinheit zu zwingen.
Auch kann die Meistbegiinstigung auf verbandsfreie Arbeit-
geber zielen, denen so die Wahl zwischen Anschlusstarif oder
Tariffreiheit bleibt.

III. Rechtliche Bewertung

1. Element des schuldrechtlichen Teils

Die Meistbegiinstigung hat zunichst einen formalen Aspekt:
Regelbar ist sie nur im schuldrechtlichen Teil eines Tarifver-
trags, weil sie eine Pflicht der Tarifpartei begriindet und nicht
Arbeitsbedingungen der Normunterworfenen regelt. Damit
kann die Klausel auch nur die andere Tarifpartei auf Arbeit-
geberseite berechtigen und auch in der defensiven Variante
keinesfalls tarifgebundene Arbeitgeber in ihrem Tarifvertrags-
verhalten verpflichten. Angesprochen ist der einzelne Arbeit-
geber nicht als normunterworfene Partei des Arbeitsverhalt-
nisses, sondern allenfalls als Partei eines Haustarifvertrages. In
der formalen Wirkung ihnelt die Meistbegiinstigung einem
tariflichen Vorvertrag?!: Dem berechtigten Arbeitgeberverband
erwichst ein Anspruch auf einen bestimmten Tarifabschluss —
Korrektur des ersten Tarifvertrags nach MaBgabe des zweiten
Tarifabschlusses. )

Die Zuordnung zum schuldrechtlichen Teil lieBe filir die
defensive Variante der Meistbegiinstigungsklausel scheinbar ei-
nen Weg der Drittverpflichtung zu: Vereinbart der Arbeit-
geber-Spitzenverband mit der Gewerkschaft ein schuldrecht-
liches Verbot des abweichenden Vertragsschlusses, konnte
diese Pflicht iiber § 2 Abs. 4 TVG auch an die Mitgliedsver-
binde weitergereicht werden??. Indes: Verpflichtet ist nicht
die Arbeitgeberseite, sondern die Gewerkschaft. Deren Pflicht,
keine anderweitigen Tarifvertrige anzuschlieBen, kann nicht
an die Mitgliedsverbinde auf Arbeitgeberseite weitergereicht
werden.

18) Hierzu etwa Witt, Der Firmentarifvertrag, 2004, S. 291 ff.; Bonin,
Standortsicherung versus Tarifbindung, 2003, S. 301ff,; Richter, Die Er-
streikbarkeit von Firmentarifvertrigen mit verbandsangehdrigen Arbeit-
gebern, 2005, S. 35 ff. m.w.N.

19) Vom 4. 7. 2002 zwischen dem Hauptverband der Deutschen Bau-
industrie e. V. und der IG BAU. Ebenso § 14 des Rahmentarifvertrages
fiir die technischen und kaufminnischen Angestellten und fiir die Poliere
des Baugewerbes (RTV-Angestellte und Poliere) v. 2. 3. 1998 in der Fas-
sung v. 4. 7. 2002.

20) Zum Verhandlungsverlauf der Neugestaltung des Tarifrechts des
Sffentlichen Dienstes http://www.tarifunion.dbb)de/aktuell/Modernisie-
rungstarifverh/anlagen/vtk_mappe_220405.pdf, abgerufen am 19.9.
2005.

21) Dazu auch Léwisch/Rieble (Fn. 14), § 1 Rn. 374.

22) Zur Durchgriffsbindung an den schuldrechtlichen Teil Lomsch/Rte—
ble (Fn. 14), § 2 Rn. 122.
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2. Preisgabe der Tarifautonomie und Ausweichmaiglichkeiten

Die Meistbegiinstigung ist rechtlich unter zwei Aspekten zu
prifen: Zuerst und unmittelbar geht es um die Tarifautonomie der
verpflichteten Gewerkschaft: Sie wird in ihrem Tarifverhalten ge-
geniiber Dritten bestimmt. Thre Freiheit zu differenzierter Ta-
rifpolitik wird beschnitten — dadurch, dass sie als Preis flir jedes
Entgegenkommen gegeniiber einem anderen Tarifpartner die
Arbeitsbedingungen des Primirtarifvertrages absenken muss.

* Allerdings ist dies Folge der autonomen Selbstbindung an die
Meistbegiinstigungsklausel®®.

Die aus der Meistbegiinstigungsklausel berechtigte Arbeitgeber-
seite erfihrt keine Beeintrichtigung: Sie ist frei darin, ob sie die
Ubernahme des Fremdtarifs verlangt. Nachteile treffen die
(potentiellen) anderen Tarifpartner der Gewerkschaft: Thnen kommt
der verhandlungsbereite Gegenspieler abhanden, wenn die Ge-
werkschaft keine von dem Primirtarifvertrag abweichenden
Tarifbedingungen abschlieBt, weil der dafiir zu entrichtende
Preis zu hoch ist. Thre Verhandlungsoption reduziert sich auf
ein Alles-oder-Nichts. Im Regelfall bleibt das ,,Nichts*: Die
Gewerkschaft wird sich in der Regel dem Haustarifvertrag
versagen, der fiir den tarifgebundenen Arbeitgeber Sonderkon-
ditionen bereithilt.

Fragen lisst sich nach den Ausweichmdglichkeiten, die die
Rechtsordnung dem belasteten Drittarbeitgeber oder -verband
bietet: Die Meistbegiinstigungsklausel kann von vornherein
nur auf Tarifabschliisse der gebundenen Gewerkschaft zielen.
Dementsprechend bleiben zwei Ausweichméglichkeiten: Tarif-
vertrige mit einer anderen Gewerkschaft — die aber notwendig
auBerhalb des DGB stehen muss, weil die Tarifzustindigkeits-
abgrenzung nach der DGB-Satzung jedenfalls nach der Recht-
sprechung des BAG die Konkurrenz verhindert?*. Im Bausek-
tor ist das aussichtslos; immerhin konnten die Lander fiir den
offentlichen Dienst auch Tarifvertraige mit dem DHV (Deut-
scher Handels- und Industrieangestellten-Verband) im CGB
abschlieBen, der nach seiner Satzung vom 12. 11. 2002 (§ 2
Nr. 1) zustindig ist flir ,,Arbeitnehmer in kaufminnischen und
verwaltenden Berufen, die in der privaten Wirtschaft und dem
ffentlichen Dienst titig sind“?®.

AuBerdem konnen Arbeitgeber auf arbeitsvertragliche Re-
gelungsmodelle zurtckgreifen — also dem ,,Alles-oder-
Nichts“~Angebot der Meistbegiinstigungsklausel folgend das
,,Nichts“ wihlen. Ein rechtlicher ,,Zwang* zum Tarifvertrag
besteht nicht: Soweit offentliche Arbeitgeber in ihren Haus-
haltsgesetzen solche Ausgaben privilegieren, die auf Tarifver-

- trag beruhen (etwa § 51 BHO, § 51 Bayerische Haushaltsord-
nung), haben die zustindigen Gesetzgeber es in der Hand,
diese Sonderstellung abzubauen und damit die haushaltsrecht-
liche Tarifnotwendigkeit zu beseitigen. Denkbar ist es ins-
besondere, dass ein Bundesland durch eine tarifihnliche Ver-
ordnung Richtwerte fiir die Vergiitung der Arbeitnehmer vor-
gibt. Eine solche Regelung hitte nur haushaltsrechtliche In-
nenwirkung. Erginzend ist daran zu denken, dass Bundeslinder
ihre Personalvertretungsgesetze dergestalt lockern, dass die
Mitbestimmung kein grofes Hindernis fiir die Einfilhrung
arbeitsvertraglicher Verglitungssysteme darstellt. Denn grund-
sitzlich gilt: Die Einflihrung einer vom nachwirkenden Tarif-
vertrag abweichenden Vergiitungsordnung ist mitbestim-
mungspflichtig nach § 87 Abs. 1 Nr. 10 BetrVG?®. Das gilt
grundsitzlich auch fiir den offentlichen Dienst kraft der ent-
sprechenden Mitbestimmungsrechte der Personalvertretun-
gen?’.

3. Eingriff in Vertragsmechanismus und tarifliche Richtigkeitsgewdhr

a) Fremdbestimmung verfehlt Mitgliederinteressenausgleich

Tarifautonomie als kollektive Privatautonomie fu3t auf zwei
Prinzipien: Autonom-freiwillige Kollektivierung von Vertrags-
macht (Gegenmachtprinzip), um die ,,strukturelle” Unterle-
genheit des Arbeitnehmers auszugleichen und wechselseitiger
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Interessenausgleich durch den Vertragsmechanismus, also ge-
genseitige Einwirkung zum Richtigen hin?.

Die Meistbegiinstigung greift zweifach in diese Prinzipien
ein. Sie stort zuerst die Kollektivierungsautonomie auf Arbeitgeber-
seite: Der Versuch der Gleichschaltung beider Arbeitgeber-Ta-
rifparteien — der durch die Klausel begiinstigten wie der mittel-
bar belasteten — iibt Druck auf eine einheitliche Tarifpolitik
unabhingiger Tarifparteien aus. Bei der defensiven Klausel
sollen abweichende Tarifvertrige verhindert werden, die ag-
gressive Variante will die beteiligten Arbeitgeber gar in eine

- Verhandlungsgemeinschaft zwingen, die einen einheitlichen
Tarifvertrag abschlieBt. Letzteres zeigt sich an der Meistbegiins-
tigung im Sffentlichen Dienst. Ver.di und dbb tarifunion auf
der einen sowie Bund und Kommunen auf der anderen Seite
wollen die Linder in die Tarifgemeinschaft der Arbeitgeber des
Sffentlichen Dienstes zwingen — und ihnen jede eigenstindige
Tarifpolitik untersagen. Da ein solches Tarifbiindnis von Tarif-
vertragsparteien selbst Koalition ist??, kann der Druck gar ver-
fassungswidrig geraten®’. Schlimmer noch: Das beeintrichtigt
die Funktionsfihigkeit des Tarifsystems, das auf autonome Ver-
tragsparteien angewiesen ist.

In den Vertragsmechanismus wird eingegriffen, weil das
Art. 9 Abs. 3 GG zugrunde liegende Gegenmachtprinzip da-
rauf zielt, dass die Interessen gerade und nur der von den Tarif-
verhandlungen betroffenen Mitglieder zum Ausgleich gebracht
werden. Meistbegiinstigungsklauseln fiihren aber dazu, dass
Drittinteressen die Tarifverhandlungen prigen: So ist die Ge-
werkschaft aufgrund des drohenden Tariflibernahmeanspruches
gezwungen, bei der Auseinandersetzung um einen ,klausel-
widrigen* Haustarifvertrag auf die Interessen der anderen nicht
vom Haustarifvertrag betroffenen, organisierten Arbeitnehmer
Riicksicht zu nehmen. Muss etwa die verhandelnde Gewerk-
schaft damit rechnen, dass sich der Arbeitgeberverband ledig-
lich die ,,Rosinen“ des Haustarifvertrages fiir die Ubernahme
in den Verbandstarifvertrag ,,herauspickt®, wird sie nicht ohne
Weiteres bereit sein, weitere, zugunsten des einzelnen Arbeit-
gebers gerechtere und zweckmiBigere Zugestindnisse zu ma-
chen.

Das wirft die Frage nach der Richtigkeitsgewihr des Haus-
tarifvertrages auf: Eine autonome Tarifvertragsauseinanderset-
zung zwischen dem einzelnen Arbeitgeber und der Gewerk-
schaft im Sinne einer ,,gegenseitigen Einwirkung zum Richti-
gen hin“ erweist sich durch die schuldrechtliche Verpflichtung
zu einer vereinheitlichten Tarifpolitik als unmdoglich. Die Fehl-
vorstellung der einen Seite von der richtigen Regelung kann
nicht mehr allein von innen durch das Gegensteuern der ande-
ren Seite korrigiert werden, sondern wird maB3geblich durch
duBere Vorgaben beeinflusst. Dass es fiir die Gewerkschaft auch
sonst {iblich ist, externe Faktoren, insbesondere gesamtgewerk-

23) Dagegen Sollner, Sonderbeilage zu NZA Heft 24/2000, 33,-39,
nach dem mit einem solchen Verzicht die Tarifvertragsparteien selbst die
Tarifautonomie ,,denaturieren wiirden.

24) BAG v. 17. 2. 1970 — 1 ABR 15/69, AP Nr. 3 zu § 2 TVG Tarif-
zustindigkeit = BB 1970, 969 = SAE 1971, 185; v. 22. 11. 1988 —
1 ABR 6/87, AP Nr. 5 zu § 2 TVG Tarifzustindigkeit = EzA Nr. 1 zu
§ 2 TVG Tarifzustindigkeit = NZA 1989, 561; zur Kritik Lowisch/Rieble
(Fn. 14), § 2 Rn. 95ft.

25) http://www.dhv-cgb)de/dhv_data/wir/satzung.php, zuletzt abge-
rufen am 20. 9. 2005.

26) BAG v. 11.6. 2002 — 1 AZR 390/01, EzA Nr. 76 zu § 87
BetrVG Betriebliche Lohngestaltung = AP Nr. 113 zu § 87 BetrVG
1972 (Anm. Wiese) = NZA 2003, 570.

27) Lowisch, ZTR 2005, 134 ff.

28) Grundlegend Schmidt-Rimpler, AcP 147 (1941), S. 130, 152f.

29) MiinchArbR /Léwisch/Rieble, 2. Aufl. 2000, § 243 Rn. 49; flir das
Kampfbiindnis BVerfG v. 26. 6. 1991 — 1 BvR 779/85, BVertGE 84,
212ff. = BzA Nr. 97 zu Art. 9 GG Arbeitskampf (Anm. Ricble).

30) Zum VerstoB gegen die negative Koalitionsfreiheit ob cines sozial-
inadiquaten Druckes, sich einem Verband anzuschlieBen zuletzt BVerfG
v. 18. 7. 2000 — 1 BvR 948/00, AP Nr. 4 zu § 1 AEntG = NJW 2000,
3704, 3705.
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schaftliche Interessen bei Tarifauseinandersetzungen zu bertick-
sichtigen, greift ebensowenig wie der Einwand durch, dass die
schuldrechtliche Bindung kiinftigen Vertragsverhaltens gegen-
iber Dritten zivilrechtlich grundsitzlich moglich ist — was
nicht nur das Kartellrecht, sondern auch § 137 BGB belegt’!.

Zum einen {iberschreitet eine schuldrechtliche Absprache,
die nur formal auf die Ordnung der beiderseitigen Vertrags-
beziehungen abzielt, wihrend es der Sache nach um die un-
mittelbare Einflussnahme auf konkrete Drittinteressen geht,
bereits die Grenzen eines noch zulissigen ,,Vertrages mit Last-
wirkung gegeniiber Dritten“??. Zum anderen greift der Ge-
danke der Tarifverantwortung der Gewerkschaft gegentiber ihren Mit-
gliedern: Mit einer Zusage ,,zugunsten® einer verbandsweiten
Tarifeinheit und damit tiber das kiinftige Tarifabschlussverhal-
ten iibertrigt die Gewerkschaft die Verantwortung fiir Tarif-
inhalte jedenfalls teilweise auf einen Dritten, genauer: auf den
Arbeitgeberverband. Damit liefert sie ihre Mitglieder — bezo-
gen auf den jeweils abzuschlieBenden Haustarifvertrag — einem
tariffremden Einfluss aus.

Aus der Sicht des von dem durch die Klausel behinderten
abweichenden Tarifvertrags fithrt dieser tariffremde Einfluss zu
einem Legitimationsproblem: Die organisierten Arbeitgeber wie
auch Arbeitnehmer sind der tariflichen Regelungsmacht nicht
im Sinne eines Herrschaftsrechts ausgeliefert, sondern haben
beide und jeder fiir:sich, kraft freiwilliger Mitgliedschaft, den
eigenen Verband zum Abschluss des Tarifvertrages ermich-
tigt>®. Dabei haben sie sich zwar dem aus ihrer Sicht externen
Regelungseinfluss des tariflichen Gegenspielers unterworfen,
nicht aber dem Einfluss Dritter. Bezogen auf die Meistbegiins-
tigung im offentlichen Dienst: Die Mitglieder von ver.di, die
bei den Bundeslindern beschiftigt sind, haben Bund und
Kommunen keine Legitimation erteilt, iiber die Meistbegiins-
tigung ihre Arbeitsbedingungen mittelbar zu gestalten. Und sie
haben auch ihre Gewerkschaft nicht ermichtigt, sie solcher
Fremdbestimmung auszuliefern.

Bestitigt wird dies durch einen Querbhck auf das Arbeits-
kampfrecht: Grundsitzlich diirfen mit Blick auf die konkrete
Konfliktldsung zwischen den konkreten Tarifparteien nur diese
gegeneinander ~ kimpfen. Jeder (Sympathie-)Arbeitskampf
durch Dritte oder gegen Dritte ist grundsitzlich untersagt —
einerseits um Arbeitskampfparitit zu gewihrleisten, aber eben
auch, um fremden Einfluss auf die Tarifauseinandersetzung zu
vermeiden®*: Denn derjenige, der eine Seite im Arbeitskampf
unterstiitzt, wird das nicht altruistisch tun, sondern sich hier-
von etwas versprechen, ja womdglich eine Gegenleistung von
der unterstiitzten Tarifpartei fordern. Der bekimpfte Dritte
soll gerade Fremdbestimmung auf die auf seiner Seite stehende
Tarifpartei ausiiben. Gleichwohl hat das BAG jiingst den
,Partizipationsarbeitskampf* erfunden®: Derjenige Arbeit-
geber, der infolge einer Bezugnahme im Anschlusstarifvertrag
auf den umkimpften Tarifvertrag verpflichtet ist, diirfe von der
Gewerkschaft bestreikt werden®®. Da die Meistbegiinstigungs-
klausel eine halbseitige Tariferstreckung bewirkt, hiefe dies:
Nur die berechtigte Arbeitgeberseite gewonne zusitzliche
Kampfoptionen, nicht aber die Gewerkschaft.

Anders gewendet: Die Gewerkschaft verfiigt in gewisser
Weise iiber ihre Tarifautonomie. Sie begibt sich der Freiheit
einer eigenstindigen und von dem durch die Meistbegiins-
tigung geschiitzten Tarifvertrag abweichenden Tarifpolitik —
und ignoriert damit das Schutzinteresse ihrer Mitglieder. Jene
konnen gegentiber der defensiven Klausel durchaus ein Inte-
resse am beschiftigungssichernden Haustarifvertrag haben®’
den andere Arbeitgeber mit ihren Arbeitnehmern verhindern
wollen. Bei der aggressiven Klausel kann die Selbstbindung der

Gewerkschaft die betroffenen Arbeitnehmer in die Tariflosig-

keit verbannen — wenigstens flir gewisse Zeit. So stehen die
Arbeitnehmer der Linder derzeit nicht unter Tarifschutz; ihnen
bleibt nur die Nachwirkung des § 4 Abs. 5 TVG. Neu einge-
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stellte Arbeitnehmer der Linder sind den arbeitsvertraglichen
Vorgaben des Arbeitgebers ausgeliefert. So verfehlt die Tarif-
autonomie ihre Schutzfunktion — im tariffremden Drittinteres-
se. Auf ihre Tarifautonomie und die damit korrespondierende
Tarifverantwortung kann eine Gewerkschaft aber nicht ver-
zichten, weil sie damit das ihr von den Mitgliedern aufgege-
bene Mandat ignoriert. Wenn eine Gewerkschaft schon in ihrer
Satzung keine Beschrinkung auf bestimmte Vertragspartner
oder auf bestimmte Arbeitsbedingungen (Ausschluss von ,,Ta-
buzonen*) eingehen kann®®¥, dann ist es ihr auch nicht még-
lich, solche Bindungen durch Vertrag einzugehen. Der Satz
von Gamillscheg — ,,Was man tun darf, darf man auch verspre-
chen*®® — ist grundfalsch. Mit ihm lieBe sich gar der yellow-dog-
contract rechtfertigen: Wenn der Arbeitnehmer der Gewerk-
schaft fernbleiben darf, diirfte er das dem Arbeitgeber auch
versprechen*?

b) Unzulissige dynamische Verweisung

Die Meistbegiinstigungsklausel belastet aber nicht nur die
Parteien des Zweittarifvertrages und ihre Mitglieder, vor allem
die Gewerkschaftsmitglieder. Sie belastet ebenso die Gewerk-
schaftsmitglieder, fiir die der Primirtarifvertrag gilt. Auch hier
verfehlt die Gewerkschaft ihre Tarifverantwortung. Nur hat der
Gedanke, dass Tarifautonomie auf Selbstregelung eigener An-
gelegenheiten zielt, insoweit bereits Eingang in das Tarifrecht
gefunden: Das BAG kontrolliert schon lange dynamische Ver-
weisungen eines Tarifvertrags auf einen fremden Tarifvertrag
am Gebot der Sachgerechtigkeit*! — weil die Tarifparteien des
verweisenden Tarifvertrags ihre Tarifverantwortung nicht
wahrnehmen, sondern ,,ihre” Normunterworfenen der Rege-
lung eines fremden Tarifvertrags unterstellen. Die Meist-
begiinstigung fithrt — mit nur geringen Abweichungen — zu
einer entsprechenden Wirkung**: Anders als bei der Verwei-
sungsklausel erfolgt die ,,Ubernahme® der fremden Regelung
nicht automatisch, sondern muss von der durch die Klausel
berechtigten Seite — typischerweise der Arbeitgeberseite des
Primirtarifs — erst durchgesetzt werden, mit einer Klage auf
Abschluss eines formwirksamen Tarifvertrags. Das begriindet
keinen wesentlichen Unterschied®?, weil die Klausel gleich
einem Vorvertrag zum Tarifvertrag einen Anspruch auf einen
inhaltlich bestimmten Tarifabschluss auslost und damit freie
Verhandlungen iiber die Tarifinhalte ausschlieBt. Der zweite

31) Hierzu Rieble, RAA 1999, 169, 174; ders., Arbeitsmarkt und Wett-
bewerb (Fn. 3), Rn. 887 ff. Gegen jegliche Form der Selbstbindung aber
Ramm, Die Freiheit der Willensbildung, 1960, S. 71 ff.

32) Grundlegend Martens, AcP 177 (1977), S. 113, 164 {F.

33) Zur Tarifautonomie als kollektiver Privatautonomie nur Picker, Die
Tarifautonomie in der deutschen Arbeitsverfassung, 2000, S. 39 ff; Rieble,
ZfA 2000, 5 ff. mit zahlreichen Nachweisen.

34) Dazu Rieble, Anm. zu BAG v. 18. 2. 2003 — 1 AZR 142/02, EzA
Nr, 135 zu Art. 9 GG Arbeitskampf unter 3.

35) BAG v. 18. 2. 2003 = 1 AZR 142/02 EzA Nr. 135 zu Art. 9 GG
Arbeitskampf = AP Nr. 163 zu Art. 9 GG = NZA 2003, 866.

36) Zur Kritik: Rieble, Anm. zu BAG v. 18. 2. 2003 -1 AZR 142/02,
EzA Nr. 135 zu Art. 9 GG; Thiising, Anm. zu BAG v. 18. 2. 2003, AP
Nr. 163 zu Art. 9 GG Arbeitskampf.

37) Dazu schon Riebl, NZA 2000, 225, 230; zustimmend Sollner,
Sonderbeilage zu NZA Heft 24/2000, S. 33, 39.

38) Lowisch/Rieble (Fn. 14), § 2 Rn. 61; Oetker, in: Wiedemann
(Fn. 3), § 2 Rn. 66f.,, 296f.; Lowisch, ZfA 1974, 29, 34 ff; Martens,
Anm. zu BAG v..19. 11. 1985 — 1 ABR 37/83, SAE 1987, 1 ff, 9; zu-
stimmend Peter, in: Daubler (Fn. 2), § 2 Rn. 48.

39) Gamillscheg, Die Differenzierung nach der Gewerkschaftszugehs-
rigkeit, 1966, S. 48.

40) Rieble, Arbeitsmarkt und Wettbewerb, 1996, Rn. 16891f.

41) BAG v. 10. 11. 1982 — 4 AZR 1203/79, AP Nr. 8 zu § 1 TVG
Form = EzA Nr. 16 zu § 1 TVG; v. 18. 6. 1997 — 4 AZR 710/95, EzA
Nr. 3 zu § 1 TVG Fristlose Kiindigung = AP Nr. 2 zu § 1 TVG Kiindi-
gung = NZA 1997, 1234; Léwisch/Rieble (Fn. 14), § 1 Rn. 176.

42) Schon Rieble, NZA 2000, 225, 230; die Gegenstimme von Waas,
ZTR 2000, 341, 346 hilt den Vergleich fiir ,schlicht — freilich ohne
Sachargument.

43) So aber Witt, Der Firmentarifvertrag, 2004, S. 307.
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Unterschied folgt aus dieser Einseitigkeit der Durchsetzung:
Die berechtigte Tarifpartei wird nur eine ihr giinstige Abwei-
chung durch den Sekundirtarifvertrag ibernehmen wollen —
wohingegen die Verweisungsklausel jeden in Bezug genom-
menen Tarifvertrag gelten lisst, unabhingig davon, ob er sich
fiir eine Seite als vorteilhaft bewerten lisst. So gesehen ist der
Ubernahmeanspruch aus der Meistbegiinstigungsklausel fiir die
Gewerkschaft und ihre Mitglieder belastender als eine Verwei-
sungsklausel.

Das gilt fiir beide Varianten der Meistbegiinstigung: Kommt
der abweichende Haus- oder Verbandstarifvertrag zustande, hat
die Arbeitgeberseite einen Tariftibernahmeanspruch, ohne dass
iiber die Tarifinhalte und deren Sachgerechtigkeit noch ver-
handelt werden koénnte. Damit aber ist das Richtigkeitsver-
trauen in diesen Tarifvertrag in Frage gestellt, da das tarifver-
tragliche Regelungsverfahren keine hinreichende Gewihr da-
fiir bietet, dass jegliche Sachgerechtigkeitskontrolle des Tarif-
vertrages durch die Arbeitsgerichte untersagt werden kann. Das
meint auch das BAG, wenn es eine dynamische Verweisung
nur unter den Voraussetzungen fiir zulissig erachtet, dass Zwei-
fel tber Art und AusmaB der in Bezug genommenen Vor-
schriften ausgeschlossen sind und sich diese auch als sachge-
rechte Losung des Interessenskonflikts im verweisenden Tarif-
vertrag darstellen**. Bei der vereinbarten Meistbegiinstigungs-
klausel wird die Gewerkschaft ohne weitere Einflussmoglich-
keit gegeniiber dem Arbeitgeberverband auf einen Tarifinhalt
verpflichtet, der zum Zeitpunkt des Abschlusses dieser Ver-
pflichtung inhaltlich weder bestimmt noch bestimmbar ist*>.

Dass die dynamische Verweisung ausnahmsweise zulissig ist,
wenn die Ubernahme der fremden Tarifregelung sachgerecht
ist (vor allem: Hausanschlusstarifvertrag, der den einschligigen

Verbandstarifvertrag iibernimmt*®) besagt fiir die Meistbegiins-.

tigungsklausel nichts. Erstens kann sie schon ihrer arbeitgeber-
niitzigen . Halbseitigkeit wegen nicht sachgerecht sein. Die
Ubernahme geht auch nicht von einem tarifautonomen Ab-
schluss der tibernehmenden Tarifparteien aus, sondern will von
den. Parteien der zu iibernehmenden Regelung erzwungen
werden. SchlieBlich wird die Vergleichbarkeit auf den Kopf
gestellt: Die defensive Klausel zielt darauf, dass ein Flichen-
tarifvertrag das Ergebnis eines Haustarifes tibernimmt, dass also
der maBgeschneiderte Kompromiss fiir ein. einzelnes Unter-
nehmen unbesehen auf den Flichentarifvertrag iibertragen
wird*’.

¢) Erzwungene Tarifeinheit als sachwidrige Gleichbehandlung

Die Meistbegiinstigung zielt auf eine tarifliche Gleichschaltung
— also eine durch rechtsgeschiftlich-mittelbaren Zwang be-
wirkte Abwehr eines abweichenden Tarifvertrags fiir den ein-
zelnen tarifgebundenen Arbeitgeber oder auf die Herbeiftih-
rung einer gleichférmigen Tarifgebundenheit. Immer aber soll
auf Arbeitgeberseite eine Tarifpartei gezwungen werden, mit
der - tarifschlieBenden Gewerkschaft nur gleichférmig abzu-
schlieBen.

Die Autonomie unterschiedlicher Tarifparteien anerkennt
‘die Rechtsprechung, indem sie auf Art. 3 GG fuBlende
Gleichbehandlungskontrolle stets nur innerhalb des Tarifwerkes
der identischen Tarifparteien vornimmt — also auf die ,,ein-
heitliche Regelungsquelle” achtet*. Andernfalls geriete die
Gleichbehandlung zur tariflichen Fremdbestimmung: Der
Gleichheitssatz verpflichtete die einen Tarifparteien auf das
Vorbild eines fremden Tarifwerkes. Deswegen kann insbeson-
dere der Haustarifvertrag nie tiber Art. 3 GG am Verbandstarif-
vertrag gemessen werden, weil der einzelne Arbeitgeber in
seinem Tarifverhalten durch den Verband nicht vorbestimmt
werden kann*.

Wenn also der Gleichheitssatz insofern nicht anwendbar ist,
vielmehr die grundsitzliche Unvergleichbarkeit der Tarifwerke
verschiedener Tarifparteien feststeht, so wiirde durch die
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Gleichschaltung letztlich Ungleiches gleich behandelt, was mit
Art. 3 Abs. 1 GG nicht vercinbar ist®. Indes: Bislang hilt die
herrschende Meinung nur den normativen Teil des Tarifver-
trages fiir an die Grundrechte gebunden — weil die Grund-
rechtsbindung dem Schutz der von der normativen Wirkung
erfassten Mitglieder der Tarifparteien dient® und weil die
iiberholte Delegationstheorie die R echtsnormsetzungsbefugnis
als vom Staat verliehen und deswegen mit der Grundrechts-
bindung belastet gesehen hat. Die Meistbegiinstigung hingegen
ist Element des schuldrechtlichen Teils (oben 1) — um einen
Schutz der Tarifparteien voreinander kann es der Grundrechts-
bindung nicht gehen. Die schidlichen Wirkungen der Meist-
begiinstigung treten doch bei den Normunterworfenen ein:
Sie trifft der Oktroy der Tarifeinheit; insofern wird man fragen
missen, ob nicht die Grundrechtskontrolle der Tarifvertrige
auf den schuldrechtlichen Teil zu erstrecken ist, wenn dessen
Regeln auf eine Belastung der Normunterworfenen zielen.
Aber das ist ein eigenes Thema.

4. Selektiver Tarifausschluss der zweiten Arbeitgeber-Tarifpartei

Die defensive Meistbeglinstigungsklausel will den tarif-
gebundenen Arbeitgeber an jedem Haustarifvertrag hindern —
um die einheitliche Geltung des Flichentarifvertrages sicher-
zustellen. Die aggressive Meistbegiinstigungsklausel will eine
nicht tarifgebundene Partei zum Tarifabschluss zwingen, aber
mit bestimmtem Inhalt, nimlich dem des vorangegangenen
Primirtarifvertrages. In beiden Fillen wird die autonome Stel-
lung als Tarifpartei negiert.

a) Tarifautonomie eines belasteten Verbandes

Handelt es sich — was bislang nicht vorkommt — um einen
Tarifverband auf Arbeitgeberseite (man denke an den Spitzen-
tarifvertrag mit Meistbeglinstigung zu Lasten renitenter sichsi-
scher Mitgliedsverbinde), so scheitert die Meistbegiinstigung
unmittelbar an Art. 9 Abs. 3 Satz 2 GG. Denn es handelt sich
um eine Abrede, die die autonome Koalitionsbetitigung durch -
den Verband zu behindern sucht. Das gilt jedenfalls so lange,
als man mit der herrschenden Meinung auch die kollektive

44) Nachweise in Fn. 41.

45) So schon Rieble, NZA 2000, 225, 231. )

46) BAG v. 20. 6. 2001 — 4 AZR 295/00, AP Nr. 18 zu § 1 TVG
Bezugnahme auf Tarifvertrag = NZA 2002, 517 = EzA Nr. 203 zu
§ 613a BGB; v. 29. 8. 2001 — 4 AZR 332/00, AP Nr. 17 zu § 1. TVG
Bezugnahme auf Tarifvertrag = RdA 2002, 299 mit kritischer Anm.
Diiubler.

47) Zur Unzulissigkeit einer entsprechenden dynamischen Verweisung
eines Verbandstarifvertrages auf einen Haustarifvertrag Lowisch/Rieble
(Fn. 14), § 1 Rn. 179. -

48) EuGH v. 13. 1.2004 — C-256/01, EuGHE I 2004, 873 Allonby =
NZA 2004, 201 = AP Nr. 7 zu Art. 141 EG; EuGH v. 17. 9. 2002 —
C-320/00, EuGHE I 2002, 7325 Lawrence/Regent Office = NZA
2002, 1144 = NJW. 2002, 3160; EuGH v. 27. 10. 1993 — C-127/92,
EuGHE I 1993, 5535 Enderby = AP Nr. 50 zu Art. 119 EWG-Vertrag
= EzA Art. 119 EWG-Vertrag = NZA 1994, 797; BAG v. 17. 10. 1995
— 3 AZR 882/94, AP Nr. 132 zu § 242 BGB Gleichbehandlung = EzA
Nr. 49 zu Art. 3 GG = NZA 1996, 656; BAG v. 27. 2. 2002 — 9 AZR
38/01, EzA Nr. 5 zu § 4 TVG Luftfahrt unter II. 3. b) bb) [1] = NZA
2002, 1232; jingst BAG v. 16. 12. 2003 — 3 AZR. 668/02, RdA 2005,
241 mit Anm. Franzen = AP Nr. 1 zu § 2 MTArb SR 2g mit Anm.
Schlachter; Rieble/Klebeck, NZA 2003, 23, 29; Léwisch/Rieble (Fn. 14), § 1
Rn. 257f. Kritisch Colneric, in: Festschrift WiBmann (2005), S. 535 ff.

49) Der (verbandsrechtliche) Gleichbehandlungsgrundsatz kann nur fir-
menbezogene Verbandstarife  hindern, vgl. Sutschet,” ZfA 2005, 581,
588 ff.

50) BVerfG v. 23. 10. 1951 — 2 BvG 1/51, BVerfGE 1, 14, 52; v.
27. 6. 1961 — 1 BvR 486/59, BVerfGE 13, 46, 53; v. 10. 10. 1978 —
2 BvL 3/78, BVerfGE 49, 280, 283 = NJW 1979, 32ff; v. 9. 8. 1978 —
2 BvR 831/76, BVerfGE 49, 148, 165 = NJW 1979 151ff. = JZ 1979,
20ff.; Alexy, Theorie der Grundrechte, 1996, S. 371f.; Huster, Rechte
und Ziele, 1993, S. 230f; Gubelt, in: v. Miinch/Kunig, GG, 5. Aufl.
2000, Art. 3 GG, Rn. 10.

51) Zur Grundrechtsbindung der Tarifvertragsparteien zuletzt Lowisch,
Anm. zu BAG v. 27. 5. 2004 — 6 AZR 129/03, SAE 2005, 186 ff.; Fran-
zen, Anm. zu BAG v. 16. 12. 2003 — 3 AZR 668/02, RdA 2005, 241 ff;
Rieble, Anm. zu BAG v. 29. 8. 2001 — 4 AZR 352/00, SAE 2003, 11 fF.
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Koalitionsbetitigung von der unmittelbaren Drittwirkung die-
ses Grundrechits als geschiitzt ansieht®?. Wer — mit guten Griin-
den — nur die individuelle Koalitionsfreiheit geschiitzt sieht?,
muss dann aber fragen, ob nicht der mittelbare Grundrechts-
schutz tiber §§ 134, 138 BGB zur Nichtigkeit der Abrede
fiihren muss.

Das ist aus unserer Sicht zu bejahen: Die Tarifautonomie
setzt voraus, dass die Tarifparteien frei miteinander verhandeln.
Zwar hat keine Seite einen Anspruch auf einen Tarifabschluss>*
— muss diesen vielmehr notfalls mit Kampfmitteln erzwingen —
doch vertrigt sich mit der Tarifautonomie keine vorgreifliche
Selbstbindung der Tarifpartei, Tarifvertrige nur mit bestimm-
ten Tarifpartnern oder nur mit bestimmten Inhalten abzu-
schlieBen. Wenn nach herrschender Meinung solche Selbst-
bindungen schon nicht in der Satzung der Koalition verankert
werden konnen®®, dann kann dies auch in einem Vertrag mit
einem Dritten nicht geschehen. Der Einwand liegt auf der
Hand: Wenn Tarifautonomie kollektive Privatautonomie ist,
dann konnen - Tarifparteien nach allgemeinen Grundsitzen
auch ihr rechtsgeschiftliches Verhalten gegeniiber Dritten
durch Vertrag binden — so wie das im Schuldrecht ganz all-
gemein zulissig ist (arg. § 137 Satz 2 BGB). Lediglich das Kar-
tellrecht beschrinkt solche Vereinbarungen, wenn diese mit der
Bindung des Vertragsverhaltens den Wettbewerb beschrinken
(etwa: Preisbindungen, AusschlieBlichkeitsbindungen). Auf Ta-
rifvertrige aber ist das Kartellrecht nicht anwendbar.

Das indessen greift zu kurz. Die Tariffihigkeit kommt nicht
jedem zu — es handelt sich um eine besondere tarifvertrags-
funktionale Geschiftsfihigkeit>®, die (wie gesehen) auf den
bipolaren Ausgleich der kollektivierten Mitgliederinteressen
zielt. Das schlief3t nicht nur die vertragliche Bindung des Tarif-
verhaltens gegeniiber nicht tariffihigen Dritten aus, die von
vornherein kein Recht haben diirfen, Tarifnormen inhaltlich
mitzugestalten. Auch fremde Tarifparteien sind ausgeschlossen,
weil sie nicht das Interesse der normunterworfenen Arbeit-
geber und Arbeitnehmer vertreten, sondern das Interesse ihrer
Mitglieder®”. Dementsprechend agieren sie auBerhalb ihrer
Tariffihigkeit, wenn sie fremde Tarifparteien in ihrem Ab-
schlussverhalten vorbestimmen. Das Tarifvertragsverhalten ei-
ner Koalition muss notwendig frei sein — auch von rechts-
geschiftlichen Bindungen.

Dass eine Meistbegiinstigungsklausel einen Eingriff in die
vertragliche Selbstbestimmung darstellt, hat der BGH fiir die
Vertragsbindung zwischen Lieferanten und Abnehmer klar ge-
sehen und sie deshalb fiir unzulissig erachtet: Die Klausel lege
dem Lieferanten nicht nur ein Verbot der Besserstellung Dritter
auf, sondern beschrinke auch und entscheidend den Lieferan-
ten in seiner vertraglichen Freiheit der Gestaltung von Preisen
oder Geschiftsbedingungen bei kiinftigen Vertrigen mit Drit-
ten — und beeintrichtige damit die Wettbewerbsposition der
(potentiellen) Vertragspartner des Lieferanten®®. Fiir eine tarif-
vertragliche Meistbegiinstigungsklausel gilt nichts anderes.

b) Tarifautonomie des einzelnen Arbeitgebers

Die Koalitionsfreiheit des Art. 9 Abs. 3 GG enthilt fiir den
einzelnen Arbeitgeber kein Recht auf Tariffihigkeit. Denn
diese ist Element der kollektiven Koalitionsfreiheit als Betiti-
gungsfreiheit; der Arbeitgeber ist aber keine Koalition. Richtig
ist nur, dass die Koalitionsfreiheit der Gewerkschaft ihr (1) die
Haustariffihigkeit des einzelnen Arbeitgebers garantiert, weil
sie auf einen tariflichen Gegenspieler angewiesen ist und den
Arbeitgeber wegen dessen negativer Koalitionsfreiheit nicht in
den Arbeitgeberverband zwingen kann®°.

Das heif3it aber nicht, dass der einzelne Arbeitgeber im Tarif-
system nur um der Gewerkschaften willen agieren kann. Fiir
ihn ist die individuelle Teilnahme am Tarifsystem Element der
Berufsfreiheit des Art. 12 Abs. 1 GG, weil er nur so kollektive
Arbeitsbedingungen aushandeln kann®. Dass die Tarifautono-
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mie des Arbeitgebers ihm auch um seiner selbst willen zu-
kommt, hat inzwischen auch das BAG ausgesprochen: ,,Diese
ist nicht nur ein Recht, sondern zugleich eine dem Arbeitgeber
auch im Interesse des sozialen Gegenspielers gesetzlich verliehe-
ne, unverzichtbare Eigenschaft.*¢!

Das heifit: Durch einen Verbandsbeitritt verzichtet der ein-
zelne Arbeitgeber weder auf seine Tariffihigkeit noch auf seine
individuelle Privat- und Tarifautonomie®?. Deswegen hat der
Arbeitgeberverband in- unserem Tarifsystem kein Recht, das
Haustarifverhalten seines Mitglieds durch defensive Meist-
begiinstigungsklauseln zu behindern. Denn das Tarifrecht isst
den Haustarifvertrag in der Konkurrenz mit dem Verbands-
tarifvertrag mit derselben Gewerkschaft strikt vorgehen® und
entbindet den Arbeitgeber damit zumindest tarifrechtlich von
der Verbandsdisziplin®*. Damit ist dem Arbeitgeber tarifrecht-
lich die Vertragsfreiheit zugewiesen, unabhingig von seinem
Verband verbessernde wie verschlechternde Tarifvertrige abzu-
schlieBen. In diese einfachrechtliche Tarifvertragsfreiheit des
einzelnen Arbeitgebers greift die Meistbegiinstigungsklausel
gezielt ein und 16st nicht anders als gegeniiber einem Verband
eine unzulissige Fremdbestimmung der Tarifverhandlungen
aus. Erst recht gilt dies fiir die aggressive Meistbegiinstigungs-
klausel: Denn sie soll einen Arbeitgeber erfassen, der gar nicht
an den Tarifvertrag gebunden ist und ihn darauf reduzieren,

52) So etwa ErfK/Dieterich, 5. Aufl. 2005, Art. 9 GG, Rn. 42; Gamill-
scheg, Kollektives Arbeitsrecht, Bd. 1, 1997, S. 201; Scholz, in: Isensee/
Kirchhof, Handbuch des Staatsrecht VI, 2. Aufl. 2001, § 151 Rn. 79.

53) Hofling/Burkiczak, RAA 2004, 263 ff.; Scholz, Die Koalitionsfreiheit
als Verfassungsproblem, 1970, S. 150.

54) BAG v. 2.8. 1963 — 1 AZR 9/63, AP Nr. 5 zu Art. 9 GG =
NJW 1963, 2289; v. 19. 6. 1984 — 1 AZR 361/82, AP Nr. 3 zu § 1
TVG Verhandlungspflicht = NZA 1984, 261; v. 14. 2. 1989 — 1 AZR
142/88, AP Nr. 52 zu Art. 9 GG = NZA 1989, 601; Lowisch/Rieble
(Fn. 14), Grundl. ‘Rn. 55; dagegen Wiedemann/ Thiising, RdA 1995,
280 ff.; Wiedemann in: Wiedemann (Fn. 3), § 1 Rn. 182 ff.

55) Lowisch/Rieble (Fn. 14), § 2 Rn. 61; Oetker, in: Wiedemann
(Fn. 3), § 2 Rn. 66f., 296f.; Lowisch, ZfA 1974, 29, 34 ff; Martens,
Anm. zu BAG v. 19. 11. 1985 — 1 ABR 37/83, SAE 1987, 1 ff, 9; zu-
stimmend Pefer, in: Diubler (Fn. 2), § 2 Rn. 48.

56) Léwisch/Rieble (Fn. 14), § 2 Rn. 1ff. mit weitern Nachweisen.

57) Léwisch/Rieble (Fn. 14), § 1 Rn. 195; Lowisch, JZ 1975, 37; Kleb-
eck, Gleichstellung der Leiharbeitnehmer als Verfassungsverstof3, 2004,
S. 85.

58) BGH v. 27. 1. 1981, BGHZ 80, 43, 46ff. = NJW 1981, 2052;
Emmerich, in: Immenga/Mestmicker, GWB; 3. Aufl. 2001, § 14
Rn. 53f. '

59) Lowisch/Rieble (Fn. 14), § 2 Rn. 134.

60) MiinchArbR/Léwisch/Rieble (Fn. 29), § 246 Rn. 75; Jacobs, ZTR
2001, 249, 251. '

61) BAG v. 10. 12. 2002 — 1 AZR 96/02, AP Nr. 162 zu Art. 9 GG
Arbeitskampf = EzA Art. 9 GG Arbeitskampf (Anm. Franzen) = RdA
2003, 356 (Anm. Buchner) unter B. I. 3. b) bb) (Hervorhebung durch die
Verfasser).

62) BAG v. 10. 12. 2002 — 1 AZR 96/02, AP Nr. 162 zu Art. 9 GG
Arbeitskampf unter B. I. 1. a) bb).

63) BAG v. 4. 4. 2001 — 4 AZR 237/00, EzA Nr. 22 zu § 3 TVG =
AP Nr. 26 zu § 4 TVG Tarifkonkurrenz = NZA 2001, 1085 fiir den
Sonderfall der Nachbindung des ausgetretenen Arbeitnehmers; BAG v.
24.1. 2001 — 4 AZR 655/99, AP Nr. 173 zu § 1 TVG Tarifvertrige:
Metallindustrie = EzA Nr. 14 zu § 4 TVG Tarifkonkurrenz =" NZA
2001, 788 fiir den verschlechternden Haustarifvertrag; BAG v. 20. 4.
1999 — 1 AZR 631/98, AP Nr. 12 zu § 77 Betr VG 1972 Tarifvorbehalt;
BAG v. 20. 3. 1991 — 4 AZR 455/90, AP Nr. 20 zu § 4 TVG Tarifkon-
kurrenz = EzA Nr. 7 zu § 4 TVG Tarifkonkurrenz = NZA 1991, 736.

64) Eingechend  Rieble, Arbeitsmarkt und Wettbewerb (Fn. 3),
Rn. 1617 ff.; dagegen insbesondere Reuter, NZA 2001, 1097 ft.; zur Fra-
ge, ob das Verbandsrecht einen Anspruch auf Tarifgehorsam auslost re-
spektive ‘ein verbandsinternes Tarifabschlussverbot zulisst etwa BAG v
4.5.1955 — 1 AZR 493/54, AP Nr. 2 zu Art. 9 GG Arbeitskampf =
EzA Nr. 1 zu Art. 9 GG Arbeitskampf = SAE 1956, 12; BAG v. 24. 1.
2001 — 4 AZR 655/99, AP Nr. 173 zu § 1 TVG Tarifvertrige: Metall-
industrie = EzA Nr. 14 zu § 4 TVG Tarifkonkurrenz = NZA 2001,
788; v. 4. 4. 2001 — 4 AZR 237/00, AP Nr. 26 zu § 4 TVG Tarifkon-
kurrenz = EzA Nr. 22 zu § 3 TVG = NZA 2001, 1085 = BB 2001,
1636 = DB 2001, 1999; v. 22.2. 2002 = 4 AZR 22/01; Buchner,
DB 1970, 2025, 2029; ders., DB 2001, Beilage 9, S. 1, 6; von Hoyningen-
Huene, ZfA 1980, 453, 463; Jacobs, ZTR 2001, 249, 251.
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entweder dem Arbeitgeberverband beizutreten, mit ihm eine
Tarifgemeinschaft zu bilden, einen Anschlusstarifvertrag oder
einen inhaltsgleichen Tarifvertrag abzuschlieBen oder aber auf
die tarifliche Regelung der Arbeitsbedingungen zu verzichten.
Wie bei der kollektiven Tarifautonomie ist auch die Haus-
tariffihigkeit des einzelnen Arbeitgebers bipolar ausgerichtet:
Er soll mit der Gewerkschaft seine Vertragsinteressen zu einem
Ausgleich bringen. MaBlen sich Dritte die Entscheidung an,
was flir den einzelnen Arbeitgeber , tariflich gut und richtig*
" ist, nehmen sie eine nicht existierende Tarifmacht ihm gegen-
iber wahr. Diese AnmaBung von Tarifmacht ist unzulissig.
Deswegen sind auch ihm gegeniiber Meistbegiinstigungsklau-
seln unwirksam — iiber § 138 BGB. Dass die Schidigung Drit-
ter die Sittenwidrigkeit und damit die Nichtigkeit der Verein-
barung begriinden kann, ist Allgemeingut — von der Schmier-
geldabrede bis hin zum Verleiten zum Vertragsbruch®. Wih-
rend der mittelbare Zugriff auf das Vertragsverhalten Dritter
normalerweise nicht so schwer wiegt, weil der Dritte im Wett-
bewerb auf andere Vertragspartner ausweichen kann®®, ist das
im Tarifrecht anders. Es stehen nicht beliebig viele Gewerk-
schaften zur Verfligung. Fiir die normative Wirkung des § 4
Abs. 1 Satz 1 TVG ist der Arbeitgeber gerade auf einen Haus-
tarifvertrag mit  derjenigen Gewerkschaft angewiesen, deren
Mitglieder seine Arbeitnehmer sind. Vor allem aber: Die Funk-
tionsfihigkeit der Tarifautonomie nach dem TVG setzt selbst-
bestimmte Tarifabschliisse voraus.

5. Gegnerunabhingigkeit und Gegnerindienstnahme

Die Meistbegiinstigung ist in beiden Varianten ein Spiel
iiber die Bande: Sowohl die aus der Klausel berechtigte Arbeit-
geberseite wie die Gewerkschaft nutzen ihren Gegenspieler,
um eigene organisations- und tarifpolitische Ziele zu errei-
chen. Die Arbeitgeberseite des ersten Tarifvertrags will entwe-
der ihr Mitglied defensiv am abweichenden Tarifvertrag hin-
dern, also Tarifdisziplin durchsetzen, oder aber aggressiv den
externen Arbeitgeber oder Verband auf die eigene Tarifpolitik
verpflichten. Die Gewerkschaft will auf diese Weise differen-
zierende Tarifabschliisse vermeiden. Beide konnten ihre Ziele
auch aus eigener Kraft verfolgen, die Arbeitgeber durch Wer-
ben fiir ihre Ziele und die Gewerkschaft notfalls mit dem
Arbeitskampf. Doch die Meistbegiinstigung bietet einen weni-
ger mithsamen Weg: Die Gewerkschaft will in den Sekundir-
tarifverhandlungen darauf verweisen, dass sie infolge ihrer
Selbstbindung ,,gar nicht anders kénne*.

In diesem Wechselspiel setzen beide Parteien des Primir-
tarifvertrages darauf, eigene Ziele gegeniiber Dritten mit
Hilfe des tariflichen Gegners zu erreichen. Das Tarifrecht
lisst gerade dies nicht zu: Die Gegnerunabhingigkeit ist nicht
nur Voraussetzung der Koalitionseigenschaft des Art. 9 Abs. 3
GG, sie prigt auch das Tarif- und Arbeitskampfrecht, das
insofern einem Optimierungsgebot unterliegt und der auch
nur drohenden Gegnerabhingigkeit vorbeugen muss. Das hat
nicht nur einen auf die Interessenvertretung durch Koalitio-
nen allgemein ausgerichteten Grund, sondern gilt gerade fiir
die tarifliche Konfliktlésung: Nur gegnerfreie und -unabhin-
gige Tarifparteien bieten Gewihr flir das wechselseitige Ein-
wirken zum Richtigen hin und rechtfertigen damit das Rich-
tigkeitsvertrauen des Tarifvertrags®®. Eine Tarifpartei, die zur
eigenstindigen und unabhingigen Tarifwillensbildung nicht
in der Lage ist, verfehlt den Zweck des Tarifsystems®®. In
den Worten des BAG: ,,Die von Art. 9 Abs. 3 GG voraus-
gesetzte Gegenspielerposition der Tarifvertragsparteien ver-
langt, dass sie ihren Willen im Grundsatz unabhingig von-
einander bilden k&énnen“’’. Und eben deswegen hat das
BAG die Haustarifforderung nach Festschreibung der Ver-
bandsmitgliedschaft des Arbeitgebers beanstandet; weil die
Gewerkschaft auf diesem Wege auf die Zusammensetzung des
sozialen Gegenspielers und mittelbar auf seine Willensbildung
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und Interessenverfolgung Einfluss nehmen kann. Solch schid-
liche Einfliisse iibt auch die Meistbegiinstigungsklausel aus:
Betroffen ist vor allem die Unabhingigkeit der Gewerkschaft,
die sich gegeniiber dem berechtigten Arbeitgeberverband
mittelbar zu einer ganz bestimmten Tarifpolitik gegeniiber
dem belasteten Arbeitgeber oder Verband verpflichtet: zur
Tariftibernahme.

Die Koalitionsfreiheit zielt auf autonome Bildung von Ge-
genmacht. Koalitionen miissen ihren Durchsetzungserfolg aus
eigener Kraft erreichen. Die Koalitionsfreiheit ist ein Selbst-
hilfeprogramm?’!. Koalitionen diirfen nicht nur keine Staats-
hilfe entgegennehmen’?, sondern miissen auch ohne Unter-
stiitzung ihres Gegenspielers auskommen’®. Deswegen darf
nicht etwa mit Hilfe der tariflichen Differenzierungsklausel”*
die Arbeitgeberseite als ,,Driickerkolonne” der Gewerkschaft
Mitglieder zutreiben”. Eben auf solche Gegnerhilfe ist die
Meistbegiinstigungsklausel ausgerichtet: Die Gewerkschaft hilft
dem berechtigten Arbeitgeberverband bei der Durchsetzung
von Tarifdisziplin und Tariferstreckung gegeniiber Mitgliedern
und Dritten; der Arbeitgeberverband hilft der Gewerkschaft
bei der von dieser angestrebten Tarifeinheit gegeniiber einer
anderen Tarifpartei.

6. Zwischenergebnis

Die Meistbegiinstigungsklausel bedeutet einen schweren
VerstoB3 gegen elementare Prinzipien des Tarifvertragssystems.

- Sie belastet die freie tarifliche Einigung und verfremdet die

Tarifverhandlungen damit, dass Drittinteressen einbezogen
werden, die fiir die tarifliche Konfliktlésung keine Rolle spie-
len diirfen. Si¢ will Tarifeinheit erzwingen — auf Kosten des
Rechts zu differenzierter Tarifpolitik. Nicht anders als dyna-
mische Verweisungen auf fremde Tarifvertrige sind sie deswe-
gen grundsitzlich unzuldssig.

IV. Sonderfall 6ffentlicher Dienst?

1. (Keine) Tarifeinheit im offentlichen Dienst

Der Tarifvertrag-Meistbegiinstigung vom 9. 2. 2005 (oben
unter I1.2.) will die traditionelle Tarifeinheit im offentlichen
Dienst bewahren. Insbesondere der Grundsatz ,,Gleiches Ent-
gelt flir gleiche Arbeit”, den es rechtlich in dieser Allgemein-
heit gerade nicht gibt’®, soll als tarifpolitisches Ziel im Sffent-

65) Nur Palandt-Heinrichs, 64. Aufl. 2005, § 138 Rn. 61 ff.

66) Eingehend Rieble, Arbeitsmarkt und Wettbewerb (Fn. 3), Rn.
8871f.

67) Aus der Rechtsprechung nur BVerfG v. 20. 10. 1981 — 1 BvR
404/78, BVerfGE 58, 233, 247 = AP Nr. 1 zu § 1 MitbestG; BAG v.
17.2. 1998 — 1 AZR 364/97, AP Nr. 87 zu Art. 9 GG (Anm. Oetker)
= EzA Nr. 63 zu Art. 9 GG = SAE 1998, 237 ff. (Anm. Rieble); umfas-
send Jung, Die Unabhingigkeit als konstitutives Element im Koalitions-
verfassungs- und Tarifvertragsrecht, 1999.

68) MiinchArbR/Liwisch/Rieble (Fn. 29), § 243 Rn. 53; Jung (Fn. 67),
S. 245ft.

69) Grundlegend Schmidt-Rimpler, AcP 147 (1941), S. 130, 157, der
betont, dass der Vertrag ,,(...) kein geeignetes Ordnungsmittel darstellt
(...), wenn die Freiheit der Entscheidung typisch, insbesondere wegen
Abhingigkeit einer Partei von der anderen oder wegen Unterlegenheit in
der Wertungsfihigkeit fehlt*.

70) Zuletzt BAG v. 10. 12. 2002 — 1 AZR 96/02, AP Nr. 162 zu
Art. 9 GG Arbeitskampf = EzA Art. 9 GG Arbeitskampf (Anm. Franzen)
= RdA 2003, 356 (Anm. Buchner) unter B. I. 3. b) bb).

71) MiinchArbR/Léwisch/Rieble (Fn. 29), § 246 Rn. 15; Rieble, Ar-
beitsmarkt und Wettbewerb (Fn. 3), Rn. 1378 und 1746.

72) Dazu Rieble, ZfA 2005, 245 ff.

73) MiinchArbR/Léwisch/Rieble (Fn. 29), § 243 Rn. 55.

74) Hierzu etwa Gamillscheg, Die Differenzierung nach der Gewerk-
schaftszugehérigkeit, 1966; Zillner, Tarifvertragliche Differenzierungs-
klauseln, 1967; jiingst auch Ddubler, BB 2002, 1643 ft.; Gamillscheg, NZA
2005, 146 ff.; Bauer/Arnold, NZA 2005, 1209 f.

75) Botticher, RdAA 1966, 401, 402ff;, MinchArbR/Lswisch/Rieble
(Fn. 29), § 243 Rn. 55.

76) BAG v. 21. 6. 2000 — 5 AZR 806/98, AP Nr. 60 zu § 612 BGB
= NJW 2000, 3589 = NZA 2000, 1050; hierzu auch schon Rieble, Ar-
beitsmarkt und Wettbewerb (Fn. 3), Rn. 190 ff.
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lichen Dienst gesichert werden — auch um die gleichmiBlige
Leistungsfihigkeit der 6ffentlichen Verwaltung zu sichern und
um eine gleichmiBige Personalkostenlast zu schaffen. Tarifliche
Alleinginge fiihrten zu einer Aufsplitterung des auf Einheit-

lichkeit und Gleichheit abzielenden Gesamtkonzepts der 6f-

fentlichen Arbeitsbedingungen?’. Bislang wurde dieses Prinzip
durch die Tarifgemeinschaft von Bund, Lindern und Kom-
munen freiwillig beachtet. Nun aber sind die Bundeslinder
unbotmiBig geworden und verweigern sich der Tarifeinheit;
das Land Hessen ist gar aus der Tarifgemeinschaft deutseher
Linder ausgetreten, um nicht von einem etwaigen ,,Umfallen”
betroffen zu sein. ,

Ein Rechtsprinzip der Tarifeinheit lisst sich gerade im 6f-
fentlichen Dienst nicht begriinden: Eine solche  tarifliche
Gleichschaltung aller offentlichen Arbeitgeber miisste gerade
mit Blick auf die Folgen fiir die Finanzverfassung im Grund-
gesetz verankert sein — dort findet sich nichts. Der Bund hat
zwar eine Rahmengesetzgebungskompetenz flir den offent-
lichen Dienst der Linder, Gemeinden und anderer Korper-
schaften des offentlichen Rechts, Art. 75 Abs. 1 Nr. 1 GG.
Doch fehlt eine solche Rahmenregelung zur Tarifeinheit fiir
Arbeitnehmer im offeatlichen Dienst. Davon abgesehen be-
trifft diese Gesetzgebungskompetenz nur solche Fragen der
Beschiftigten des offentlichen Dienstes, die ihrerseits durch
Landesgesetze geregelt werden. ,,Entgelte” sind nur betroffen
soweit es um die Besoldung von Beamten geht. Hier hat der
Bund (noch) die Kompetenz zu konkurrierender und damit
abschliefender Gesetzgebung, Art. 742 GG. Adressat der Rah-
mengesetzgebung ist die Legislative der Linder; deren Tarif-
verhalten aber ist Sache der Exekutive’®. Insofern erlaubt
Art. 74a GG gerade den Gegenschluss: Fiir (kollektiv-)vertrag-
lich zu regelnde Arbeitsentgelte sind die Linder frei von Vor-
gaben des Bundes”. Auch das Hayshaltsrecht der Linder gibt
keine Grundlage wenigstens fiir die Gleichschaltung eines Lan-
des mit seinen Kommunen und anderen 6ffentlichen. Einrich-
tungen — zudem man fragen miisste, ob . eine solche Gleich-
schaltung mit der Garantie kommunaler Selbstverwaltung
(Art. 28 Abs. 2 GG) vereinbar wire®°,

Die ,,personalpolitische Stabilitit* innerhalb der Bundesre-
publik und ihren Gliederungen ist als Element einer ordnungs-
gemiflen Verwaltung nirgendwo festgeschrieben. Vielmehr
sind die offentlichen Arbeitgeber grundsitzlich arbeits- und
tarifrechtlich selbstindig (wie dies auch die Personalvertre-
tungsgesetze zeigen). Aus dieser Selbstindigkeit folgt auch fiir
den oftentlichen Dienst eine Freiheit zum Wettbewerb — hier
auf dem Arbeitsmarkt. Wie man dem ,,Wettbewerbsfoderalis-
mus® gegeniibersteht®® ist dafiir unmaBgeblich. Dort geht es
um die Frage, ob der Wettbewerb zwischen Bundeslindern
institutionell zu erleichtern oder zu fSrdern sei. Fiir unsere
Frage geniigt die vorgegebene Autonomie der Linder als Tarif-
partei, die sie sowohl zur Uberbietung der tiblichen Tarifstan-
dards berechtigt (um Leistungstriger zu gewinnen) als auch zur
Unterbietung (um der beschrinkten Leistungsfihigkeit bei ho-
hen Schulden und hohen Personalkosten Rechnung zu tra-
gen).

Deswegen stehen die Linder mit ihrem Ausbruchsversuch
nicht von vornherein ,,im Unrecht*. Auch kann fiir die Meist-
begiinstigung keine ,,Sachgerechtigkeit der Ubertragung des
fremden Tarifergebnisses ins Feld geflihrt werden — abgesehen
davon, dass wegen ihrer Halbseitigkeit und des spezifischen
Ubernahmedruckes die ausnahmsweise Rechtfertigung der
dynamischen Verweisung ohnehin nicht hierher iibertragen
werden kann (oben unter II1.3.b). Die Frage aber, ob sie sich
mit rechtlichen Mitteln des Druckes erwehren konnen, den
ver.di und dbb tarifunion auf der einen sowie Bund und VkA
auf der anderen Seite mit der Meistbegiinstigung ausiiben,
hingt vom Stellenwert der Tarifautonomie fiir &ffentliche
Arbeitgeber ab.
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2. Tarifautonomie und Personalhoheit im dffentlichen Dienst

a) Tarifautonomie

Bund, Linder und Gemeinden sind als Staat keine Grund-
rechtstriger, ihnen kommt keine Koalitionsfreiheit nach Art. 9
Abs. 3 GG zu. Der Staat kann nicht zugleich grundrechtsver-
pflichtet und -berechtigt sein. Auch soweit 6ffentliche Arbeit-
geber Haustarifvertriage abschlieBen, stehen sie anders als private
Arbeitgeber nicht unter dem Schutz der Privatautonomie®2.
Eine Ausnahme gilt nur dort, wo juristische Personen des 6ffent-
lichenn Rechts der Grundrechtsverwirklichung der Biirger in
bestimmten grundrechtsgeschiitzten Lebensbereichen dienen
und als eigenstindige, vom Staat unabhingige oder jedenfalls
distanzierte Einrichtungen bestehen®®. Das gilt etwa fiir Univer-
sititen nach Art. 5 Abs. 3 Satz 1 GG, Rundfunkanstalten (Art. 5
Abs. 1 Satz 2 GG) und ohnehin fiir die die Kirchen. Diese
kénnen ihre von der Verfassung geschiitzte Tendenz nur ver-
wirklichen, indem sie Arbeitnehmer beschiftigen. Deshalb muss
ihnen als Arbeitgeber auch die Koalitionsfreiheit zukommen®*.

Freilich: Einfachrechtlich kommt auch den 6ffentlichen Ar-
beitgebern volle Haustariffihigkeit nach § 2 Abs. 1 TVG zu.
Insofern verhilt es sich nicht anders als bei der Fiskalverwaltung,
mit welcher sich der Staat zur Erfiillung der eigentlichen Ver-
waltungsaufgaben erforderlichen Sachmittel und Dienstleistun-
gen am Markt gegen Entgelt beschafft. In diesen Fillen tritt der
Staat.im Rechtsverkehr nicht nur wie ein Privatunternehmer
auf, ihm stehen grundsitzlich simtliche privatrechtlichen Be-
fugnisse zu — tiberlagert von den Grundrechten und 6ffentlich-

- rechtlichen Vorschriften®®."So wie dem Staat als Fiskus all-

gemeine Privatautonomie zukommt, so ist er in seiner Fiskal-
funktion als Arbeitgeber mit simtlichen Befugnissen nach dem
TVG versehen. Auch der offentliche Arbeitgeber kann kraft
seiner Rechtsfihigkeit Mitglied eines Arbeitgeberverbandes
sein. § 2 Abs. 1 TVG verschaftft einem Verband offentlicher
Arbeitgeber als ,, Vereinigung von Arbeitgebern® die Tariffihig-
keit nach allgemeinen Grundsitzen (insbesondere unter der Vo-
raussetzung freiwilliger Mitgliedschaft). Eben deswegen ist der
Staat auch auf die Grundrechtsfihigkeit nicht angewiesen: Er
kann sich durch seine Gesetze die Tariffihigkeit selbst verschaf-
fen®. Versagt bleibt ihm nur der R echtsschutz vor dem BVerfG.

Nur ganz ausnahmsweise greift der Gesetzgeber in die
grundsitzliche Tariffdhigkeit einer jeden juristischen Person
des offentlichen Rechtes als Arbeitgeber ein — durch Organisa-
tionsgesetze, die fiir kleine offentliche Arbeitgeber (vor allem

77) So ausdriicklich Diitz, ZTR 2001, 405, 407.

78) Zur Kritik am Ausweichen der Verwaltung ,,groBen Stils auf den -
Angestellten” insbesondere. Lecheler, Die Personalgewalt offentlicher
Dienstherren, 1977, S. 139; Isensee, in: Leisner, Das Berufsbeamtentum
im demokratischen Staat, 1975, S. 23, 31 ff.

79) Hierzu auch Bieback, ZfA 1979, 453, 460 ff.

80) Auch Bieback, ZfA 1979, 453 ff., insbesondere 463 ff.

81) Zur Diskussion nur Bauer, DOV 2002, 837fF.; - Stamm/Merkel,
ZRP 1998, 467 ff.; zum Standortwettbewerb nur die Studie der Bertels-
mann Stiftung, Die Bundeslinder im Standortwettbewerb, 2005. :

82) Nur Rieble, in:. Festschrift Stahlhacke (1995), S. 459, 470; Berlit,
ZTR 1994, 143, 144 ft.; Bethge, Die Grundrechtsberechtigung juristischer
Personen nach Art. 19 Abs. 3 Grundgesetz, 1985, S. 61 ff.; zur Recht-
sprechung -des BVerfG eingehend mit weiteren Nachweisen etwa die
Entscheidung v. 31. 10. 1984 — 1 BvR 35/82, BVerfGE 68, 193, 206 =
NJW 1985, 1385; dagegen etwa Depenheuer, ZTR 1993, 364 ff.; Better-
mann, NJW 1969, 1321 ff.

83) BVerfG v. 18. 5. 1971 — 1 BvL 7/69 und 1 BvL 8/69, BVerfGE 31,
314, 321f. fur offentlich-rechtliche Rundfunkanstalten; BVerfG v. 16. 1.
1963 — 1 BvR 316/60, BVerfGE 15, 256, 261 f. = NJW 1963, 899 = BB
1963, 1121; v. 2. 5. 1967 — 1 BvR 578/63, BVerfGE 21, 362, 374 = NJW
1967, 1411 = DB 1967, 737 = DB 1967, 1130 fiir Universititen.

84) MiinchArbR /Léwisch/Rieble (Fn. 29), § 243 Rn. 33.

85) Zu den privatrechtlichen Grundlagen der Bedarfsdeckungs- oder -
Fiskalverwaltung Maurer, Allgemeines Verwaltungsrecht, 15. Aufl. 2004,
§ 3 Rn. 7 mit Nachweisen; zu den 6ffentlich-rechtlichen bzw. grund-
rechtlichén Reestriktionen bei der staatlichen” Auftragsvergabe, 1nsbeson-
dere zur Bindung an Art. 3 GG Hermes, JZ 1997, 909 ff.

86) Ebenso Berlit, ZTR 1994, 143, 146. '
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Stiftungen) regeln, dass sie tarifrechtlich dem Bund zuzurech-
nen sind, dass also die Tarifvertrige des Bundes ,,automatisch®
auch fiir sie gelten®”. Fiir ein entsprechendes Gesetz zur Tarif-

erstreckung auf Linder und Kommunen fehlt dem Bund frei- -

lich die Kompetenz. Diese Gestaltungsmoglichkeit zeigt aber
letztlich auch, dass offentliche Arbeitgeber nicht von Verfas-
sungs wegen tariffahig sein konnen.

Indem das TVG aber den 6ffentlichen Arbeitgebern einfach-
rechtlich ,,dieselbe Tarifautonomie® zuspricht wie den pri-
vaten, verschafft sie ihnen auch dieselbe Rechtsstellung. Meist-
begiinstigungsklauseln sind deswegen nach den allgemeinen
tarifrechtlichen Erwigungen (oben unter III.) auch zu ihren
Lasten unzulissig. Im Ubrigen indert die Versagung von
Grundrechtsschutz fur die 6ffentlichen Arbeitgeber nichts da-
ran, dass die grundrechtsgeschiitzte Gewerkschaft in unzuldssi-
ger Weise die Tarifverantwortung flir ihre Mitglieder ignoriert.

b) Personalhoheit des dffentlichen Arbeitgebers

Auf Arbeitgeberseite ist das Bedenken staatsorganisations-
rechtlicher Natur: Wer nicht kraft eigener Entscheidung die
Arbeitsbedingungen regeln, insbesondere auch bezahlen kann,
ist in seiner Personal-, Organisations- und Finanzhoheit be-
schriankt. Dabei geht es nicht um die Frage, ob und inwieweit
die Personalgewalt allein der Exekutive oder der Legislative (mit
Blick auf das Budgetrecht) zusteht — mithin um die Abgrenzung
zwischen zweier Staatsgewalten®®. Es geht vielmehr um die
Garantie einer eigenverantwortlichen Personalgewalt als wesent-
lichem Teil der Organisationsgewalt innerhalb der Exekutive®.

Dass dem Bund mit Blick auf Art. 74a GG, das BRRG und
das BBesG in Ansehung der Beamten eine intensivere Rege-
lungskompetenz zukommt, kann man mit Art. 33 Abs. 5 GG
erkliren®. Aber selbst dort muss der Bund die Personalhoheit
der Linder respektieren: Die Eigenstaatlichkeit der Linder und
die Pflicht zu bundes- (gemeint in diesem Fall: linder-) freund-
lichem Verhalten erlegt dem Bund bei seinen beamtenrecht-
lichen Regelungen ein Zuriickhaltungsgebot auf®!. Jede bun-
desrechtliche Regelung fiir Landesbeamten hat nicht nur ,,Aus-
wirkungen auf den beamtenrechtlichen Status der Landes-
beamten®, sondern kann insbesondere auch die ,,Entwicklung
neuer Amter und Organisationsformen im Land verhindern
und somit das Land bei der Verwirklichung von Reformen, die
seine Verwaltungsstruktur betreffen, in Abhingigkeit vom
Bund bringen®. Fiir die Arbeitnehmer im 6ffentlichen Dienst
gilt das erst Recht: Weil der Bund keine Gesetzgebungskom-
petenz hat, bleiben die Linder frei — in ihrer umfassenden
Personalhoheit. Nichts anderes gilt fiir die Personal- und Orga-
nisationshoheit kommunaler Arbeitgeber: Die kommunale
Selbstverwaltungsgarantie nach Art. 28 Abs. 2 GG belisst den
Kommunen die personalwirtschaftliche Bewegungsfreiheit®.
Zur Personalhoheit der Gemeinde gehdrt demnach nicht nur
,.die Befugnis, die Gemeindebediensteten auszuwihlen, anzu-
stellen, zu befordern und zu entlassen®, sondern auch und
insbesondere die Vergiitung eigenverantwortlich zu regeln®>.

¢) Legitimationslose Verwaltungseinheit durch Tarifeinheit

Damit sind auch dem Streben nach Einheitlichkeit des Per-
sonalwesens durch die tarifvertragliche Meistbegiinstigungs-
klausel klare Grenzen gezogen: Sowenig der Bundesgesetz-
geber im Bereich der beamtenrechtlichen BesoIdung sich uiber
die eigenverantwortliche Personal- und Organisationshoheit
der Linder durch Gesetz hinwegsetzen kann, sowenig kénnen
dies Bund und Kommunen, im tariflichen Zusammenwirken
mit den Gewerkschaften. Bundeseinheitliche Tarifvertrige des
offentlichen Dienstes und einer damit einher- und weiterge-
henden Vereinheitlichung der Staatsverwaltung kann nur tiber
Tarifvereinbarungen unter Beteiligung der Linder erfolgen.

Das kollusive Zusammenwirken mit den Gewerkschaften zu
Lasten der Linder macht den VerstoB3 gegen die Garantie einer
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eigenverantwortlichen Personal- und Organisationshoheit nur
greifbarer: Konnte der Bund zusammen mit der Gewerkschaft
iiber die Vorgabe von Tarifbedingungen mittelbar auf die Ver-
waltungsstrukturen der Lander Einfluss nehmen oder diese an
Verinderungen in ihren Organisationsstrukturen hindern, ent-
schiede letztlich die Gewerkschaft als ,,Nebensouverin® nicht
nur {iber dessen Staatsausgaben®, sondern mittelbar iiber des-
sen Organisations- und Verwaltungsstrukturen mit, ohne
hierzu staatsdemokratisch hinreichend legitimiert zu sein. Das
Prinzip der parlamentarischen Verantwortlichkeit und der exe-
kutiven Eigenverantwortung des Staates und seiner jeweiligen
Untergliederungen vertragen weder eine verbindliche Mitwir-
kungs- und Entscheidungsbefugnis von Gewerkschaften®®,
noch eine Einschrinkung dieser Prinzipien durch insoweit
nicht demokratisch legitimierte Dritte.

V. Rechtsschutz
1. Unwirksamkeit der Meistbegiinstigungsklausel

Jede Meistbegiinstigungsklausel ist unwirksam. Fiir private
Arbeitgeberverbinde folgt das entweder aus Art. 9 Abs. 3
Satz 2 GG oder aus der mittelbaren Drittwirkung der Grund-
rechte iiber §§ 134, 138 BGB (oben unter III.4.a)). Private
Arbeitgeber konnen sich insoweit auf ihre Privatautonomie
stiitzen (oben unter I11.4.b)). Offentliche Arbeitgeber kénnen
sich zwar nicht auf einen verfassungsrechtlichen Schutz von
Tarifautonomie oder Privatautonomie stiitzen. Weil ihnen aber
nach dem TVG Tarifautonomie wie jedem Privaten zusteht,
miissen sie in ihrer einfachrechtlich gewihrleisteten Tarif-
autonomie vor entsprechender Fremdbestimmung bewahrt
werden. § 138 BGB ist nicht auf den Schutz verfassungsrecht-
licher Drittpositionen beschrankt. Hinzu kommt der legitima-
tionslose und damit rechtswidrige Zugrift auf die Personal-
und Finanzhoheit (eben unter TV.2.b).

2. Feststellung der Unwirksamkeit
/
a) Keine Verbandsklage nach § 9 TVG

Das besondere Feststellungsverfahren des § 9 TVG steht zur
Klirung der Unwirksamkeit von Meistbegiinstigungsklauseln
nicht zur Verfugung. Der belastete Dritte ist nicht Partei des
Tarifvertrags und schon deswegen nicht klagebefugt. Aber auch
eine Partei der vereinbarten Meistbegiinstigungsklausel kann
nicht deren Unwirksamkeit feststellen lassen, weil Gegenstand
dieser besonderen Feststellungsklage nur Tarifnormen sind”®;

87) Lowisch/Rieble (Fn. 14), § 2 Rn. 143; Beispiel: § 15 Gesetz iiber
die Stiftung preuBischer Kulturbesitz, BGBI I 1957, S. 841.

88) Eingehend hierzu Lecheler, Die Personalgewalt Sffentlicher Dienst-
herren, 1977, S. 136 ft.

89) Hierzu Boickenforde, Die Organisationsgewalt im Bereich der Re-
gierung, 1964, S. 29, 49; Loritz, Tarifautonomie und Gestaltungsfreiheit
des Arbeitgebers, 1990, S. 86.

90) So auch Lecheler (Fn. 88), S. 138 mit weiteren Nachweisen zu der
,»in einem Bundesstaat stets problematischen Forderung nach Rechtsein-
heit®; ders., in: Isensee/Kirchhof, Handbuch des Staatsrechts Bd. III,
2. Aufl. 1996, § 72 Rn. 38 ff.

91) BVerfG v. 26. 7. 1972 — 2 BvF 1/71, BVerfGE 34, 9, 19ff. =
DVBL. 1973, 131 ff. = ZBR 1972, 248 ff.

92) Im Ergebnis offengelassen von BVerwG v. 8.3. 1974 — VII C
47.72, AP Nr. 10 zu § 4 TVG Angleichungsrecht (Anm. Wiedemann).

93) So auch Stern, in: BK-GG, 13. Lieferung 1964, Art. 28 Rn. 97;
ebenso Bieback, ZfA 1979, 453, 463; Baickenforde, Die personalrechtlichen
Bindungen der kommunalen Selbstverwaltung, 1959, S. 28 f.

94) So die (zu) weitgehende Kritik von Isensee, in: Leisner, Das Berufs-
beamtentum im demokratischen Staat, 1975, S. 23, 30f. an der Tarif-
autonomie im offentlichen Dienst als solcher.

95) Grundlegend BVerfG v. 24. 5. 1995 — 2 BvF 1/92, BVerfGE 93,
37 = EzA Nr. 1 zu Art. 28 GG = NJW 1996, 2149.

-96) BAG v. 8. 2. 1963 — 1 AZR 511/61, AP Nr. 42 zu § 256 ZPO =
SAE 1963, 238 = DB 1963, 664; v. 9. 6. 1982 — 4 AZR 274/81, AP
Nr. 1 zu § 1 TVG Durchfiihrungspflicht; Léwisch, ZZP 103 (1990),
S. 22, 29; Germelmann/Matthes/Priitting/Miiller-Gloge, ArbGG, 4. Aufl.
2002, § 2 Rn. 20; a. A. Diitz, ArbRGegw 20 (1983), S. 33, 38; Krause
Rechtskrafterstreckung im kollektiven Arbeitsrecht, 1996, S. 290 ff; Oet-
ker, in: Wiedemann (Fn. 3), § 9 Rn. 19f.
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die Klausel rechnet aber zum schuldrechtlichen Teil des Tarif-
vertrags (unter III.1)..

b) (Dritt)Feststellungsklage, § 256 ZPO

Will sich die Gewerkschaft von der Meistbegiinstigungsklau-
sel lossagen, kann sie — wie bei jedem schuldrechtlichen Vertrag
negative Feststellungsklage erheben. Die schuldrechtliche Ab-
rede zwischen ihr und der begiinstigten Arbeitgeberseite liefert
das notwendige Rechtsverhiltnis. Das Feststellungsinteresse ist
sicher dann gegeben, wenn die Gewerkschaft einen Tarifver-
trag abgeschlossen hat, der gegen die Meistbegiinstigungsklau-
sel verstoBt und der Arbeitgeberseite einen entsprechenden
Tariftibernahmeanspruch verschaftte. Aber auch vorbeugend,
also vor einem- entsprechenden Tarifabschluss, muss es der
Gewerkschaft moglich sein, die Unwirksamkeit der Klausel
feststellen zu lassen. Das Risiko, gegen diese zu verstoBen oder
fir ihre Mitglieder im Geltungsbereich des ersten Tarifvertra-
ges eine Verschlechterung zu riskieren, ist ihr nicht zuzumu-
ten. Bei der defensiven Meistbegiinstigung kommt auch eine
Klage des Mitglieds gegen seinen Arbeitgeberverband in Be-
tracht. Denn der Verband malt sich eine tarifrechtliche Be-
herrschung seines Mitglieds an, die in dieser AuBenwirkung
von der Mitgliedschaft nicht gedeckt ist. MaBgebliches Rechts-
verhiltnis ist insoweit die Mitgliedschaft.

Das eigentliche Problem liegt in der Klageberechtigung des
belasteten Dritten. An sich dient die Feststellungsklage den
Parteien des Rechtsverhiltnisses dazu, ihre Rechte und Pflich-
ten aus diesem kliren zu lassen. Dass Dritte, die aus einem
solchen Rechtsverhiltnis begiinstigt oder mittelbar belastet
werden, den Inhalt des Rechtsverhiltnisses feststellen lassen
konnen, entspricht nicht dem Konzept des § 256 ZPOY.
Gleichwohl lisst die Rechtsprechung die Drittfeststellungsklage
unter engen Voraussetzungen zu, wenn die Feststellung des
Drittrechtsverhiltnisses vorgreiflich fiir eigene Rechte und
Pflichten des Kligers gegeniiber einer Partei des Rechtsverhilt-
nisses ist”®. Der durch die Meistbegiinstigung belastete Arbeit-
geber muss mit Blick auf eigene Rechte ein Feststellungsinte-
resse gerade gegeniiber der beklagten Partei haben. Bezeich-
nenderweise betrifft die grundlegende anerkennende Entschei-
dung des Reichsgerichts einen arbeitsrechtlichen Fall: Der
Biihnenverein hatte einen Hochstgagenbeschluss gegentiber
seinen Mitglieds-Bithnen gefasst; das RG hatte die Feststel-
lungsklage des drittbetroffenen Opernsingers wegen seines
»sehr wesentlichen wirtschaftlichen Interesses zugelassen®.
Dementsprechend ist die Klage auf Feststellung der Nichtigkeit
der Meistbeglinstigungsklausel grundsitzlich nicht nur gegen
die Gewerkschaft zu richten — weil sie der potentielle Tarif-
partner ist und' das Feststellungsinteresse daraus folgt, dass die
Gewerkschaft ohne die vermeintliche Bindung aus der Klausel
zu denjenigen autonomen, am Mitgliederinteresse ausgerichte-
ten Tarifverhandlungen befihigt wird, die die Tarifautonomie
sichert. Im Wege der subjektiven Klagehiufung ist die Klage
auch gegen die an die Meistbegtinstigungsklausel gebundene
Arbeitgeberseite zu richten, nimmt auch sie stérenden Einfluss
auf die Tarifverhandlungen, wenn sie gegeniiber der Gewerk-
schaft jhre Rechte aus der Meistbegiinstigung geltend macht
bzw. geltend machen will'%°,

- Diese negative Drittfeststellungsklage scheitert nicht am Vor-
rang der Leistungsklage. Auch wenn der belasteten Arbeit-
geberseite ein Abwehranspruch aus § 1004 BGB zukommt
(sogleich unter 3.), kann die rechtskriftige Nichtigkeit der
Klausel nur iiber die Feststellungsklage erreicht werden; sie
verfolgt ein eigenstindiges Rechtsschutzziel.

3. Abwehranspruch aus § 1004 BGB
a) Prinzip

Mit der Burda-Entscheidung hat das BAG die Tarifautono-
mie mit zusitzlichem Rechtsschutz versehen: Die Tarifautono-
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mie sei ein absolutes Recht, weswegen die Gewerkschaft den
planmiBig-kollektiven Tarifbruch mit einer Unterlassungsklage

“aus § 1004 BGB abwehren konne'®'. Das BAG hat dies maB-

geblich auf den verfassungsrechtlichen Schutz der Tarifautono-
mie aus Art. 9 Abs. 3 GG gestiitzt und auf diese Weise die
Drittwirkung des Art. 9 Abs. 3 Satz 2 GG effektuiert.

Wenn aber die Tarifautonomie deliktisch vor dem Tarif-
bruch geschiitzt wird, ihr also insofern ein ,,absolutes* Durch-
setzungs- und Geltungsrecht verschafft wird, muss sie erst recht
dort deliktisch geschiitzt werden, wo Dritte final autonome
Tarifverhandlungen behindern. Insofern wiegt der Eingriff in
die Tarifautonomie deutlich schwerer: Der Tarifbruch lasst den
Tarifvertrag als Regelungswerk mit zwingender Wirkung un-
bertihrt; der Tarifvertrag gilt, auch wenn er ignoriert wird. Die
Meistbegiinstigungsklausel dagegen will die Tarifparteien ge-
zielt daran hindern, iiberhaupt eine autonome Tarifregelung
hervorzubringen, die von dem Primirtarifvertrag abweicht..
Hier geht es um den Eingriff in die Regelungsbefugms um die
Negation der Tarifautonomie als solcher.

Dass Vorgaben Dritter fiir fremde Tarifverhandlungen und
-ergebnisse in den Schutzbereich des Art. 9 Abs. 3 Satz 1 GG
eingreifen, hat das BVerfG in seiner Entscheidung vom 27. 4.
1999 zum Lohnabstandsgebot fiir die ,,Willensbildung der Ge-
werkschaft“ im Vorfeld von Tarifverhandlungen ebenso aus-
driicklich anerkannt, wie in der Entscheidung vom 3. 4. 2001
zur Anrechung von bestimmten Kuren auf den Erholungs-
urlaub'©2, So wie jene Lohnabstandsklausel nach dem BVerfG
das ,flir ArbeitsbeschaffungsmaBnahmen im Verhiltnis zum
Normallohn aushandelbare Ergebnis praktisch festlegt”, mithin
die ,,Willensbildung der Gewerkschaften* im Vorfeld beein-
flusst, so schreibt auch die tarifvertragliche Meistbegiinsti-
gungsklausel fur die betroffene Arbeitgeber-Tarifpartei die Ver-
handlungsergebnisse im Vorfeld von Tarifverhandlungen fest.
Dass die Vorgabe nicht vom Staat als Gesetzgeber, sondern von
Privaten (oder dem Staat als Fiskus) stammt, spielt keine Rolle.
Koalitionsfreiheit und Tarifautonomie geniefen nach h. M.
wegen der unmittelbaren Drittwirkung des Art. 9 Abs. 3
Satz 2 GG umfassénden Schutz auch vor Beeintrichtigung
durch Private!®3, Aber auch wer das mit guten Griinden be-
streitet!%%, muss zum Schutz der Tarifautonomie die mittelbare
Drittwirkung aktivieren.

97) Gegen jede Dirittfeststellungsklage insbesondere MiinchKomm-
ZPO/ Liike, 2. Aufl. 2000, § 256 Rn. 34; Hisemeyer, ZZP 101 (1988),
S. 385, 396 f.; umfassend Jacobs, Der, Gegenstand des Feststellungsverfah-
rens, 2005, S. 46 ff. und S. 362 ff.

98) BGH v. 14. 5. 1990 — II ZR 125/89, NJW 1990, 2627; v. 25. 2.
1982 — II ZR 174/80, BGHZ 83, 122, 125f = NJW 1982, 1703;
BVerwG v. 27. 6. 1997 — 8 C 23/96, NJW 1997, 3257; BSG v. 29. 1.
2004 — B 4 RA 29/03 R, NZA 2005, 458 = ArbuR 2004, 359.

99) RG v. 24. 3. 1930 — VI 383/29, RGZ 128, 92, 94.

100) Ebenso RG v. 24. 3. 1930 — VI 383/29, RGZ 128, 92, 94 fiir
die Drittfeststellungsklage der Opernsinger gegen den Biihnenverein.

101) BAG v. 20. 4. 1999 — 1 ABR 72/98, EzA Nr. 65 zu Art. 9 GG
= AP Nr. 89 zu Art. 9 GG = NZA 1999, 887 = NJW 1999, 3281;
bestitigt durch BAG v. 13. 3. 2001 — 1 AZB 19/00, EzA Nr. 4 zu § 2a
ArbGG = NZA 2001, 1037 = BB 2001, 2119 = AP Nr. 17 zu § 2a
ArbGG 1979 = SAE 2001, 335 ft mit instruktiver Anm. Leipold sowie v.
19. 3. 2003 — 4 AZR 271/02, EzA Nr. 1 zu § 253 ZPO 2002 = AP
Nr. 40 zu BetrVG 1972 § 23 = NZA 2003, 1221; aus der umfangrei-
chen Literatur nur Rieble, ZTR 1999, 483 ff.; Lowisch, BB 1999, 2080 ff.

102) BVerfG v. 27. 4. 1999 — 1 BvR 2203/93, 897/95, BVerfGE 100,
271, 283 = NJW 1999, 3033 = NZA 1999, 992 = AP Nr. 88 zu
Art. 9 GG = AR-Blattei ES 1650, Nr. 20 (Anm. Dieterich); BVerfG v.
3. 4. 2001 — 1 BvL 32/97, AP Nr. 2 zu § 10 BUrlG Kur = DB 2001,
1367 fF.

103) Eingehend Hfling, in: Sachs, GG, 3. Aufl. 2003, Art. 9 Rn. 124
mit weiteren Nachweisen; weitergehend Dottger, Der Schutz tariflicher
Normsetzung, 2003, S. 178 ff., die sogar in tarifwidrigen Betriebsverein-
barungen eine unzulissige Beeinflussung der Tarifvertragsverhandlungen
und damit einen rechtswidrigen Eingriff in Art. 9 Abs. 3 Satz 1 GG
sieht; dagegen nur Friese, Kollektive Koalitionsfreiheit und Betriebsverfas-
sung, 2000, S. 345. Weitere Nachweise in Fn. 52.

104) Hofling/Burkiczak, RdA 2004, 263 ff.
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Problematischer ist die beim BAG anklingende Einengung
auf der ,,Opferseite”. Wer als absolutes Recht i.S.v. § 1004
BGB nur die Tarifautonomie als Verfassungsgut sieht, konnte
auf die Idee verfallen, Stérungsabwehranspriiche solchen Tarif-
parteien vorzubehalten, die unter dem Schutz des Art. 9 Abs. 3
GG stehen. Ausgeschlossen blieben einzelne private Arbeit-
geber sowie die Arbeitgeber des 6ffentlichen Dienstes und ihre
Verbinde. Doch ist § 1004 BGB einfaches Recht und schiitzt
mit seinem Abwehranspruch einfache absolute Rechte. Ist — mit
dem BAG — die Tarifautonomie ein solches absolutes Recht,
dann bezieht sich der Schutz nicht auf das Verfassungsgut des
Art. 9 Abs. 3 GG, sondern auf die einfachrechtlich nach dem
TVG gewihrleistete Tarifautonomie, also das Recht einer Tarif-
vertragspartei auf ,ungestorte Tarifverhandlungen. Diese
kommt einzelnen privaten Arbeitgebern ebenso zu wie &ffent-
lichen Arbeitgebern und deren Verbinden. Die einfachrecht-
liche Tarifautonomie umfasst als absolutes Recht eine Aus-
schluss- und Abwehrfunktion, die unabhingig von einer kon-
kreten Rechtsbeziehung zu einem potentiellen Storer greift.
Insofern verhilt es sich anders als bei den Mitbestimmungsrech-
ten des Betriebsrats, die ihre Existenz allein der vom Gesetz
etablierten Rechte- und Pflichtenbeziehung zum Arbeitgeber
verdanken bzw. eine solche denknotwendig voraussetzen!?.

Wendet man sich dem vordringenden negatorischen
Rechtsschutzkonzept!% zu, kommt es auf die Absolutheit der
Tarifautonomie im deliktsrechtlichen Sinne nicht an, sondern
auf den Zuweisungsgehalt des subjektiven Rechts: Der Ab-
wehranspruch greift immer dann, wenn der Anspruchsgegner
das einem anderen zugewiesene Recht faktisch in Anspruch
nimmt und usurpiert — ein Konzept, das das BAG der Sache
nach bereits flir den allgemeinen betriebsverfassungsrechtlichen
Unterlassungsanspruch angenommen hat!%’. Dieser Schutz be-
steht fiir alle subjektiven Rechte, auch wenn sie nicht absolut
im Sinne des § 823 BGB sind!%®, solange nur der Zuweisungs-
gehalt einen entsprechenden Stérungsabwehranspruch trigt,
wenn also der Stdrer das subjektive Recht nicht respektiert und
damit seinem Inhaber die Moglichkeit nimmt, die ithm einge-
riumte Rechtsstellung selbstindig auszuiiben!®®. Der Tarif-
autonomie nach dem Tarifvertrag kann unschwer eine entspre-
chende Rechtszuweisung entnommen werden; die Meist-
begiinstigung stort das subjektive Recht auf autonome Tarif-
verhandlungen.

b) Tatbestandsvoraussetzungen

Ist § 1004 BGB damit vom Prinzip her anwendbar, machen
gleichwohl die konkreten Tatbestandsvoraussetzungen Schwie-
rigkeiten. Die Norm verlangt eine (drohende) Storung. Sie liegt
nicht schon dann vor, wenn die Gewerkschaft im Fall der
defensiven Meistbegiinstigung den abweichenden Haustarif ab-
lehnt oder im Fall der aggressiven die Ubernahme des voran-
gegangenen Tarifabschlusses fordert. Denn das sind tarifpoliti-
sche Verhandlungspositionen, die die Gewerkschaft autonom
einnehmen darf. Dass eine Gewerkschaft fiir aus ihrer Sicht
vergleichbare Tarifsachverhalte auch identische Regelungen
anstrebt, ist nicht nur verstindlich, sondern von -der Tarif-
autonomie gedeckt. Der Arbeitgeberseite kommt auch kein
allgemeiner Verhandlungsanspruch zu'*°.

Andererseits stellt die Existenz einer Meistbegilinstigungs-
klausel als solche keine Beeintrichtigung der Drittrechtsposi-
tionen auf autonome Tarifverhandlungen dar, die mit Hilfe
eines Storungsabwehranspruches beseitigt werden kann: Von
einer (rechtlichen) Beeintrichtigung der Tarifvertragsbefug-
nisse des betroffenen Dritten kann jedenfalls dann' nicht ge-
sprochen werden, wenn die Meistbegiinstigungsabsprache zwi-
schen den Tarifparteien keine rechtliche Wirkung entfalten
kann. Insofern gilt nichts anderes als beim Beseitigungs-
anspruch des Betriebsrats bei mitbestimmungswidrigen Maf-
nahmen des Arbeitgebers oder beim Tarifbruchunterlassungs-
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anspruch: Geht von der rechtswidrigen Maflnahme respektive
Abrede keine Rechtswirkung aus, fehlt es insoweit auch an
einer drohenden oder eingetretenen, rechtswidrigen Beein-
trichtigung der Drittrechtsposition. Die Beeintrichtigung ist
durch die Anordnung der Nichtigkeitsfolge beseitigt'!!.

Die spezifische von der Meistbeglinstigungsklausel aus-
gehende Stdrung liegt vielmehr erst dann vor, wenn sich die
Gewerkschaft den Tarifverhandlungen unter Hinweis auf die
Meistbegiinstigung entziehen will. Die Stérung geht von der
aus der Klausel berechtigten Arbeitgeberseite aus, wenn diese
gegeniiber der Gewerkschaft ihre Rechte aus der Meistbegiins-
tigung geltend macht. Der Anspruch setzt weiter eine Wieder-
holungs- oder Erstbegehungsgefahr voraus. Das heit prak-
tisch: Diejenigen Tarifverhandlungen, die die Meistbegiins-

“tigung defensiv verhindern oder aggressiv beeinflussen will,

miissen unmittelbar anstehen. Vorangegangene Tarifvertrige
miissen gekiindigt sein.

Anerkennt man die grundsitzliche Anspruchsberechtigung,
muss gleichwohl — wie bei der Tarifbruchunterlassungsklage,
darauf geachtet werden, dass die auf negative Stérungsabwehr
gerichtete actio quasi-negatoria keine positiven Handlungen ge-
bieten kann. Der Tarifbruchunterlassungsanspruch ist nicht
positiv auf Beachtung des Tarifvertrags oder gar Erflillung der
aus ihm folgenden Anspriiche der Arbeitnehmer gerichtet!!2.
So kann auch hier nur verlangt werden, dass die Gewerkschaft
ihre autonome Tarifpolitik nicht an der (unwirksamen) Meist-
begiinstigungsklausel ausrichtet und dadurch die Tarifautono-
mie des Kligers beeintrichtigt. Das ist — zugegebenermallen —
etwas diffus, aber notwendige Folge des ausschlieSlich negati-
ven Anspruchsinhalts. Die belastete Arbeitgeberseite kann kei-
nen Anspruch auf Tarifverhandlungen oder gar auf Tarifergeb-

-nisse herleiten. Das wire das Ende der Tarifautonomie.

Diese Schwiche des Storungsabwehranspruches wird teil- |
weise dadurch behoben, dass der Kliger im Wege der objekti-
ven Klagehiufung zugleich die Drittfeststellungsklage erheben
kann''3.

105) Zum Unterlassungsanspruch des Betriebsrats Raab, ZfA 1997,
183, 194; allgemein zur Gefahr eines Zirkelschlusses bei der Bestimmung
eines absoluten ,,sonstigen Rechts” im Sinne des § 823 BGB eingehend
MiinchKomm-BGB/ Wagner, 4. Aufl. 2004, § 823 Rn. 137.

106) Grundlegend Picker, Der negatorische Beseitigungsanspruch,
1972; ders., AcP 176 (1976), 28ff.; ebenso Staudinger-Gursky, 1999,
§ 1004 Rn. 4 ff. mit weiteren Nachweisen. ’

107) BAG v. 3. 5. 1994 — 1 ABR 24/93, AP Nr. 23 zu § 23 BetrVG
(Anm. Richardi) = EzA Nr. 36 zu § 23 BetrVG 1972 (Anm. Raab) =
NJW 1995, 1044; zur Kritik am rechtsdogmatisch verfehlten Riickgrift
des BAG auf § 2 BetrVG und der Notwendigkeit eines Riickgriffes auf
das Pickersche Rechtsschutzkonzept nur Richardi, Anm. zu BAG v. 20. 4.
1999 — 1 ABR 72/98, AP Nr. 89 zu Art. 9 GG; Thalhofer, Betriebsver-
fassungsrechtlicher Beseitigungsanspruch, 1999, S. 23 ff.; Diitz, Unterlas-
sungs- und Beseitigungsanspriiche des Betriebsrats gegen den Arbeitgeber
im Anwendungsbereich des § 87 BetrVG, 1983, S. 56; ders., DB 1984,
115, 121; Lobinger, ZfA 2004, 101, 122 ff.

108) Picker, in: Festschrift Gernhuber (1993), S. 315, 340: ,,Mehr noch
und zu Ende gedacht: Die Zuweisung subjektiver Rechte stinde auf dem
Papier, das objektive Recht wiirde also seine genuine Funktion nicht
erfiillen, konnte nicht der ,,Gestorte vom ,,Storer” die Wiederherstel-
lung des Zustands verlangen, der dem Inhalt seiner gestorten Rechtsposi-
tion und damit den Rechtsgrenzen des stérenden Dritten entspricht.

109) Picker, in: Festschrift Flume Bd. 1 (1978), S. 649, 672.

110) BAG v. 2. 8. 1963 — 1 AZR 9/63, AP Nr. 5 zu Art. 9 GG; w.
19. 6. 1984 — 1 AZR 361/82, EzA Nr. 22 zu § 256 ZPO = AP Nr. 3
zu § 1 TVG Verhandlungspflicht = NZA 1984, 261 ff. = DB 1984, 2415;
v. 14.2. 1989 — 1 AZR 142/88, EzA Nr. 44 zu Art. 9 GG = AP
Nr. 52 zu Art. 9 GG = NZA 1989, 601ft.; Lowisch/Rieble (Fn. 14),
Grundl. Rn. 55 mit weiteren Nachweisen auch zur Gegenansicht.

111) Zum betriebsverfassungsrechtlichen Beseitigungsanspruch nur Ri-
chardi, RAA 1994, 398, 402; ders., NZA 1995, 8, 11; zum Tarifbruch-
unterlassungsanspruch nur Walker, ZfA 2000, 29, 39.

112) Nur Léwisch, BB 1999, 2080, 2081.

113) Weiter geht Jacobs (Fn. 97), S. 392f., nach dem es bei einem de-
liktischen Verhalten des Drittfeststellungsbeklagten nicht auf ein Dritt-
rechtsverhiltnis ankommt, sondern vielmehr das deliktische Verhalten ein
Rechtsverhiltnis im Sinne des § 256 Abs. 1 ZPO begriinden kann.
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4. Keine Bund-Linder-Streitigkeit

Wiewohl Meistbegiinstigungsklauseln in die Personalhoheit
der belasteten offentlichen Arbeitgeber (hier: der Linder) ein-

greifen, handelt es sich nicht um einen Bund-Linder-Streit

nach Art. 93 Abs. 1 Nr. 3 und 4 GG in Verbindung mit §§ 13
Nr. 7 und 8, 68ff. und 71 ff. BVerfGG oder einen solchen
nach § 50 Abs. 1 Nr. 1 VwGO. Denn der Streit ist nicht
Sffentlich-rechtlicher Natur. Die Tarifparteien des 6ffentlichen
Dienstes missbrauchen mit der Meistbegiinstigungsklausel ihre
tarif- und damit privatautonome Gestaltungsmacht. Dement-
sprechend miissen sich die mittelbar betroffenen offentlichen
Arbeitgeber mit privatrechtlichen Abwehrinstrumenten behel-
fen.

VI. Ergebnis

1. Meistbegiinstigungsklauseln sind unwirksam. Sie vereiteln
die autonome Konfliktlosung, tragen unzulissigerweise Dritt-
interessen in die Tarifauseinandersetzung und verhindern, dass
die Gewerkschaft der Tarifverantwortung gegeniiber ihren
Mitgliedern nachkommt. Sie entsprechen den ebenfalls grund-
sitzlich unzulissigen dynamischen Verweisungen auf einen
fremden Tarifvertrag.

2. Das gilt auch fiir Tarifvertrige des offentlichen Dienstes.

~Dass die Tarifautonomie der Arbeitgeberseite dort nicht ver-
fassungsrechtlich geschiitzt ist, dndert nichts am unzulissigen
Eingriff in die auch offentlichen Arbeitgebern nach dem TVG
zukommende Tarifautonomie. Uberdies wird mit der Fremd-
steuerung der Tarifverhandlungen in die Personalhoheit des
offentlichen Arbeitgebers eingegriffen.

3. Die Unwirksamkeit kann von der belasteten Partei auf
Arbeitgeberseite im Wege der Drittfeststellungsklage gegen die
Gewerkschaft und die vermeintlich begiinstigte Arbeitgeber-
seite geltend gemacht werden. AuBlerdem kommt ein Sto-
rungsabwehranspruch aus § 1004 BGB in Betracht, weil die
Meistbegiinstigung darauf zielt, der belasteten Arbeitgeberseite
die einfach-rechtliche Tarifautonomie abzusprechen.
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