Wolfgang Déiubler

Die Allgemeinverbindlicherklirung -
notwendiges Mittel zum Schutz der Tarifautonomie?

L. Der gesetzliche Rahmen und seine Handhabung im Konsens

Nach § 5 Abs. 1 TVG kann der Bundesminister fiir Arbeit und Sozialordnung einen
Tarifvertrag fiir allgemeinverbindlich erkldren. Dadurch witd dieser innerhalb sei-
nes riumlichen und fachlich-bettieblichen Geltungsbeteichs auf nicht-organisierte
Arbeitgeber und nicht-organisierte Arbeitnehmer erstreckt, Die Voraussetzungen
ergeben sich unmittelbar aus dem Gesetzestext: Mindestens eine Tarifpartei mufl
einen entsprechenden Antrag stellen, der abgeschlossene Tatifvertrag muB wirksam
sein, der TarifausschuB muB sein Binverstindnis geben, die tarifgebundenen Arbeit-
geber miissen mindestens 50 % der unter den Geltungsbeteich des Tarifvertrags fal-
lenden Arbeitnehmer beschiftigen und schlieBlich muB die Allgemeinverbindlich-
erkldrung »im offentlichen Interesse geboten erscheinen«. Von den beiden letzten
Voraussetzungen kann abgesehen werden, wenn die Allgemeinverbindlicherkli-
rung (im folgenden: AVE) zur Behebung eines sozialen Notstandes erforderlich
erscheint.

Bei rein quantitativer Betrachtung ist die AVE ein relativ sekundéres Phinomen im
Tarifrecht. Nur etwa 1,7 % aller Verbandstarife sind erfaft!; die Zahl der Arbeit-
nehmer, die auf diese Weise zusitzlichen tariflichen Schutz erfahren, wird auf
700 000 bis 1 Mio. geschiitzt2. Die bisherige Praxis wat dutch ein hohes MaB an
Friedfertigkeit charakterisiert. In der Regel wurde die AVE von beiden Tarifparteien
gewlinscht; ihrem gemeinsamen Anliegen verschloB sich wedet der TarifausschuB
noch der Minister. Gerichtliche Auseinandersetzungen waten héchst selten; das
Richterrecht zu § 5 Abs. 1 TVG ist deshalb eher karg. Binige wichtige Eckpunkte
sind gleichwohl vorhanden. Nach der Rechtsprechung des Bundesverfassungs-
gerichts ist die AVE ein Normsetzungsakt sui generis®. Et 1&Bt sich mit der nega-
tiven Koalitionsfreiheit der Nichtorganisierten vereinbaten, da diese nicht von der
Unterwerfung unter Tarifnormen schiitze; die staatliche Mitwirkung schaffe eine
ausreichende demokratische Legitimation®. Auch bei Tarifvertrigen itber Gemein-
same Einrichtungen gilt nichts anderes. Der »Anreiz», durch Beitritt zum Arbeit-
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geberverband bzw. zur Gewerkschaft {iber die Verwendung der Mittel der Gemein-
samen Einrichtung indirekt mitbestimmen zu konnen, stellt keinen gegen Art. 9
Abs. 3 GG verstoBenden Druck zum Beitritt dar5. Auch die Koalitionsfreiheit
Andersorganisierter wird nicht verletzt : Thnen bleibt die Méglichkeit, zu einem eige-
nen TarifabschluB zu kommen, der nach den allgemeinen Regeln der Tarifkonkur-
renz ggfs. den Vorrang vor dem fiir allgemeinverbindlich erklérten Tarifvertrag
besitzt® . In der Praxis werden derartige Kollisionen allerdings nach Kriften ver-
mieden, da die AVE in der Regel mit dem Vorbehalt ergeht, daB} durch andere Tarif-
vertriige gestaltete Arbeitsverhiltnisse nicht erfaBt sein sollen?,

Neben dieser - ersichtlich geklidrten — AuBenseiterproblematik gab es Anfang der
80er Jahre eine Auseinandersetzung um die Frage, ob der Arbeitsminister berechtigt
ist, einzelne Tarifnormen aus der AVE auszunehmen, weil er sie fiir rechtswidrig
hélt8, In einem anderen Fall war die AVE einzelner Tarifvertrige in der Textilindu-
strie wegen mangelndem 6ffentlichem Interesse verweigert worden®. DaB dies sin-
guldre Erscheinungen waren, galt bis in die jlingste Vergangenheit; eine politisch bri-
sante Ausnahme stellte lediglich der Streit um die AVE im Einzelhandel Ende der
80er Jahre dar®0,

Die Situation dnderte sich grundsitzlich beim Streit um den Mindestlohntarif in der
Bauindustrie. Das vom Gesetzgeber primir fiir diesen Bereich geschaffenc Ent-
sendegesetz ! sieht vor, daB tarifliche Mindestléhne auch auf Arbeitskrifte erstreckt
werden, die von ihren auslindischen Arbeitgebern ins Inland entsandt werden -
vorausgesetzt, der einschligige Tarifvertrag wird fiir allgemeinverbindlich erklirt.
Der entsprechende Antrag scheiterte zunéchst daran, daB sich im TarifausschuB kei-
ne Mehrheit fiir eine AVE fand, weil die drei Vertreter der Arbeitgeberseite geschlos-
sen dagegen votierten und so Stimmengleichheit bestand, Damit war das »Einverneh-
men« des Tarifausschusses nicht gegeben, so daB der Bundesminister fiir Arbeit und
Sozialordnung den Antrag auf AVE ohne weitere Sachpriifung ablehnte2, Damit
war das Kernstiick des Entsendegesetzes vorldufig an den Meinungsverschiedenhei-
ten im Arbeitgeberlager gescheitert — eine neuartige Erfahrung, fiir die es in iiber
45 Jahren Praxis des Tarifausschusses keine Parallele gab, Dies zwingt dazu, iiber
cinige Grundsatzfragen des Rechtsinstituts »AVE« nachzudenken. Auch die gele-
gentlich erhobenen Forderungen nach Abschaffung® oder Einschrinkung™ kénnten
nach den jiingsten Vorgéngen erneut Aktualitit gewinnen.

Die Vorgénge im Bausektor legen insbesondere die Frage nahe, ob sich das Vetorecht
einer »Bank« im TarifausschuB rechtfertigen 1d8t. Daneben spielt eine wesentliche
Rolle, wie weit das Ermessen des Ministers reicht. Beides 148t sich nur vor dem Hin-
tergrund verfassungsrechtlicher Vorgaben kldren - insoweit muB etwas weiter aus-
geholt werden.
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I1. Die staatliche Schutzpflicht in bezug auf Koalitionsfreiheit
und Tarifautonomie

1. Die Fragestellung

Greift man die im Bausektor entstandene Problematik auf , 50 hat der Staat auf der
einen Seite gehandelt und das Entsendegesetz erlassen. Auf der anderen Seite war
er jedoch nicht in der Lage, durch AVE eine effektive Erstreckung des vereinbarten
Mindestlohnes auf entsandte Arbeitskrifte zu bewirken. Zur Debatte steht daher ein
Unterlassen. Dieses kann nur dann grundgesetzwidrig sein, wenn den Staat insoweit
eine Schutzpflicht zugunsten der Tarifautonothie und/oder anderer Ausiibungs-
formen der Koalitionsfreiheit trifft.

2. Grundrechtliche Schutzpflichten im allgemeinen

Nach stéindiger Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichis enthalten die Grund-
rechte des Grundgesetzes nicht nur Abwehranspriiche des einzelnen gegeniiber dem
Staat. Vielmehr ist dieser mit Riicksicht auf ihre objektiv-wertsetzende Funktion ver-
pflichtet, ihre Realisierung zu erméglichen und den einzelnen Grundrechtstréger ins-
besondere gegentiber Eingriffen Dritter zu schiitzen!s, Bejaht wurde eine solche
Schutzpflicht insbesondere im Zusammenhang mit dem Grundrecht auf Leben und
Gesundheit nach Art. 2 Abs. 2 GG, doch finden sich entsprechende Aussagen auch
im Bereich der Berufsfreiheit des Art. 12 Abs. 1 GG, der durch Art. 2 Abs. 1 GG mit-
garantierten Privatautonomie, der Gleichberechtigung von Mann und Frau nach
Art. 3 Abs. 2 GG sowie in bezug auf die Koalitionsfreiheit des Art. 9 Abs. 3 GG.
Ein kurzer Uberblick mége geniigen. -

In seiner Entscheidung zum Kernkraftwerk Miilheim-Kirlich betonte das Bundes-
verfassungsgericht, angesichts der mit der Atomtechnologie verbundenen Risiken
l6se bereits die entfernte Wahrscheinlichkeit eines Schadenseintritts mit Riicksicht
auf Art. 2 Abs. 2 GG eine »konktete Schutzpflicht« aus'6, Dies wurde in der Ent-
scheidung zur Stationietung von C-Waffen grundstzlich bestitigt'’? und im Zusam-
menhang mit dem Urteil zur Nachtarbeit weiter konkretisiert: Der Staat sei ver-
pilichtet, die Regelung der Nachtarbeit nicht allein den Arbeitsvertragsparteicn zu
iiberlassen, sondern miisse zwingende Schutznotmen schaffen, die nicht géinzlich
ungeeignet sein diirften; bei besonders schutzwiirdigen Gruppen von Arbeitnehmern
bestehe ggf. eine Pflicht zu weitergehenden MaBnahmen8. In bezug auf einen Han-
delsvertreter, der nur fiir-einen Auftraggeber tétig war, brachte das Bundesverfas-
sungsgericht die aus Att. 12 Abs. 1 GG abzuleitende Schutzpflicht ins Spiel: An-
gesichts der schon vom Gesetzgeber anerkannten Unterlegenheit dieses Personen-
kreises miiBten dic Getichte notfalls Schutznormen schaffen, die beispielsweise ein
Wettbewerbsverbot chtie Entschidigung ausschlieBen®. In den Entscheidungen
zur Ubernahme einer Biirgschaft durch Familienangehorige20 vertrat das Gericht
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den Standpunkt, diein Art. 2 Abs. 1 GG mitgarantierte Privatautonomie miisse auch
gegeniiber einem stdrkeren Vertragspartner geschiitzt werden: Liegt eine typisier-
bare Fallgestaltung vor, die eine strukturelle Unterlegenheit des einen Vertragsteils
erkennen ldBt, und sind die Folgen des Vertrags fiir diesen ungewdhnlich belastend,
so muB die Zivilrechtsordnung hierauf reagieren; Gesetzgeber und notfalls Recht-
sprechung miissen dafiir sorgen, daB die Privatautonomie nicht zu einer Fremdbe-
stimmung des schwiicheren Teiles fiihrt?!. Unmittelbaren arbeitsrechtlichen Bezug
hatte eine Entscheidung, die die Chancengleichheit weiblicher Bewerber betraf: Art. 3
Abs. 2 GG ziele auf eine »Angleichung der Lebensverhéltnisse von Ménnern und
Frauen«22, das im Interesse der Chancengleichheit erlassene Recht miisse so ausge-
legt und angewandt werden, dafl der vom Grundrecht vorgezeichnete Schutzzweck
nicht grundlegend verfehlt werde?3, Daraus folgt u. a., daB auch im Rahmen des Be-
werbungsverfahrens als solchem keine Benachteiligung von Frauen stattfinden darf2.

Im Bereich des Art. 9 Abs. 3 GG ist der Sache nach eine staatliche Schutzpflicht seit
Jahrzehnten anerkannt, obwohl der Begriff als solcher erst in der jiingsten Vergan-
genheit Verwendung findet, So hat etwa das Bundesverfassungsgericht in seiner
ersten Grundsatzentscheidung zur Tarifautonomie ausdriicklich davon gesprochen,
der Staat sei verpflichtet, ein Tarifsystem bereitzustellen und dadurch die »verbands-
miBige Gestaltung der Lohne und Arbeitsbedingungen« zu erméglichen?’. In jiing-
ster Zeit wurde im Zusammenhang mit dem sog, Zweiten Schiffsregister ausdriick-
lich betont, auch in Bereichen, die von der deutschen Staatsgewalt nur eingeschrinkt
beeinfluft werden konnten, seien Gesetzgebung und Rechtsprechung verpflichtet,
dem Grundrecht aus Art. 9 Abs, 3 GG die »groftmégliche Anwendung« zu sichern26,
In der Literatur wird dies dahingehend verallgemeinert, der Gesetzgeber bzw. der
Richter sei verpflichtet, »verfassungskongruente organisationsrechtliche Normen-
komplexe zur Verfiigung zu stellen, die den Koalitionen die spezifisch koalitions-
gemiBe Betdtigung in rechtlich geschiitzter Form gestatten«27, Eine verfassungs-
gesetzliche Konkretisierung der Schutzpflicht findet sich in Art, 9 Abs. 3 Satz2 GG:
Danach sind nicht nur Abreden, die die Koalitionsfreiheit einschrianken oder zu be-
hindern suchen, nichtig; vielmehr werden darliber hinaus alle sonstigen Mafnahmen
fiir rechtswidrig erklért, die eine skoalitionsfeindliche« Tendenz haben. Fiir einen
bestimmten Kreis potentieller Angriffe auf die Tarifautonomie hat daher bereits das
Grundgesetz selbst Vorsorge getroffen; es wire inkonsequent, wollte man deshalb an-
deren Behinderungs- und Unterlaufungsstrategien einen Freibrief ausstellen28,

Bei der Erfiillung seiner Schutzpflicht steht dem Staat ein weiter Einschitzungs-,
Wertungs- und Gestaltungsspielraum zu2®, Das Grundgesetz verbietet insoweit ledig-
lich véllige Untétigkeit oder das Ergreifen »génzlich ungeeigneter« MaBnahmen3©,

3. Die Handhabung grundrechtsschiitzender Gesetzesnormen

Hat der Gesetzgeber gehandelt, so muf die erlassene Norm so interpretiert werden,
daB sie ihren Zweck erreicht, Am deutlichsten ist dies in der Entscheidung des
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Bundesverfassungsgerichts zum Gegendarstellungsanspruch gegeniiber Rundfunk-
anstalten zum Ausdruck gekommen3!, In jenem Fall ging es um die Frage, ob es mit
der Verfassung veteinbar ist, daB ein Gegendarstellungsanspruch nur innerhalb von
14 Tagen nach Ausstrahlung der Sendung geltend gemacht werden konnte, Das Ge-
richt stellte zundchst fest, dieser sei selbst nicht unmittelbar verfassungsrechtlich ge-
wiihrleistet, jedoch diene er dem Schutz der Selbstbestimmung des einzelnen iiber
die Darstellung der eigenen Person, was wiederum von der verfassungsrechtlichen
Gewiihrleistung des allgemeinen Personlichkeitsrechts umfaBt werde®2. Dem Gesetz-
geber wiirde es also freistehen, das Persénlichkeitsrecht des einzelnen auf andere
Weise als durch die Einriumung eines Gegendarstellungsanspruchs zu schiitzen. Ist
er aber einmal diesen Weg gegangen, muB er fiir eine wirksame Durchsetzung sot-
gen, Wortlich fiihrt das Gericht aus:33

»Um seine Wirkungen entfalten zu kénnen, bedarf das Gegendarstellungsrecht einer
den sachlichen Erfordernissen entsprechenden Ausgestaltung durch Verfahrens-
recht... Erfiillt das vom Gesetzgeber geschaffene Verfahrensrecht seine Aufgabe
nicht oder setzt es der Rechtsausiibung so hohe Hindernisse entgegen, daf die Gefahr
einer Entwertung der materiellen Grundrechtsposition entsteht, dann ist es mit dem
- Grundrecht, dessen Schutz es bewirken soll, unvereinbar. Auch die verfahrensrechi-
liche Ausgestaltung des Gegendarstellungsrechis mufs sich mithin an dem in Art, 2
Abs. 1 in Verbindung mit Art. 1 Abs. 1 GG gewdhrleisteten Pesénlichkeitsrecht mes-
sen lassen. «

Derselbe Ansatz war schon zuvor in der bereits erwéihnten Entscheidung zum Kern-
kraftwerk Miilheim-Kirlich praktiziert worden, wo es in Leitsatz 6 hieB, eine
Grundrechtsverletzung komme auch dann in Betracht, wenn die Genehmigungsbe-
horde solche atomrechtlichen Vetrfahrensvorschriften aufer acht lasse, die der Staat
in Erfiillung seiner aus Art. 2 Abs, 2 GG folgenden Schutzpflicht erlassen habe34,
Demselben Gedanken folgt schlieBlich die gleichfalls schon genannte Entscheidung
zur Chancengleichheit von Minnern und Frauen bei Bewerbungen; § 611 a BGB sei
»im Lichte des Art. 3 Abs. 2 GG« so auszulegen und anzuwenden, »da3 Arbeit-
suchende bei der Begriindung eines Arbeitsverhiltnisses wirksam vor Benachtei-
ligungen wegen des Geschlechts geschiitzt werdens3s,

- Soweit der Gesetzgeber Aktivititen entfaltet hat, kann daher in der Regel die Frage
dahinstehen, wie weit die Schutzpflicht im einzelhen teicht, und ob er hinter dem
gewdhlten Schutzniveau hitte zuriickbleiben diitfen.

4. § 5 TVG und das Entsendegesetz als grundrechtsschiitzende Normen

Was die AVE als solche betrifft, so wird sie vom Bundesverfassungsgericht als Mittel
qualifiziert, um die Tarifautonomie gegen Storungen abzusichern. Ausdriicklich
heift es in der ersten grundlegenden Entscheidung vom 24, 5. 19773, durch die
AVE werde die Effektivitét der tariflichen Normsetzung gegen die Folgen wirtschaft-
licher Fehlentwicklungen gesichert. Die antragsabhéngige AVE erweise sich in die-
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ser Beziehung als ein Instrument, das die von Art, @ Abs. 3 GG intendierte autonome
Ordnung des Arbeitslebens durch die Koalitionen abstiitzen solle, indem sie den
Normen der Tarifvertriige zu groBerer Durchsetzungskraft verhelfe. Daneben gehe
es um das Ziel, den AuBenseitern angemessene Arbeitsbedingungen zu sichern. An
anderer Stelle derselben Entscheidung ist davon die Rede, dasin § 5 Abs. 1 Nr. 2TVG
vorausgesetzte offentliche Interesse kénne »aus einer moglichen Gefihrdung des
Arbeitsfriedens durch Aushohlung des Tarifvertrags erwachsen<«7,

Auch das Entsendegesetz ist von der Erwigung getragen, die in Art. 9 Abs. 3 GG
garantierte Tarifautonomie zu schiitzen. Dies ist nicht nur der absehbare Effekt einer
praktischen Umsetzung des Gesetzes, sondern war auch von seinen Verfassern
beabsichtigt3®. Gegeniiber § 5 TVG verfolgt das Entsendegesetz insofern einen
weitergehenden Schutzzweck, als der Kreis der einbezogenen Personen iiber den
bisher von § 5 TVG erfafiten Bereich hinausgeht. Insoweit lieSe sich von einer »quali-
fizierten AVE« sprechen,

ITI, Die gfundgesetzknnl’nrme Handhabung des § 5 Abs. 1 TVG

Das mit § 5 Abs. 1 TVGQ verfolgte Ziel wurde wegen des verweigerten Einverneh-
mens des Tarifausschusses im Fall des Mindestlohns fiir die Bauindustrie zunichst
nicht erreicht. Es fragt sich, ob damit nicht der verfassungsrechtlichen Schutzpflicht

zuwidergehandelt wurde, : '

1. Das Vetorecht einer »Bank« im Tarifausschufl

Die Einschaltung des Tarifausschusses in das Verfahren der AVE erweckt aus zwei
Griinden Bedenken.

Zum einen erscheint es hochst zweifelhaft, in welchem Umfang die Entscheidung
des Tarifausschusses rechtlich »vorprogrammiert« ist und damit einer effektiven
gerichtlichen Kontrolle unterworfen werden kann, Soweit ersichtlich, ist hierzu
keine Rechtsprechung vorhanden. Auch in der Literatur sind die Aussagen sprlich.
Lediglich an einer Stelle wird ohne néhere Begrlindung ausgefiihrt, der Tarifaus-
schuB habe »keinen weiteren Spielraum als der Bundesarbeitsminister<, seine Mit-
wirkung solle gerade eine sachgerechte Abwigung der beteiligten Interessen
sicherstellen39. Selbst dies ist im Grunde nicht selbstverstindlich, da gleichzeitig
betont wird, der Tarifausschufl miisse seine Entscheidung nicht begriinden, eine ent-
sprechende Pflicht treffe nach § 8 Satz 2 DVO-TVG nur den Bundesminister fiir
Arbeit und Sozialordnung#0, Dies kénnte an sich dafiir sprechen, daB insoweit ein
freies politisches Ermessen bestehe, gewissermaBen die Tarifautonomie in das Ver-
fahren der AVE hinein fortgesetzt werden solle.

Auch wenn man dies nicht annimmt, bleibt ein schwer definierbares Einschiitzungs-
ermessen im' Zusammenhang mit der Bejahung oder Verneinung des in § 5 Abs. 1
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Nr. 2 TVG vorausgesetzten dffentlichen Interesses. Da dem Bundesminister gemein-
hin ein »weiter Beurteilungsspielraume« eingerdumt wird#, muB man notwendiger-
weise dasselbe fiir den Tarifausschuf annehmen. Dabei ist jedoch ungeklirt, inwie-
weit er mit Riicksicht auf seine Zusammensetzung bestimmte Gesichtspunkte stirker
gewichten und andere eher in den Hintergrund treten lassen darf. Aus der Sicht der
tarifschlieBenden Gewerkschaften und Arbeitgeberverbéinde ist daher nicht mehr
sicher prognostizierbar, wie eitie Entscheidung ausfallen wird und ob Aussicht auf
Erfolg besteht, ggf. eine gerichtliche Korrektur zu erreichen. Eine solche Unsicher-
heit ist um so schwerer ertraglich, als Tarifvertréige tiblicherweise auf ein bis drei
Jahre befristet sind, ein den Instanzenzug ausschopfendes verwaltungsgerichtliches
Verfahren4? jedoch normalerweise einen léngeren Zeitraum in Anspruch nimmt,
Einen abgewiesenen Antragsteller ausschlieBlich auf den einstweiligen Rechtsschutz
zu verweisen, bei dem nur eine weniger umfassende techtliche Prii fung als in einem
Hauptsacheverfahren mdéglich ist, erscheint nicht annehmbar, Schon von daher ist
das Verfahren nach § 5 Abs. 1 TVG ungeeignet, um den vom Gesetzgeber gewollten
Schutzzweck zu erreichen.

Zum zweiten wirft die Mitentscheidungsbefugnis des Tarifausschusses insofern Pro-
bleme auf, als dieser anders als die Tarifparteien selbst nicht durch Mitgliedschaft
legitimiert ist, gleichzeitig aber auch - anders als der Bundesminister - keine
demokratisch-parlamentarische Legitimation besitzt, -

Wie bereits hervorgehoben, werden die Mitglieder des Tatifausschusses aufgrund
von Vorschlédgen der Spitzenotganisationen beider Seiten vom Bundesminister fiir
Arbeit und Sozialordnung bestellt (§ 1 DVO-TVG). Dies kann im Einzelfall dazu fith-
ren, daf der TarifausschuB tiber die AVE eines Tarifvertrags zu befinden hat, der von
Organisationen abgeschlossen wurde, die den Spitzenorganisationen nicht ange-
héren. Denkbar ist weiter, daB es konkurrierende Spitzenorganisationen gibt, die
gleichermafien im Tarifausschuf vertreten sind, die jedoch dazu neigen, die von Mit-
gliedern der jeweils anderen Otganisation abgeschlossenen Vertriige besondets kri-
tisch zu betrachten und im Ergebnis zu blockieren. Schlieflich kann es - wie der
Fall der Mindestlohne in der Bauindustrie zeigt - innerhalb einer Spitzenorganisa-
tion Meinungsverschiedenheiten geben, die dazu filhren, daB die tarifschlieBende
Mitgliedsorganisation in der Minderheit bleibt und gleichzeitig keinen Vertreter im
TarifausschuB besitzt. Von einer »mitgliedschaftlichen Legitimation« kann in sol-
chen Fillen nicht die Rede sein.

Trotz der Bestellung der Mitglieder durch den Bundesminister fiit Arbeit und Sozial-
+ ordnung handelt es sich beim Tarifausschuf jedoch auch nicht um ein demokratisch
legitimiertes Gremium: Der Minister kann Personen nut auf Vorschlag einer Spit-
zenorganisation bestellen, so daB ihm insoweit kein positives Auswahlermessen und
keine »Personalhoheit« zusteht, Nach geltendem Verfassungsrecht ist es zwar nicht
von vornherein ausgeschlossen, daB der Biirger einer normsetzenden Gewalt unter-
~worfen wird, die ihm gegentibet weder staatlich-demokratisch noch mitgliedschaft-
lich legitimiert ist. Insoweit bestehen aber enge Grenzen: Wie das Bundesverfas-
sungsgericht im Zusammenhang mit der Verweisung eines Gesetzes auf Tarifver-
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trdge entschieden hat, muB die in bezug genommene GroBe (hier: der Tarifinhalt)
»im wesentlichen« feststehen ; andernfalls l4ge ein unzuldssiger Verzicht des Gesetz-
gebers auf seine Rechtsetzungsbefugnis vor, waren in jenem Fall die Tarifparteien
gegeniiber den erfaften Biirgern doch nicht kraft Mitgliedschaft zur Rechtsetzung
befugt?. Ob dasselbe auch dann gilt, wenn das »nicht-legitimierte« Gremium ledig-
lich »negative Rechtsetzung« in dem Sinne betreibt, da es die Erstreckung von Tarif-
normen verhindern kann, ist damit noch nicht gesagt, Dafiir, daff diese Grundsitze
auch den Fall eines Vetorechts erfassen, spricht die - im konkreten Zusammenhang
aber weit iiber das Ziel hinausschiefende - Entscheidung des BVerfG zum schles-
wig-holsteinischen Personalvertretungsgesetz; Dort wird ausdriicklich betont, das
Demokratieprinzip verlange die Letztentscheidung eines dem Parlament verantwort-
lichen Verwaltungstrégers, wenn hoheitliche Entscheidungen getroffen werden, die
fiir die Erfiillung des » Amtsauftrags« von Bedeutung sind44,

Legt man diese Aussagen zugrunde, so kann eine so weitreichende Entscheidung wie
die Blockierung einer AVE nicht einem Gremium wie dem Tarifausschuf iiberlassen
werden. Auch unter diesem Gesichtspunkt ist der bestehende Rechtszustand nicht
hinnehmbar; er 1dft sich nicht mit verfassungsrechtlichen Prinzipien vereinbaren.

Mit der Einrichtung eines Verfahrens, das rechtsstaatlich nicht abgesicherte Blocka-
demdglichkeiten eréffnet und diese iiberdies einem Gremium zuweist, das weder
mitgliedschaftlich noch demokratisch legitimiert ist, hat der Gesetzgeber seine
Schutzpflicht ersichtlich verfehlt. Die getroffene Regelung erreicht ihr eigentliches
Ziel nicht, sondern enthélt FuBangeln, die bisher lediglich deshalb nicht wirksam
wurden, weil sich alles im Konsens erledigen lief, !

2, Das Ermessen des Bundesministers fiir Arbeit und Sozialordnung

Wihrend das Antragserfordernis und das Vorliegen eines wirksamen Tarifvertrags in
der Regel keine Probleme bereiten, ist dies bei den tibrigen Voraussetzungen der
AVE nicht der Fall.

a) Die 50 %-Quote

Was die quantitative Voraussetzung nach § 5 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 TVG betrifft, so
kommt es allein auf die tarifgebundenen Arbeitgeber an: Beschiftigen sie minde-
stens 50 % aller potentiell vom Tarifvertrag erfaBten Arbeitnehmer, ist diese Bedin-
gung erfiillt. Die Organisationszugehdrigkeit der Beschiftigten ist ohne Bedeutung.
Zugrunde liegt die Erwiigung, daB eine Minderheit der Arbeitgeber nicht die {ibrigen
majorisieren darf. Soweit den Tarifparteien Angaben {iber die Gesamtzahl der
_ Arbeitnehmer fehlen, 148t sich oft Niheres {iber Industrie- und Handelskammern,
Innungen und Handwerkskammern sowie tiber statistische Amter in Erfahrung brin-
gen®S, Auch die Unfallversicherungstriger verfiigen u. U, iliber relevante Daten,
wobei allerdings zu beachten ist, daB sich ihre »branchenmiBige« Aufgliederung
nicht unbedingt mit den entsprechenden tariflichen Abgrenzungen decken muB. Laft
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sich auch auf diesem Wege keine definitive Klirung erreichen, sind notfalls Schiit-
zungen vorzunehmen6, Sind auf Arbeitgeberseite mehrere Arbeitgeberverbiinde
Tarifpartei, sind die Beschiftigtenzahlen der Mitgliedsfirmen zu addieren47.

b) Das _iiffentliche Interesse

Dem Bundesminister fiir Arbeit und Sozialordnung wird - ein wenig pauschal - ein
»weiter Beurteilungsspielraum« eingeréiumt, wenn es um die Frage geht, ob die AVE
im offentlichen Interesse geboten erscheint4s. In Rechtsprechung und Literatur wird
allerdings dann eine Ausnahme gemacht, wenn der Gesetzgeber selbst zu erkennen
gibt, dah er einen bestimmten Regelungserfolg erreichen will, Dies wurde etwa im
Hinblick auf das BetrAVG fiir einen Tarifvertrag iiber eine zusétzliche betriebliche
Altersversorgung#? sowie fiir einen Tarifvertrag {iber den Vorruhestand bejaht, der
das damals geltende Recht praktisch umgesetzt hatte0, In der Literatur wird die
These von der gesetzgeberischen Konkretisierung des offentlichen Interesses —
soweit ersichtlich - gleichfalls akzeptierts!. Allerdings ist zu beachten, daB es bei
den genannten Entscheidungen des Bundesarbeitsgerichts und des Bundesverfas-
sungsgerichts ausschlieBlich um die Frage ging, ob eine ausges prochene AVE wegen
fehlenden dffentlichen Interesses zu beanstariden war. Hier ist die Antwort eine nega-
tive auch dann, wenn es sich nur um einen »vertretbarens Gesichtspunkt zur Bestim-
mung des oOffentlichen Interesses handeln wiirde. Im vorliegenden Zusammenhang
geht es demgegentiber um die Frage, ob in solchen Fillen der »geselzesausfiihren-
den« AVE die Voraussetzungen des § 5 Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 TVG automatisch zu be-
jehen sind mit der Folge, daB eine ausgesprochene Ablehnung rechtswidrig wiire.

Die besseren Griinde sprechen fiir eine Ubernahme einzelgesetzlicher Wertungen
bei der Handhabung des § 5 Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 TVG. »Offentliches Interesse« zu
definieren, ist eine zentrale Aufgabe des demokratischen Prozesses, Hat der Gesetz-
geber als Instanz, die iiber die groBte demokratische Legitimation aller Staats-
gewalten verfiigt, eine bestimmte Gestaltung als im 6ffentlichen Interesse liegend be-
wertet, wire es schon im Hinblick auf die Bindung der Verwaltung an Gesetz und
Recht nach Art. 20 Abs. 3 GG nicht akzeptabel, wollte man der Exekutive eine
andere Sicht der Dinge und damit eine abweichende Beurteilung erlauben. Aller-
dings kann dies nicht schon dann gelten, wenn der Gesetzgeber eine Regelung getrof-
fen hat und diese lediglich durch Tarifvertrag weiter ausgebaut werden kann. Notig
ist vielmehr, daB der Gesetzgeber - wie etwa im Bereich des Yorruhestandes ~ eine
Regelung schafft, die eine Ausfiillung durch Tarifvertrag mit mdglichst umfassen-
dem Geltungsbereich als wiihschenswett bezeichnet oder voraussetzt, DaB tarifliche
Vorruhestandsregelungen »wiinschenswert« waren, wutde z, B, daran deutlich, daB
das vorzeitige Ausscheiden dlterer Arbeitnehmer mit finanziellen Zuwendungen an
den Arbeitgeber erleichtert wurde.

Eine solche enge Verkniipfung von Gesetz und Tari fvettrag ist im Falle des Entsende-
gesetzes evident: Dieses katin {ibethaupt nur dann in der Praxis wirksam werden,
wenn nicht allein Tarifverttige zustande kommen, sondern diese auch fiir allgemein-
verbindlich erkldrt werden. Damit hat der Gesetzgeber das »6ffentliche Interesse«
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eindeutig definiert. Nur bei vollig atypischen Konstellationen ist eine andere Ent-
scheidung zulissig.

Auch soweit es an einer bewuBten Entscheidung des Gesetzgebers fehlt, liegt die
AVE nicht im freien politischen Ermessen des Ministers. Dieser hat vielmehr zwei
spezifische rechtliche Vorgaben zu beachten,

Die eine liegt in der verfassungsrechtlichen Schutzpflicht des Staates zugunsten der
Tarifautonomie. Besteht etwa die Gefahr, daB abgeschlossene Tarifvertrige durch
AuBenseiterunternehmen aus dem In- und Ausland ausgehéhlt werden, ist ein sol-
cher Fall gegeben. Die drohenden Nachteile miissen allerdings nicht so gravierend
sein, daB ohne die AVE ein »sozialer Notstand« eintreten wiirde’? - andernfalls
wire der Sondertatbestand des § 5 Abs. 1 Satz 2 TVG {iberfliissig, Gewinnen etwa
AuBenseiterfirmen ihrer geringeren Lohnkosten wegen in belegbarem Umfang
Marktanteile hinzu, wiirde dies im Rahmen des § 5 Abs, 1 Satz 1 Nr. 2 TVG aus-
reichen,

Zum zweiten ist der Bundesminister fiir Arbeit und Sozialordnung an rechtsstaat-
liche Grundsitze gebunden. Dies betrifft nicht nur das Verfahren der AVES, son-
dern ggf, auch den Inhalt der Entscheidung: Wurden etwa bestimmte Tarifvertréige
{iber Jahre und Jahrzehnte hinweg fiir allgemeinverbindlich erklirt, ist ein Ver-
trauenstatbestand erwachsen, der nicht ohne absolut zwingenden Grund zerstort
werden darf. Dies gilt etwa fiir Tarifvertriige iiber Gemeinsame Einrichtungen.
AuBerdem ist der Gleichheitssatz zu beachten; entsprechen sich die wesentlichen
Skonomischen Daten aus zwei verschiedenen Tarifbereichen, kann nicht im einen
Fall »ja«, im anderen »nein« gesagt werden.,

Nur soweit diese Vorgaben gewahrt sind, kann sich der Minister von eigenen Ein-
schiitzungen und Uberlegungen wirtschaftspolitischer Opportunitiit leiten lassen.

¢) Der soziale Notstand

Nach § 5 Abs. 1 Satz 2 TVG kann die AVE auch dann erfolgen, wenn die tarifgebun-
denen Arbeitgeber weniger als 50 Prozent der potentiell unter den Tarifvertrag fal-
lenden Arbeitnehmer beschiiftigen, sofern sie »zur Behebung eines sozialen Not-
stands erforderlich erscheint«, Das Vorliegen eines 6ffentlichen Interesses versteht
sich in diesem Fall von selbst.

Bisher wurde in der Praxis auf diese Bestimmung noch nie zuriickgegriffen>*, doch
kann sich dies in Zukunft &ndern; Je schwicher die Verbdnde werden, um so grofier
die Gefahr, daf sich in einzelnen Bereichen eine Spirale nach unten ergibt und Hun-
gerlohne bezahlt oder Arbeitsbedingungen gewéhrt werden, wie sie fiir die nach
Deutschland entsandten Arbeitskrifte typisch sind, Wann ein »sozialer Notstand«
vorliegt, kann nur durch Vergleich mit den in anderen Branchen {iblichen Arbeits-
bedingungen bestimmt werdenS%, Die Unterschreitung der Sozialhilfesitze durch
eine grofere Anzahl von Beschiftigen reicht mit Sicherheit aus56, -
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IV. Probleme des Rechtsschutzes

Wird gegen die hier dargelegten Grundsitze verstofen und die AVE abgelehnt, kann
jede dadurch betroffene Tarifpattei die Verwaltungsgerichte anrufen?. Die Tat-
sache, dal es um einen Rechtsetzungsakt geht, steht nicht entgegen ; soweit es sich
nicht um ein fSrmliches Gesetz handelt, gehért eine »Normerzwingungsklage« mitt-
lerweile zum gesicherten Bestand verwaltungsgerichtlicher Rechtsbehelfe58, Wird
gerligt, das Vetorecht einer »Bank« des Tarifausschusses verstoBe gegen das Grund-
gesetz, ist eine Vorlage an das Bundesverfassungsgericht nach Art. 100 GG geboten.

Die Klage ist gegen die Ablehnung durch den Ministet zu tichten; das verweigerte
»Einvernehmen« des Tarifausschusses ist kein selbstindig angreifbarer Rechtsakt59,
Liegt ein Fall vor, in dem die Voraussetzungen des § 5 Abs, 1 Satz 1 TVG eindeutig
zu bejahen sind, kann auf ErlaB der AVE geklagt wetden®; andernfalls kommt eine
Art Bescheidungsklage mit dem Ziel ermessensfehletfreicr Entscheidung in Be-
tracht.

Angesichts der beschriinkten Laufzeit von Tarifvert rdgen und der langen Verfahrens-
daver bei der Verwaltungsgerichtsbarkeit gewinnt der einstweilige Rechtsschutz
besondere Bedeutung. In Anlehnung an die §§ 945, 940 ZPO 148t § 123 VWGO den
Erla einer einstweiligen Anordnung zu. Fiir den Bereich der Normenkontrolle sicht
§ 47 Abs. 8 YwGO eine Sonderregelung vor. Danach kann das Gericht auf Antrag
eine einstweilige Anordnung erlassen, »wenn dies zut Abwehi schwerer Nachteile
oder aus anderen wichtigen Griinden dringend geboten ist.« Dabei kann die angegrif-
fene Rechtsvorschrift voriibergehend ginzlich oder teilweise auBer Vollzug gesetzt
werdenSl. Die Frage, ob § 123 oder § 47 Abs. 8 VwGO anwendbar ist, hat wesent-
liche Bedeutung fiir die im Einzelfall zu erfiillenden Voraussetzungen: Wihrend
§ 123 entscheidend auch auf die materielle Rechtslage und damit auf die Erfolgsaus-
sichten in der Hauptsache abstellt, geht es bei § 47 Abs. 8 in Anlehnung an § 32
Abs. 1 BVerfGG ptimir darum, daf ein (qualifizierter) Verfiigungsgrund vorliegt,
wahrend der Ausgang des Hauptsacheverfahrens nut insoweit von Bedeutung ist, als
die Unzuldssigkeit oder offensichtliche Unbegriindetheit einer Klage dem ErlaB
einer einstweiligen Anordnung entgegensteht6?,

Die »NormerlaBklage« fillt von ihrem Gegenstand her weder in den traditionellen
Anwendungsbereich des § 123 VwGO noch gehtes wie in § 47 Abs. 8 VwGO darum,
daB eine einmal etlassene Norm voriibergehend suspendiert wird. Die groBere Vet-
wandtschaft besteht jedoch mit dem Fall des § 47 Abs. 8: Auch bei der AVE ist eine
Vielzahl von Personen betroffen, sie hat eine »Breitenwirkung«, wie sie fiir erlassene
Rechtsnormen charakteristisch ist, Yon »Normenkontrolle« in einem weiteren Sinne
laBt sich auch dann sprechen, wenn nicht die RechtmiBigkeit erlassener Vorschrif-
ten, sondern die Untetlassung einer (angeblich) gebotenen Rechtsetzung im Streit
ist. § 47 Abs. 8 VwGO sollte daher entsprechend angewandt werden.

Die in § 47 Abs. 8 VwGO vorausgesetzten »schweren Nachteile« kinnen im vorlie-
genden Zusammenhang etwa darin liegen, da chne gerichtliches Eingreifen der
ErosionsprozeB gegeniiber dem Tatifsystem weitergehen wiitde. Im Bausektor hitte
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dies etwa zur Folge, daB zahlreiche Arbeitnehmer jhren Arbeitsplatz verlieren und '
viele mittlere und kleinere Unternehmen aus wirtschaftlichen Griinden zur Aufgabe
gezwungen wiirden,

Der Eingriff in einen Normsetzungsprozef ist auch unter solchen Umsténden keines-
wegs selbstverstindlich, Im Rahmen des § 32 Abs, 1 BVerfGG hat das Bundesverfas-
sungsgericht darauf abgestellt, wie die Nachteile beschaffen sind, wenn sich der
ErlaB bzw. die Verweigerung der einstweiligen Anordnung nachtriiglich insofern als
unzutreffend herausstellen wiirde, als ihr Inhalt nicht mit der letztlich ermittelten
Rechtslage in Finklang steht63, 3

Im Falle des Bausektors muiite dies zu einer positiven Entscheidung fiihren. Wird die
cinstweilige Anordnung erlassen und dem Bundesminister fiir Arbeit und Sozialord-
nung eine vorldufige AVE aufgegeben, erweist sich jedoch im Ergebnis die Klage auf
Erteilung der AVE als unbegriindet, so entsteht dadurch der Nachteil, daB insbeson- ™
dere ausléindische Anbieter von Bauleistungen bis auf weiteres Tariflohne bezahlen
miissen, denen sie sonst nicht unterworfen gewesen wéren. Ob sie damit voriiber-
gehend vom-Markt verdriingt wiren, ist hochst zweifelhaft, da zahlreiche tarifliche
Leistungen nicht von der Erstreckungswirkung des Entsendegesetzes erfaBt sind,
was insbesondere fiir die Gemeinsamen Einrichtungen (mit Ausnahme der Utlaubs-
kasse) gilt. Selbst wenn sie gezwungen wiren, voriibergehend aus dem Markt auszu-
scheiden, wiirde dies einem spiiteren »Wiedereinstieg« nicht entgegenstehen: Da die
fraglichen Unternehmen ihren Schwerpunkt auBerhalb des deutschen Marktes
haben, wiirden ihnen ggf. Nachteile entstehen, doch wiire ihre Position auf anderen
Mirkten, insbesondere im Ursprungsland, durch die AVE nicht beeintrichtigt.

- Wiirde umgekehrt der ErlaB einer vorliufigen AVE verweigert, wiirde sich die Klage
Jjedoch nachtriglich als begriindet herausstellen, wiren definitive und nicht wieder
auszugleichende Nachteile entstanden: Verlorengegangene Arbeitsplitze und ge- -
schlossene Unternehmen wiirden auch dann nicht neu entstehen, wenn z. B. in drei
Jahren die AVE ausgesprochen wiirde. Insbesondere mittlere und kleinere Unter-
nehmen, die lediglich auf dem deutschen Markt téitig sind, hétten nicht die kapital-
méBigen Voraussetzungen, um trotz eines wirtschaftlichen Zusammenbruchs in eini-
gen Jahren einen Neubeginn versuchen zu kénnen.

Die besseren Griinde sprechen deshalb dafiir, in Konstellationen wic der in der Bau-
- wirtschaft bestehenden durch einstweilige Anordnung eine vorléufige AVE auszu-
sprechen. Nur dann kénnte man wirklich von einem effektiven Verfahren sprechen,
das der staatlichen Schutzpflicht gegeniiber der Tarifautonomie Rechnung trigt.
Freiwillige Einigungen, wie sie schlieBlich fiir einen beschrinkten Zeitraum in der
Bauindustrie gefunden wurden, werden auf diese Weise zusitzlich erleichtert - ein
Effekt, gegen den sich vermutlich niemand zur Wehr setzen wird.
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