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A. Die Fragestellung

Die Diskussion wum ein Tariftreuegesetz ging ursprilinglich
stillschweigend von dem ,Normalfall™ aus, dass filir einen Be-
trieb oder ein Unternehmen immer nur ein Tarifvertrag in Be-
tracht kam. Im Bausektor entspricht dies im Wesentlichen auch
der Realitét; doch liegen im OPNV die Dinge etwas anders. Wah-
rend die mit den &ffentlichen Arbeitgebern abgeschlossenen Ta-
rifvertrdge in weitem Umfang soziale Sicherheit garantieren,
ist dies bei den mit privaten Verkehrsunternehmen abgeschlos-—
senen Tarifen nicht in gleicher Weise der Fall. Von daher kann

~Tariftreue™ wirtschaftlich sehr Unterschiedliches bedeuten.

Der von der (damaligen) Gewerkschaft OTV erarbeitete Gesetz-
entwurf stellt - der urspringlichen Konzentration auf den
Bausektor entsprechend - ausschliefilich auf die ,am Ort der
Ausfliihrung des Auftrages geltenden einschldgigen Tarifvertréd-
ge™ ab. Dem entspricht die Formulierung in der Bundesrats-

initiative des Landes Nordrhein-Westfalen vom 26.04.2b01.

BR-Drucksache 322/01

In der Begrilindung wird allerdings ausgefithrt, bei einer Mehr-
heit von Tarifvertrigen seien die Auftraggeber lediglich ver-
pflichtet, einen dieser Tarifvertrage verbindlich

vorzuschreiben.

Der im Bundestag eingebrachte Gesetzentwurf der SPD-Fraktion
und der Fraktion Blindnis 90/DIE GRUNEN nimmt demgegeniiber ei-
nen differenzierteren Standpunkt ein. Sein § 3 Abs. 2 bestimmt
(BT-Drucksache 14/7796) :

~3ind am Ort der Leistungsausfiihrung mehrere Tarifvertrige

flir dieselbe Leistung einschldgig, bestimmt der &ffentli-
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che Auftraggeber den anzuwendenden Tarifvertrag unter Ab-

wdgung aller Umstdnde nach billigem Ermessen."“

Wie diese Formel auszulegen widre, ist schon bei friiherer Gele-

genheit ausgefihrt worden.

S. Ddubler, Der maligebende Tarifvertrag bei

einer Ausschreibung durch die BSAG v. 14.03.2002

Der auf der Grundlage des Berichts des Wirtschaftsausschusses
(BT-Drucksache 14/8265) vom Bundestagsplenum beschlossene Text
enthdlt eine weitere Spezifizierung. § 3 BAbs. 3 bestimmt inso-

weit:

»~Sind am Ort der Leistungsausfiihrung mehrere Tarifvertrige
flir dieselbe Leistung einschldgig, hat der  &ffentliche
Auftraggeber den Tarifvertrag zugrunde zu legen, der fiir
die meisten Arbeitnehmer Anwendung findet (reprdsentativer

Tarifvertrag) .“

Nachdem das Gesetz an der Bundesratsmehrheit gescheitert war,
gewann der Erlass von Landesvergabegesetzen erneut an Bedeu-
tung. Die SPD-Fraktion im niederséchsiséhen Landtag hatte be-
reits am 15. November 2001 einen Gesetzentwurf eingebracht,
der lediglich Leistungen ,mindestens nach den am Ort der Aus-

fihrung fir Tarifvertragsparteien geltenden Entgelttarifen“

verlangte.
LT-Drucksache 14/2893

In der Folgezeit wurde dem Problem der Tarifpluralitidt gréBere
Aufmerksamkeit zuteil. § 3 Abs. 2 des Entwurfs bestimmt nun-
mehr: -

~Gelten am Ort der Leistung mehrere Tarifvertrdge fiir die-

selbe Leistung, hat der 6ffentliche Auftraggeber einen re-
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prdsentativen Tarifvertrag zugrunde zu legen, der mit ei-

ner tariffahigen Gewerkschaft vereinbart wurde."“

In dem zur Begriindung des Anderungsantrags vorgelegten Papier
wird ausgefithrxt, man wolle mit Riicksicht auf die Tarifautono-
mie kein bestimmtes Tarifniveau vorschreiben. Auf der anderen
Seite koénne man nicht zulassen, dass durch den Abschluss von
»Scheintarifvertrdgen™ mit ,Pseudogewerkschaften“ Verhdltnisse
geschaffen wexden, die die Ziele des Gesetzes von vorneherein
unterldufen wilirden. Man stelle deshalb auf einen ,reprédsenta-
tiven" Tarifvertrag ab, was voraussetze, dass der Tarifvertrag

auf eine ,angemessene" Zahl von Arbeitnehmern Anwendung finde.

Aufgrund eines Anderungsantrags der SPD-Fraktion vom
28.08.2002 wurde § 3 Abs. 2 um einen Satz 2 ergdnzt, der lau-
tet:

»~Die Landesregierung wird ermdchtigt, durch Verordnung zu
bestimmen, in welchem Verfahren festgestellt wird, welche
Tarifvértrége als reprdsentativ im Sinne wvon Satz 1 anzu-
sehen sind. Die Verordnung kann auch die Vorbereitung der
Entscheidung durch einen Beirat vorsehen; sie regelt in

diesem Falle auch die Zusammensetzung des Beirates.“

Zu priifen ist, ob es rechtliche oder sonstige Bedenken gibt,
die Formulierung der Bundestagsmehrheit in anderen Bundeslé&n-
dern zu ilbernehmen, wonach reprédsentativ derjenige Tarifver-
trag ist, der auf die meisten Arbeitnehmer Anwendung findet.
Auch wére daran zu denken, dass die niedersdchsische Verwal-
tung einen entsprechenden Standpunkt einnimmt. Weiter bedarf
es der Untersuchung, welche Rolle nachwirkende Tarifvertrige

im Rahmen der Tariftreueklausel spielen kdnnen.
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B. Stellungnahme

i & Zum Begriff des Tarifvertrags

Allgeﬁein konsentierter Ausgangspunkt filir die Diskussion um
die Tariftreueklausel ist, dass die Auftragnehmer ,Tarifver-
trdge™ zu beachten haben. Nach § 2 Abs. 1 TVG kénnen diese auf
Arbeitnehmerseite nur von ,Gewerkschaften“ vereinbart werden.
Erfiillt eine Organisation nicht die Voraussetzungen des Ge-
werkschaftsbegriffs, kann sie auch keinen Tarifvertrag ab-
schliefen. Gleichwohl getroffene Abmachungen entfalten daher
keine normative Wirkung. Sie sind héchstens als normale zivil-

rechtliche Vertrdge aufrecht zu erhalten.

So Gamillscheg, Kollektives Arbeitsrecht, Bd. I, Miinchen
FR9Y.S." 526

Der Gewerkschaftsbegriff ist nicht gesetzlich definiert, son-
dern von Rechtsprechung und Literatur im Einzelnen bestimmt
worden. MaBlgebend ist insbesondere die Bildung auf freiwilli-
ger Grundlage, die Unabhdngigkeit wvom Staat, von politischen
Parteien und vom sozialen Gegenspieler sowie die sog. Michtig-
keit. Diese bedeutet, dass die Organisation aufgrund eigener
Méglichkeiten auf die Gegenseite Druck austiben kann, um sie so
zu Verhandlungen zu veranlassen. Nur wer von der Arbeitgeber-
seite ,ernst genommen"™ wird (was sich in der Durchfithrung ech-
ter Verhandlungen =zeigt), kann als Gewerkschaft angesehen

werden.
So ausdrﬁckiich BAG AP Nr. 36 zu § 2 TVG

Kleine Organisationen ohne diese ,Michtigkeit™ sind daher kei-
ne Gewerkschaften und deshalb nicht tariffdhig. Der nieder-
sdchsische Entwurf bringt insoweit (iliberfliissigerweise) eine

Selbstverstandlichkeit zum Ausdruck, als er in § 3 Abs. 2 von
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einer ,tariffdhigen Gewerkschaft“ spricht: Jede Gewerkschaft
ist automatisch tariffdhig, andernfalls ist sie eine sonstige
Organisation, die sich nur der allgemeinen Mittel des Zivil-

rechts bedienen kann.

II. Was bedeutet ,repriasentativ“?

Da auf Arbeitnehmerseite immer eine Gewerkschaft in dem be-
schriebenen Sinne stehen muss, bleibt offen, nach welchen Kri-
terien sich die Reprédsentativitat eines Tarifvertrags

bestimmt.

Die gewdhlte Begrifflichkeit ist dem franzésischen, spanischen
und italienischen Arbeitsrecht geldufig, hat Jjedoch in
Deutschland praktisch keine Tradition. Eine gewisse Ahnlich-
keit weist die Bestimmung des § 12 TVG auf, wonach.es auf die
~wesentliche Bedeutung" einer Spitzenorganisatioﬁ bzw. einer
Mitgliederorganisation ankommt. Die Frage wurde in der Vergan-
genheit filir die DAG bejaht, hat nach der Schaffung von ver.di
jedoéh keinerlei praktische Bedeutung mehr. Den Gerichten wiir-
de unter solchen Umsténden ein sehr grofler Beurteilungsspiel-
raum zukommen. Im Bereich des Vergaberechts kann dies
erhebliche praktische Bedeutung gewinnen, da nicht zum Zuge
gekommene Bewerber hdufig geneigt sind, ihre realen oder ver-
meintlichen Anspriiche auf dem Gerichtswege zu verfolgen. Ange-
gichis der unbestimmten Formel des n.reprasentativen
Tarifvertrags" werden sie geradezu in Versuchung gebracht, vor
Gericht geltend zu machen, der Auftraggeber habe einen nicht
reprédsentativen Tarifvertrag ausgewdhlt oder aber keine aus-
reichenden Kriterien benannt, nach denen er sich zwischen ver-
schiedenen reprédsentativen Tarifvertr&gen entschieden habe.
Dies kann zu einer erheblichen Verzdgerung der Verfahren, im
Extremfall auch 2zu Schadensersatzanspriichen aus Amtshaftung
fihren.
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Die vom Bundestagsplenum gewdhlte Formulierung vermeidet dem-
gegentiber solche Unsicherheiten. Ob ein Tarifvertrag innerhalb
seines Geltungsbereichs mehr (oder weniger) Arbeitnehmer als
ein anderer dort ebenfalls einschldgiger Tarifvertrag erfasst,
ldsst sich ohne gréfere Schwierigkeiten beurteilen. Fraglich
kann deshalb nur sein, ob die Ubernahme dieser Formulierung
irgendwelchen rechtlichen Bedenken begegnet. Dies ist nicht
der Fall. J

L]

Aullerhalb des ﬁergaberechts kann gleichfalls die Frage auftau-
chen, welcher von zwei (oder mehreren) Tarifvertrdgen im kon-
kreten Fall heranzuziehen ist. Rechtsprechung und Literatur
behandeln dieses Problem unter dem Stichwort der Tarifkonkur-
renz, die etwa dann eintrxitt, wenn der Arbeitgeber an zwei
verschiedene Tarife gebunden ist, die gleichermafen betriebli-
che Normen enthalten: Da sie nach § 3 Abs. 2 TVG alle be-
triebsangehbérigen Arbeitnehmer binden, muss entschieden
werden, welcher der beiden in Betracht kommenden Vertrdge an-

wendbar ist.

Nach allgemeiner Auffassung kommt in erster Linie der Grund-
satz der Spezialitdt zur Anwendung; es gilt der speziellere,

nicht der allgemeinere Tarifvertrag.

BAG AP Nr. 11 und 16 zu § 4 TVG Tarifkonkurrenz; Daubler,
Tarifvertragsrecht, 3. Aufl., Baden-Baden 1993, Rn. 1490;
Kempen-Zachert, TVG, Kommentar fiir die Praxis, 3. Aufl.,
Ké6ln 1997, § 4 Rn. 129; Wank, in: Wiedemann (Hrsg.), FKom-
mentar zum TVG, 6. Aufl., Minchen 1999, § 1 Rn. 289

Dies hat u. a. zur Folge, dass ein Firmentarif grundsatzlich
einem Verbandstarif vorgeht.
Lasst sich auf diesem Wege keine L&ésung finden, weil bei-

spielsweise zwei Firmentarife gleichermaBlen betriebliche oder
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betriebsverfassungsrechtliche Normen enthalten, so stellt die
herrschende Meinung auf das Mehrheitsprinzip ab: Es soll der-
jenige Tarifvertrag gelten, der von der Gewerkschaft mit der

grofieren Mitgliederzahl im Betrieb abgeschlossen wurde.

Ebenso Kempen-Zachert, a. a. 0., § 4 Rn. 136; Léwisch—r
Rieble, Kommentar zum TVG, Miinchen 1992, § 4 Rn. 303;
Trimner, in: Ddubler/Kittner/Klebe (Hrsg.), Kommentar zum
BetrVG, 8. Aufl., Frankfurt/Main 2002, § 3 Rn. 157 m. Ww.
N.; Wiedemann-Wank, a. a. 0., § 1 Rn. 295

Die Minderheitsgewerkschaft bleibt auf die Méglichkeit verwie-
sen, durch Hinzugewinnung von Mitgliedern ihrerseits eine

Mehrheitsposition zu erlangen.

Auch der Gesetzgeber geht davon aus, dass das Ankniipfen am
Mehrheitsprinzip im Intereése geordneter Arbeitsbeziehungen
sinnvoll und verninftig ist. § 5 Abs. 1 TVG macht die Allge-
meinverbindlicherkldrung eines Tarifvertrags davon abhingig,
dass die tarifgebundenen Arbeitgeber nicht weniger als 50 %
der unter dem Geltungsbereich des Tarifvertrags fallenden Ar-
beitnehmer beschdftigen. Diese allgemein akzeptierte Voraus-
setzung hat zugleich zur Folge, dass ein Tarifvertrag, der nur
10, 20 oder 40 % der Arbeitnehmer erfasst, nicht filir allge-
meinverbindlich exkldxt werden kann. Dies ist bisher immer als
Selbstverstdndlichkeit hingenommen worden. Auch das Bundesver-
fassungsgericht hat in seinen Entscheidungen zur Allgemeinver-

bindlicherkldrung insoweit keine Bedenken gesehen.

BVerfGE 44, 322 ff.; 55, 7 ff.

An diesem Beispiel kann sich auch der Landesgesetzgeber orien-
tieren und allein den Tarifvertrag mit der h&éheren mitglied-
schaftlichen Legitimation fiir maBgebend erkldren. Er wiirde

sich damit keinen verfassungsrechtlichen Einwinden aussetzen
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und tberdies fiir die nbtiée Recﬁtssicherheit sorgen. Ein sol-
ches Vorgehen liegt umso ndher als die Tariftreueklausel in
Vergabevertrdgen eine gewisse Ahnlichkeit mit der Allgemein-
verbindlicherkldrung aufweist: Soweit &ffentliche Auftrdge in
Anspruch genommen werden, ist das Tarifniveau fiir alle Untexr-

nehmen verbindlich.

III. Die Rechtslage in Niedersachsen

Vom Wortlaut her ist die niedersdchsische Regelung insoweit
weniger eindeutig, als von ,einem“™ reprédsentativen Tarifver-
trag die Rede ist, was an sich die Moéglichkeit impliziert,
dass es mehrere solcher Vertrdge geben kann. Auf der anderen
Seite ldsst es die Verordnungsermidchtigung offen, ein Verfah-
ren festzulegen, in dem die Tarifpartei mit der gréBlten Zahl
der Mitglieder im Tarifgebiet festgestellt wird. In der Verga-
bepraxis wilirde man jedenfalls auf der sicheren Seite sein,
wenn man denjenigen Tarifvertrag zugrunde lege'n wirde, der die

stdrkste mitgliedschaftliche Legitimation besitzt.

IV. Nachwirkender Tarifvertrag

Besteht in dem fraglichen Bereich nur ein nachwirkender Tarif-
vertrag, so lauft die Tariftreueklausel notwendigerweise zu-
nachst leer. Wollte man einen Auftragnehmer an einen
nachwirkenden Tarifverti,rag binden, hé&tte dies zwei mdgliche
Konsequenzen, die beide gleichermaBen sachwidrig sind. Zum ei-
nen kénnte die Bindung besagen, dass der Tarifvertrag ledig-
lich wie ein nachwirkender zu behandeln ist: Nach § 4 Abs. 5
TVG stiinde es dann dem Auftragnehmer frei, in abzuschlieBenden
Arbeitsvertrdgen schlechtere als die tariflichen Bedingungen

zu vereinbaren. Wollte man stattdessen die Bindung als eine
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zwingende ausgestalten, wédre der Auftragnehmer seinen Wettbe-
werbern gegeniiber benachteiligt, da diese jederzeit in der La-
ge sind, durch Anderungsvertridge mit ihren Beschidftigten,
insbesondere aber bei Neueinstellungen das bisherige Tarifni-
veau zu unterschreiten. Von daher kommt in einer solchen Si-
tuation nur eine Tariftreueklausel des Inhalts in Betracht,
dass der Auftragnehmer in der Zukunft den wieder in Kraft ge-
setzten oder neu abgeschlossenen verbindlichen Tarifvertrag zu

beachten hat.

Existieren mehrere Tarifvertrdge und kommen sie nach der an-
wendbaren gesetzlichen Regelung gleichermafen als Bezugsgrébe
ftir die Tariftreueklausel in Betracht, so kann der Fall ein-
treten, dass ein zwingender und ein nachwirkender Tarifvertrag
zur Auswahl stehen. In diesem Fall kann sich der Auftraggeber
ausschlieBlich filir den zwingenden Tarif entscheiden; nur mit
seiner Hilfe kann die gesetzliche Regelung sofort Wirksamkeit
erlangen. Dem entspricht es, dass nach den Regeln der Tarif-
konkurrenz der nachwirkende gegeniiber einem voll weitergelten-

den Tarifvertrag zuriicktritt.

BAG AP Nxr. 2 zu § 3 TVG; Daubler, Tarifvertragsrecht,
Rn. 1486

Stellt die gesetzliche. Regelung allein auf den ,Mehrheitsta-
rif* ab und befindet sich dieser nur noch im Zustande der
Nachwirkung, so keommt nur eine Bindung fiir die Zukunft in Be-

tracht.

V. Ergebnis

Die vom Bundestag gewdhlte Formulierung zum reprisentativen
Tarifvertrag erweckt weder verfassungsrechtliche noch prakti-

sche Bedenken. Anders als die ilibrigen diskutierten Méglichkei-
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