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Tarifnormen gelten für die Arbeitsverhältnisse der Mitglieder der Tarifvertrags-
parteien gem. §§ 3 Abs. 1, 4 Abs. 1 TVG unmittelbar und zwingend. Aber auch für
Nicht- oder Andersorganisierte, sog. Außenseiter1, können Tarifverträge Wir-
kung entfalten. Das ist beispielsweise bei der Allgemeinverbindlicherklärung (§ 5
TVG), Betriebsnormen (§ 3 Abs. 2 TVG) oder branchenspezifischen Mindestlöh-
nen, die durch Rechtsverordnung (§§ 7, 7a AEntG) geregelt werden, der Fall. Wie
die Wirkung von Tarifverträgen auf Außenseiter legitimiert ist und welchen ver-
fassungsrechtlichen und einfachrechtlichen Grenzen sie unterliegt, wird seit jeher
kontrovers diskutiert.2 Das hat einen rechtspolitischen Hintergrund: Die staat-
liche Geltungserstreckung von Tarifverträgen auf Außenseiter ist eines der wich-
tigsten wirtschafts- und sozialpolitischen Instrumente des Gesetzgebers. Denn
Tarifverträge sorgen für soziale Gerechtigkeit am Arbeitsmarkt, indem Lohn-
dumping verhindert, sozialversicherungspflichtige Beschäftigung erhalten und
faire Arbeitsbedingungen sichergestellt werden.3 Gelten Tarifverträge über den
Kreis der Mitglieder hinaus, kann dadurch außerdem das Tarifvertragssystem
stabilisiert werden.4

1 Näheres zum Begriff unter Einl. C. I.
2 Vgl. nur Bayreuther, Tarifautonomie als kollektiv ausgeübte Privatautonomie, passim;

Däubler, KJ 2014, 372 ff.; Däubler/Heuschmid, RdA 2013, 1 ff.; Gamillscheg, Kollektives Ar-
beitsrecht, Band I, S. 554 ff.; Giesen, ZfA 2016, 143 ff.; ders., Tarifvertragliche Rechtsgestal-
tung, passim; Greiner, ZfA 2017, 309; Hartmann, ZfA 2020, 152 ff.; ders., Negative Tarifver-
tragsfreiheit, passim; Höpfner, Die Tarifgeltung im Arbeitsverhältnis, S. 464 ff.; Söllner,
NZA-Beil. 24/2000, 33 ff.; ders., AuR 1966, 257 ff.; Waltermann, ZfA 2000, 53; Wiedemann,
RdA 1969, 321; ders., NZA 2018, 1587 ff.; ders. BB 2013, 1397 ff.

3 Siehe Lübker/Schulten, Tarifbindung in den Bundesländern, S. 3 ff., abrufbar unter htt
ps://www.boeckler.de/de/faust-detail.htm?sync id=HBS-008307 (zuletzt abgerufen am
28.4.2023), woraus im Wesentlichen hervorgeht, dass in Betrieben ohne Tarifvertrag längere
Arbeitszeiten gelten und der Lohn geringer ist; Schulten/WSI-Tarifarchiv, Tarifpolitischer
Jahresbericht 2022, abrufbar unter https://www.wsi.de/de/tarifarchiv-15262.htm (zuletzt ab-
gerufen am 28.4.2023); Bäcker/Naegele/Bispinck, Sozialpolitik und soziale Lage in Deutsch-
land, S. 347 ff.; vgl. Absenger/Klapp, FS Schmidt, 27, 28; DGB, Positionen zur Stärkung der
Tarifbindung, April 2019, S. 1, abrufbar unter https://www.dgb.de/tarifbindung (zuletzt ab-
gerufen am 20.4.2023).

4 Lübker/Schulten, Tarifbindung in den Bundesländern, S. 5, abrufbar unter https://www.b
oeckler.de/de/faust-detail.htm?sync id=HBS-008307 (zuletzt abgerufen am 28.4.2023);
Schulten, in: Hayter/Visser (Hrsg.), Collective Agreements: Extending Labour Protection,
2018, 65 ff.; Schröder/Lübker/Schulten, Tarifverträge und Tarifflucht in Mecklenburg-Vor-
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Außenseiterwirkungen betreffen eine Vielzahl verfassungsrechtlicher und ein-
fachrechtlicher Fragen. Ihre Zulässigkeit hängt davon ab, auf welcher Grundlage
die Tarifautonomie beruht und welche personellen Regelungsbefugnisse sie um-
fasst. Sind diese Fragen beantwortet, ergibt sich daraus, was unter Tarifauto-
nomie zu verstehen ist.

Je nachdem, was man unter Tarifautonomie versteht, ergeben sich daraus
unterschiedliche Vorgaben, die vom Gesetzgeber zu beachten sind, wenn dieser
Normen schafft, die zu einer Wirkung von Tarifverträgen auf Außenseiterar-
beitsverhältnisse führen. Versteht man die verfassungsrechtlich geschützte Tarif-
autonomie so, dass der Grund und die Grenzen für die tarifvertragliche Norm-
setzung in der Mitgliedschaft liegen, führt dies zu einem engen Handlungsspiel-
raum des Gesetzgebers und der Tarifvertragsparteien.5 Überzeugt diese verbrei-
tete Sichtweise nicht, ergeben sich möglicherweise weitergehende Handlungsop-
tionen. Die verfassungsrechtliche Zulässigkeit von Außenseiterwirkungen ist
aber nicht nur davon abhängig, was man unter Tarifautonomie versteht, sondern
auch davon, welchen Gewährleistungsumfang die Grundrechte der Außenseiter
aufweisen. Schwerpunktmäßig geht es um die negative Koalitionsfreiheit sowie
um die Rechte konkurrierender Koalitionen. All diese Fragen haben praktische
Konsequenzen dafür, ob und in welchem Umfang der Gesetzgeber und die Ta-
rifvertragsparteien Normen setzen dürfen, die zu einer Wirkung von Tarifver-
trägen für Außenseiterarbeitsverhältnisse führen.

A. Einleitung

Mit der Außenseiterwirkung von Tarifverträgen sind vielfältige rechtliche Pro-
bleme verbunden. Diese ergeben sich aus dem Zusammenspiel der einfachrecht-
lichen Regelungen des TVG mit den verfassungsrechtlichen Vorgaben des Art. 9
Abs. 3 GG. Da die Fragen komplex sind, soll hier zunächst in die mit der Au-
ßenseiterwirkung in Zusammenhang stehenden Rechtsfragen eingeführt, ihre
Wechselbezüge herausgestellt und die praktische Bedeutung der Arbeit aufge-
zeigt werden.6 Daraus ergibt sich der Untersuchungsgegenstand und das Ziel der
vorliegenden Arbeit.7 Diese werden am Beispiel der Betriebsnorm verdeutlicht.8

pommern, WSI-Study Nr. 25, abrufbar unter https://www.boeckler.de/de/faust-detail.htm?s
ync id=HBS-007955 (zuletzt abgerufen am 28.4.2023).

5 Exemplarisch BAG, 23.3.2011 – 4 AZR 366/09, NZA 2011, 920; siehe aus dem jüngeren
Schrifttum Creutzfeld, AuR 2019, 354, 355 ff.

6 Dazu unter Einl. A. I. und II.
7 Dazu unter Einl. A. III.
8 Dazu unter Einl. A. IV.



000037 /tmp/1694435839601/KLOC 11.09.23 14:37
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I. Problem

Das Tarifvertragsgesetz sieht in § 4 Abs. 1 vor, dass die Rechtsnormen eines Ta-
rifvertrages zwischen den beiderseits Tarifgebundenen unmittelbar und zwingend
gelten. Nach § 3 Abs. 1 TVG sind die Mitglieder der Tarifvertragsparteien (Ge-
werkschaften und Arbeitgeberverbände) und der Arbeitgeber, der selbst Partei
des Tarifvertrages ist, tarifgebunden. Die beiderseitige Tarifbindung setzt voraus,
dass der Arbeitnehmer Mitglied in der Gewerkschaft ist und der Arbeitgeber
Mitglied im Arbeitgeberverband oder selbst Partei eines Firmentarifvertrages ist.
Einfachrechtlich stellt das TVG damit die Grundregel auf, dass die Tarifnorm-
wirkung die beiderseitige Tarifbindung voraussetzt.

1. Wirkungen von Tarifverträgen auf Außenseiter

Nach dieser Grundregel verfolgt das nationale Tarifrecht, jedenfalls für die Ta-
rifnormwirkung, eine mitgliedschaftliche Konzeption. Diese Annahme stimmt
mit der Rechtswirklichkeit jedoch nicht überein.9 Dazu seien beispielhaft die
Allgemeinverbindlicherklärung nach § 5 TVG, die Betriebsnormen nach § 3
Abs. 2 TVG, die Rechtsverordnungen auf der Grundlage von §§ 7, 7a AEntG,
Tariftreuegesetze, tarifliche Besetzungsregeln sowie individualvertragliche Be-
zugnahmeklauseln genannt. In all diesen Beispielen beeinflussen Tarifverträge
unmittelbar oder mittelbar nicht tarifgebundene Arbeitsverhältnisse, in denen
der jeweilige Tarifvertrag nicht originär durch Mitgliedschaft oder aufgrund des
Abschlusses eines Firmentarifvertrages gilt. Für den Außenseiter kann der Ta-
rifvertrag daher dieselbe praktische Bedeutung haben wie für das Mitglied.10

2. Ungeklärte Legitimation der Tarifautonomie und der
tarifvertraglichen Normsetzungsbefugnis

Der Grund und die Grenzen der Wirkung von Tarifverträgen auf Außenseiter
sind im Schrifttum seit jeher umstritten. Es besteht schon keine Einigkeit da-
rüber, warum den Tarifvertragsparteien Rechtsetzungsmacht gegenüber den ei-
genen Mitgliedern zukommt. Die Beantwortung dieser Frage hängt wesentlich
davon ab, auf welcher Grundlage die Tarifautonomie beruht und ob sie den
Grund für die tarifvertragliche Normsetzungsbefugnis vorgibt.11

Bis in das Ende der 90er Jahre vertraten die Rechtsprechung und der Großteil
des Schrifttums die Delegationstheorie.12 Nach dieser leitet sich die Normset-

9 Däubler, KJ 2014, 372, 374 f.; Gamillscheg, Die Differenzierung nach der Gewerkschafts-
zugehörigkeit, S. 38; Oetker, in: Wiedemann, TVG, § 3 Rn. 34; siehe auch 1. Kap. B., C., und
D.

10 Waltermann, SR 2021, 177, 179 f.; ders., ZfA 2000, 53, 73; Wiedemann, RdA 1997, 297,
301.

11 Siehe zur Abgrenzung von Tarifautonomie und tarifvertraglicher Normsetzungsbefug-
nis 2. Kap. D. I.

12 BAG, 10.11.1982 – 4 AZR 1203/79, EzA § 1 TVG Nr. 16; 23.3.1957 – 1 AZR 326/56,
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zungsbefugnis der Tarifvertragsparteien von der Rechtsetzungsmacht des Staates
ab.13 Nach dem heutigen Stand der Forschung besteht jedoch Einigkeit darüber,
dass dies nicht zutrifft. Daher wird die Theorie in dieser Form nicht mehr ver-
treten.14 Insbesondere sind die Tarifvertragsparteien nicht Teil der staatlichen
Gewalt, sondern selbst Träger des Grundrechts aus Art. 9 Abs. 3 GG.15

Dieser Fortschritt der rechtswissenschaftlichen Forschung ist nicht zuletzt auf
die seit den 90er Jahren verstärkt vertretene Theorie von der kollektiv ausgeübten
Privatautonomie zurückzuführen. Die Theorie berücksichtigt, dass es sich bei
dem Tarifvertrag selbst um privates Recht handelt und auch die Tarifvertrags-
parteien keine staatlichen Akteure sind. Heute folgt ihr die Rechtsprechung und
das ganz überwiegende Schrifttum.16 Die Theorie von der kollektiv ausgeübten

BAGE 4, 240, 251; 6.4.1955 – 1 AZR 365/54, AuR 1955, 284, 285; 15.1.1955 – 1 AZR 305/54,
NJW 1955, 684, 687; Adomeit, Rechtsquellenfragen im Arbeitsrecht, S. 136 ff.; ders. RdA
1967, 297, 303 f.; Diekhoff, DB 1958, 1245, 1247; Hinz, Tarifhoheit und Verfassungsrecht,
S. 134 ff.; Krüger, RdA 1957, 201, 203; Müller, DB 1957, 718, 720; Peters/Ossenbühl, Die
Übertragung von öffentlich-rechtlichen Befugnissen auf die Sozialpartner, S. 15; Ossenbühl,
NJW 1965, 1561, 1562; Säcker, Grundprobleme der kollektiven Koalitionsfreiheit, S. 28 f.,
47 f.; Wiedemann, FS 25 Jahre BAG, 635, 648; aus jüngerer Zeit Wiedemann, BB 2013, 1397,
1389, 1400 ff.

13 BAG, 15.1.1955 – 1 AZR 305/54, NJW 1955, 684, 687.
14 Teilweise werden mit Blick auf die Normwirkung von Tarifverträgen auch solche Theo-

rien der Delegationstheorie zugeordnet, die für die Normwirkung des Tarifvertrages ein staat-
liches Dazutun, also die staatliche Anerkennung der Normsetzungsbefugnis, fordern (siehe
zum Beispiel die Nachweise für die Delegationstheorie bei Löwisch/Rieble, TVG, Grundl.
Rn. 30). Ein solch weites Verständnis der Delegationstheorie wird hier nicht zugrunde gelegt.
Zu den unterschiedlichen Legitimationsformen siehe unter 2. Kap. D. III.

15 So auch das BAG seit BAG, 25.2.1998 – 7 AZR 641/96, NZA 1998, 715, 716, 718 ff.;
entsprechend zur Lehre vom Doppelgrundrecht in der Rechtsprechung des BVerfG seit
BVerfG, 18.11.1954 – 1 BvR 629/52, NJW 1954, 1881; vgl. nur Dieterich, FS Schaub, 117,
120 f.; Henssler, in: HWK, TVG, Vor § 1 Rn. 15; Pessinger, in: Dornbusch/Krumbiegel/Lö-
wisch, Art. 9 GG Rn. 6.

16 Ständige Rspr. seit BAG, 14.10.1997 – 7 AZR 811/96, NZA 1998, 778, 779; 25.2.1998 – 7
AZR 641/96, NZA 1998, 715, 716; 11.3.1998 – 7 AZR 700/96, NZA 1998, 716, 717; 4.4.2000 –
3 AZR 729/98, NZA 2002, 917, 918; 30.8.2000 – 4 AZR 563/99, NZA 2001, 613, 615; aus
jüngerer Zeit BAG, 15.4.2015 – 4 AZR 796/13, NZA 2015, 1388, 1393 Rn. 44; 26.4.2017 – 10
AZR 856/15, NZA-RR 2017, 478, 481 Rn. 28; 27.6.2018 – 10 AZR 290/17, NZA 2018, 1344,
1347 Rn. 33; 19.12.2019 – 6 AZR 563/18, NZA 2020, 734, 738 Rn. 19; vgl. auch BVerfG,
11.7.2017 – 1 BvR 1571/15 u.a., NZA 2017, 915, 918 Rn. 147; Arnold, Betriebliche Tarifnor-
men und Außenseiter, S. 180 ff.; Bayreuther, Die Tarifautonomie als kollektiv ausgeübte Pri-
vatautonomie, S. 91 ff., 236 ff.; Biedenkopf, Grenzen der Tarifautonomie, S. 47 ff., 292 ff.;
Deinert, in: Deinert/Heuschmid/Zwanziger, Arbeitsrechtshandbuch, § 11 Rn. 3; Dieterich, FS
Däubler, 451, 457 ff.; ders., FS Wiedemann, 229, 238 f.; ders., FS Schaub, 117, 121 ff.; ders.,
AuR 2001, 390, 391; Fischinger, in: MünchHndbArbR, Band I, § 7 Rn. 26 ff.; Giesen, Tarif-
vertragliche Rechtsgestaltung, S. 143 ff., 175; ders., ZfA 2016, 153, 157; Hartmann, Negative
Tarifvertragsfreiheit, S. 126 ff.; ders., ZfA 2020, 152, 156 ff.; Henssler, in: HWK, TVG, Vor § 1
Rn. 15; Höpfner, Die Tarifgeltung im Arbeitsverhältnis, S. 308 ff.; Jacobs/Frieling, SR 2019,
108, 113; Linsenmaier, in: ErfK, Art. 9 GG Rn. 56; Loritz, Tarifautonomie und Gestaltungs-
freiheit des Arbeitgebers, S. 30 ff., 59; Löwisch/Rieble, TVG, Grundl. 30 ff.; Neuner, ZfA
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Privatautonomie begründet die tarifvertragliche Normsetzungsbefugnis mit dem
privatautonomen Entschluss des Einzelnen, der Gewerkschaft oder dem Ver-
band beizutreten.17 Die Normsetzungsbefugnis der Tarifvertragsparteien stützt
sich nach dieser Sichtweise auf das privatautonom erteilte Mandat der Mitglie-
der.18 Im Ergebnis wird sowohl die Geltung von Tarifnormen für das Arbeitsver-
hältnis, insbesondere die unmittelbare und zwingende Wirkung, sowie die inhalt-
liche Gestaltungsmacht der Tarifvertragsparteien mit dem Mandat des Mitglieds
erklärt.19 Die tarifvertragliche Normsetzung sei nichts anderes als die kollektiv
ausgeübte Privatautonomie der Mitglieder, die sich gegenüber den Normunter-
worfenen (nur)20 durch die Mitgliedschaft legitimiere. In dem Mandat der Mit-
glieder sei ein freiwilliger Unterwerfungsakt unter die Verbandsmacht der Ge-
werkschaften und Verbände zu sehen, durch den das Mitglied sich mit den zu-
künftigen, aber auch mit den bereits bestehenden Tarifabschlüssen einverstanden
erkläre.21 Deswegen liege in der Unterwerfung der Mitglieder unter die Verbands-

1998, 83, 84; Picker, Die Tarifautonomie in der deutschen Arbeitsverfassung, passim; ders.,
ZfA 1998, 573, 633 ff., 673 ff.; Pionteck, Stärkung der Tarifautonomie, S. 74 ff.; Richardi,
Kollektivgewalt und Individualwille bei der Gestaltung des Arbeitsverhältnisses, S. 149 ff.,
164 f., 214; ders., in: MünchHandbArbR, Band 3, 1993, § 233 Rn. 21, 25 f.; ders., FS Merz,
481, 495; Schmidt, in: ErfK, Einl. GG Rn. 46 ff.; Singer, ZfA 1995, 611, 616 ff.; Rieble, Ar-
beitsmarkt und Wettbewerb, Rn. 1214 ff.; ders., ZfA 2000, 5 ff.; A. Wiedemann, Die Bindung
der Tarifnormen an Grundrechte, insbesondere an Art. 12 GG, S. 77, 127 ff.; Zöllner, RdA
1962, 453 ff.; ders., RdA 1964, 443 ff.; ders., Die Rechtsnatur der Tarifnormen nach deut-
schem Recht, S. 21 ff.; differenziert Greiner, Rechtsfragen der Koalitions-, Tarif- und Arbeits-
kampfpluralität, S. 127; a.A. Houben, Die Rückwirkung von Tarifverträgen, S. 79 ff.; Däub-
ler, KJ 2014, 372, 374 f.; Rödl, in: Bieder/Hartmann (Hrsg.), Individuelle Freiheit und kol-
lektive Interessenwahrnehmung, 2012, 81 ff., ders., Gleiche Freiheit und Austauschgerechtig-
keit, in: Privatrechtstheorie heute, 2017, 178, 190 f., Ulber, Tarifdispositives Gesetzesrecht,
S. 441 ff.; ders., in: Däubler, TVG, Einl. C Rn. 297 ff.; kritisch Nebe, in: Däubler, TVG, § 1
Rn. 62; Waltermann, RdA 2014, 86, 88; Wiedemann, BB 2013, 1397 ff.

17 Vgl. Dieterich, FS Schaub, 117, 125 ff.; Rieble, ZfA 2000, 5, 9, 13; Neuner, ZfA 1998, 83,
85.

18 Der privatautonome Erklärungsansatz für die Rechtsnatur von Tarifverträgen und ih-
rer normativen Wirkung geht zurück auf die im allgemeinen Zivilrecht entwickelte Willens-
theorie. Diese besagt im Wesentlichen, dass ein rechtlicher Erfolg deswegen eintritt, weil er
durch das Privatrechtssubjekt gewollt ist. Siehe dazu die Motive der Ersten Kommission bei
Jatzow, Motive zu dem Entwurfe eines Bürgerlichen Gesetzbuches Band I, S. 126; zusam-
menfassend Heibeyn, Willens- und Erklärungstheorie bei Steuerverwaltungsakten, S. 27 f.;
kritisch zur Willenstheorie im Kontext der tarifvertraglichen Normsetzungsbefugnis Rödl, in:
Bieder/Hartmann (Hrsg.), Individuelle Freiheit und kollektive Interessenwahrnehmung,
2012, 81, 82 f.

19 Exemplarisch Dieterich, FS Schaub, 117, 121.
20 So deutlich etwa Picker, NZA 2002, 761, 768.
21 Exemplarisch Dieterich, FS Schaub, 117, 121 („Er“, also der Beitritt, „bedeutet also die

freiwillige Unterwerfung unter bestehendes und künftiges Tarifrecht. Solche privatautonome
Legitimation reicht grundsätzlich weiter als die Legitimation des staatlichen Gesetzgebers,
weil Grundrechtsträger ihre Freiheit selbst weitergehend beschränken können, als sie staat-
liche Eingriffe hinnehmen müßten.“); auch Zöllner, RdA 1962, 451, 459 („Daß die Kollek-
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macht der Rechtsgrund für die unmittelbar und zwingend wirkenden Tarifnor-
men.22

3. Kollektiv ausgeübte Privatautonomie als mangelhafte Erklärung des
einfachen Rechts

Folgt man der Theorie von der kollektiv ausgeübten Privatautonomie, ergeben
sich immer dann Probleme, wenn ein Tarifvertrag Wirkung für Außenseiter ent-
faltet. Denn diese haben sich dem Tarifvertrag nicht privatautonom durch den
Beitritt in die Gewerkschaft oder den Verband unterworfen. Auf der Grundlage
der Theorie von der kollektiv ausgeübten Privatautonomie werden Außenseiter-
wirkungen deswegen als „systemfremd“ deklariert und zurückgedrängt.23 Die
zahlreichen Beispiele für die Wirkung von Tarifverträgen auf Außenseiter be-
gründen allerdings Zweifel daran, ob die Theorie von der kollektiv ausgeübten
Privatautonomie mit dem geltenden Recht zu vereinbaren ist.

4. Mitgliedschaftliche Legitimation der Tarifwirkung als angeblich
verfassungsmäßige Vorgabe

Die tarifvertragliche Normsetzungsbefugnis hat eine einfachrechtliche und eine
verfassungsrechtliche Ebene. Die Theorie von der kollektiv ausgeübten Privat-
autonomie wird sowohl auf der einfachrechtlichen als auch auf der verfassungs-
rechtlichen Ebene genutzt, um zu begründen, warum die Tarifvertragsparteien
Normsetzung betreiben dürfen. Mit der Theorie von der kollektiv ausgeübten
Privatautonomie wird nicht lediglich versucht, die Wirkung von Tarifnormen im
einfachen Recht zu erklären. Vielmehr, und das ist problematisch, geht ein Teil
des Schrifttums davon aus, dass die mitgliedschaftliche Legitimation der Tarif-
wirkung verfassungsrechtlich vorgegeben ist.24 Auch der 4. Senat hat sich in einer
Entscheidung aus dem Jahr 2011 in diese Richtung geäußert. Die Normsetzungs-

tivmacht nur dort ihre Wirkung entfalten kann, wo der einzelne sich ihr freiwillig unterworfen
hat, entspricht nicht nur der Maxime einer auf die Freiheit auch von innerstaatlichen Mäch-
ten bedachten Rechtsordnung.“); Lobinger, FS Schmidt, 319, 322 f.

22 Dieterich, FS Schaub, 117, 121; Rieble, Arbeitsmarkt und Wettbewerb, Rn. 1200 ff.;
aktuell Hütter-Brungs, Tarifautonomie und Unternehmerische Freiheit, S. 108 ff., 123
m.w.N.

23 Besonders deutlich bei Hartmann, Negative Tarifvertragsfreiheit, passim, insbes.
S. 191 f.; ders. ZfA 2020, 152, 164; auch Arnold, Betriebliche Tarifnormen und Außenseiter,
S. 272 ff., 276 ff.; 279 ff.; für die Rechtswirkungen von Betriebsnormen insbes. 347 ff.; Giesen,
Tarifvertragliche Rechtsgestaltung, S. 449 ff., 446 ff.; Löwisch/Rieble, TVG, Grundl.
Rn. 34 ff.; Rieble, ZfA 2000, 5; ders. NZA 2007, 1.; vgl. auch Lobinger, JZ 2014, 810, 814, 817.

24 Bayreuther, Tarifautonomie als kollektiv ausgeübte Privatautonomie, S. 91 ff., 156;
Hartmann, Negative Tarifvertragsfreiheit, S. 102 f., Höpfner, Die Tarifgeltung im Arbeitsver-
hältnis, S. 314 f.; Löwisch/Rieble, TVG, § 3 Rn. 3 „Tarifautonomie kann nur kollektiv ausge-
übte Privatautonomie sein“; Picker, ZfA 1998, 573; Rieble, Arbeitsmarkt und Wettbewerb,
Rn. 1151 ff., insbes. Rn. 1152.



000041 /tmp/1694435839601/KLOC 11.09.23 14:37

7A. Einleitung

macht der Tarifvertragsparteien beschränke sich von Verfassungs und von Ge-
setzes wegen ausschließlich auf ihre Mitglieder.25 Die normative Wirkung einer
Tarifregelung auf Außenseiter sei ausgeschlossen.26 Der Senat begründete seine
Auffassung nicht weiter, verwies jedoch auf die Entscheidung des BVerfG zur
Allgemeinverbindlicherklärung aus dem Jahr 1977.27 Nach dieser beschränkt sich
die personelle Regelungsmacht der Tarifvertragsparteien auf die Mitglieder, weil
der Staat seine Normsetzungsbefugnis nicht in beliebigem Umfang außerstaat-
lichen Stellen überlassen und den Bürger nicht schrankenlos der normsetzenden
Gewalt autonomer Gremien ausliefern dürfe, die ihm gegenüber nicht demo-
kratisch bzw. mitgliedschaftlich legitimiert sind.28 Auch im Schrifttum wird die
Theorie von der kollektiv ausgeübten Privatautonomie von der einfachrechtli-
chen auf die verfassungsrechtliche Ebene hochgezont.29 Nicht nur die einfach-
rechtliche tarifvertragliche Normsetzungsbefugnis sei privatautonom zu deuten,
auch die verfassungsrechtliche Gewährleistung der Tarifautonomie habe ihren
Grund in der mitgliedschaftlichen Legitimation.30

5. Verfassungsrechtliche Implikationen der Theorie von der kollektiv
ausgeübten Privatautonomie

Wird in der Theorie von der kollektiv ausgeübten Privatautonomie eine verfas-
sungsrechtliche Vorgabe gesehen, ergeben sich aus ihr unterschiedliche verfas-
sungsrechtliche Implikationen. So sind nach den Stimmen einiger Vertreter der
Theorie Normen, die zu einer Wirkung von Tarifverträgen für Außenseiter füh-
ren, verfassungsrechtlich enge Grenzen zu setzen. Dies erfolgt durch drei Wei-
chenstellungen: Zunächst wird die Tarifautonomie in ihrem Freiheitsbereich be-
schränkt (a). Die Gegenrechte der Außenseiter werden in ihrer Bedeutung über-
höht (b). Und an die verfassungsrechtliche Rechtfertigung von Normen mit Au-
ßenseiterwirkungen werden strenge Anforderungen gestellt (c).

a) Beschränkung der verfassungsrechtlichen Garantie der Tarifautonomie

Ausgehend davon, dass sich die Tarifwirkung durch Mitgliedschaft legitimiert,
wird die personelle Reichweite der Tarifautonomie auf die Mitglieder der Tarif-
vertragsparteien begrenzt. Das bedeutet nicht nur, dass die tarifvertragliche
Normsetzungsbefugnis nur gegenüber den Mitgliedern geschützt ist, sondern

25 BAG, 23.3.2011 – 4 AZR 366/09, NZA 2011, 920, 922 Rn. 21; auch 15.4.2015 – 4 AZR
796/13, NZA 2015, 1388, 1393 Rn. 47.

26 BAG, 23.3.2011 – 4 AZR 366/09, NZA 2011, 920, 922 Rn. 21.
27 BAG, 23.3.2011 – 4 AZR 366/09, NZA 2011, 920, 922 Rn. 42.
28 BVerfG, 24.5.1977 – 2 BvL 11/74, NJW 1977, 2255, 2258.
29 Hartmann, Negative Tarifvertragsfreiheit, S. 212 ff.; Krois, in: Frieling/Jacobs/Krois, § 2

Rn. 118: „(Schutzbereichs-)Verständnis der Tarifautonomie als kollektiv ausgeübte Privatau-
tonomie“; siehe auch die Nachweise in Einl. Fn. 24.

30 Vgl. dazu die Nachweise in Einl. Fn. 24.
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auch, dass die Wirkung von Tarifverträgen auf Außenseiter nicht dem Schutz von
Art. 9 Abs. 3 GG unterfällt. Das ist eine Rechtsfolge der Theorie von der kollek-
tiv ausgeübten Privatautonomie, die von der Rechtsprechung des BAG bislang
mitgetragen wird.31 Das zeigt sich in der Entscheidung des 4. Senats zu qualifi-
zierten Differenzierungsklauseln.32 Das BAG hatte in dieser Entscheidung eine
Spannensicherungsklausel an der Tarifmacht scheitern lassen, ohne eine Abwä-
gung von Art. 9 Abs. 3 GG mit den kollidierenden Rechten der Außenseiter vor-
zunehmen.

b) Gegenrechte der Außenseiter

Zudem werden der Tarifautonomie und der Tarifwirkung auf Außenseiter von
außen Grenzen durch die negative Koalitionsfreiheit gesetzt. Diese wird expansiv
ausgelegt. Wird die mitgliedschaftliche Legitimation der Tarifwirkung als ver-
fassungsrechtliche Vorgabe verstanden, hat dies Einfluss auf den Gewährleis-
tungsgehalt der negativen Koalitionsfreiheit. So leitet ein Teil des Schrifttums auf
der Grundlage des privatautonomen Verständnisses der Tarifautonomie ein
Recht der Arbeitnehmer und Arbeitgeber her, von solchen Tarifverträgen unbe-
rührt zu bleiben, die nicht durch Mitgliedschaft legitimiert sind.33 Man spricht
hier von der sog. negativen Tarifvertragsfreiheit. Teilweise wird sie aus der ne-
gativen Koalitionsfreiheit abgeleitet,34 obwohl das BVerfG diese in ständiger
Rechtsprechung auf das Recht beschränkt einer Koalition fernzubleiben.35 Das
BVerfG betont regelmäßig, dass die negative Koalitionsfreiheit nicht davor
schützt, von jeglichen Betätigungen der Koalition verschont zu bleiben.36 Eine
negative Tarifvertragsfreiheit lehnt das BVerfG ab.

31 BAG, 15.4.2015 – 4 AZR 796/13, NZA 2015, 1388, 1393 Rn. 47; 23.3.2011 – 4 AZR
366/09, NZA 2011, 920, 922 Rn. 21.

32 BAG, 23.3.2011 – 4 AZR 366/09, NZA 2011, 920.
33 Hanau, FS Scholz, 1035, 1045; Hartmann, Negative Tarifvertragsfreiheit, passim; Höf-

ling/Rixen, RdA 2007, 360, 362; Höpfner, Die Tarifgeltung im Arbeitsverhältnis, S. 387; Höpf-
ner, FS Moll, 287 ff.; ders., NJW 2010, 2173, 2175; ders., ZfA 2009, 541, 570 ff.; Klumpp, in:
MünchHndbArbR, Band 3, § 245 Rn. 40; Löwisch/Rieble, TVG, § 3 Rn. 18; Rieble, in:
MünchHndbArbR, Band 3, § 219 Rn. 39; Sittard, NZA 2012, 299, 302.

34 Schleusener, ZTR 1998, 100, 101; Schüren, RdA 1988, 138, 139; Zöllner, Die Rechts-
natur der Tarifnormen, S. 22 f.; ders., RdA 1962, 453, 458; a.A. Gamillscheg, Kollektives
Arbeitsrecht, Band I, S. 381 ff. Vereinzelt wird die negative Tarifvertragsfreiheit nicht (nur)
aus der negativen Koalitionsfreiheit, sondern auch aus Art. 12 Abs. 1 GG und dem Demo-
kratieprinzip hergeleitet Hartmann, Negative Tarifvertragsfreiheit, S. 246 ff.; 264 ff.; 268; für
eine Ableitung aus Art. 12 Abs. 1 GG Höpfner, FS Moll, 287, 289 ff.

35 Aktuell BVerfG, 9.7.2020 – 1 BvR 719/19 u.a., NZA 2020, 1118, 1121 Rn. 27; näher zu
dieser Rechtsprechungslinie siehe unter 3. Kap. B.

36 Exemplarisch nur BVerfG, 9.7.2020 – 1 BvR 719/19, u.a., NZA 2020, 1118, 1121 Rn. 29.
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c) Strenge Anforderungen an die Rechtfertigung von Eingriffen

Zusätzlich werden strenge Anforderungen an die Rechtfertigung von Eingriffen
in die Rechte von Außenseitern gestellt. Dies geschieht, indem das Demokratie-
prinzip gegen die tarifvertragliche Gestaltung von Außenseiterarbeitsverhältnis-
sen in Stellung gebracht wird. Dieser Einwand steht im Zusammenhang mit dem
mandatarischen Verständnis der Tarifautonomie. Da die mitgliedschaftliche Le-
gitimation der Tarifwirkung zwingend sei, leide die Wirkung von Tarifverträgen
auf Außenseiter unter einem Legitimationsdefizit, das sich nicht ohne weiteres
kompensieren lasse.37 Eingriffe in die Rechte von Außenseitern bedürften des-
wegen nicht lediglich einer verfassungsrechtlichen Rechtfertigung, sondern über-
dies noch einer besonderen Begründung.38

Das Demokratieprinzip erfordere es, an die Zulässigkeit von Außenseiterwir-
kungen besondere Anforderungen zu stellen.39 Vereinzelt wird gefordert, dass die
staatliche Geltungserstreckung von Tarifverträgen auf Außenseiter nur dann zu-
lässig sein soll, wenn eine „tarifunabhängige Regelungsalternative“ besteht.40

Ähnlich hohe Hürden werden an die verfassungsrechtliche Zulässigkeit von
staatlichen Mindestarbeitsbedingungen angelegt, bei denen der Gesetzgeber in-
haltlich an einen bestimmten Tarifvertrag anknüpft.41 Dass die kollektive Rege-
lung der Arbeits- und Wirtschaftsbedingungen die Gestaltung der Arbeitsbedin-
gungen demokratisiert, findet innerhalb dieser Sichtweise keine Beachtung.42

37 Hartmann, Negative Tarifvertragsfreiheit, S. 207 ff., insbes. S. 207: „Auf den ersten
Blick stellt die Erkenntnis, dass die herkömmliche Rechtfertigung der Tarifnormerstreckung
nach § 5 TVG auf fragwürdigen Grundannahmen beruht, die Tragfähigkeit des Rechtsinsti-
tuts schlechthin in Frage.“, sowie S. 212: „die Erkenntnis, dass das Legitimationsdefizit der
tarifvertraglichen Normsetzung gegenüber den Außenseitern nicht ohne weiteres durch einen
staatlichen Geltungsakt kompensiert werden kann“; auch Höpfner, ZfA 2020, 178, 180.

38 Aktuell Höpfner, ZfA 2020, 178, 180.
39 Hartmann, Negative Tarifvertragsfreiheit, S. 208, 344; ders., ZfA 2020, 152, 166 ff.; vgl.

im Kontext von Solidaritätsbeiträgen von Außenseitern Höpfner, ZfA 2020, 178, 180.
40 Hartmann, Negative Tarifvertragsfreiheit, S. 207 ff., 344; kritisch zur Verfassungsmä-

ßigkeit der erleichterten Allgemeinverbindlicherklärung Bepler, Gutachten B für den 70.
DJT, 2014, B 110 ff.; Giesen, Referat für den 70. DJT 2014, K 63, K 97 ff.; ders., in: BeckOK
ArbR, § 5 TVG Rn. 7; Henssler, RdA 2015, 43, 51, der in der erleichterten Allgemeinverbind-
licherklärung ein Legitimationsproblem sieht; Lobinger, JZ 2014, 817 f.; Rieble, in: Giesen/
Junker/Rieble (Hrsg.), Neue Tarifrechtspolitik?, 2014, 67, 74 ff., 96 ff.; für eine einschrän-
kende Auslegung auch Franzen, SR 2017, 14, 20; a.A. Nielebock, FS Kempen, 181, 185 ff.;
Preis/Povedano Peramato, Das neue Recht der Allgemeinverbindlicherklärung im Tarifau-
tonomiestärkungsgesetz, S. 24 ff.; Preis/Ulber, FS Kempen, 15, 26 f.

41 Exemplarisch Hartmann, Negative Tarifvertragsfreiheit, S. 339 ff., 359; ders., ZfA 2020,
152, 167; ders., ZfA 2020, 348, 372 ff.; siehe auch Rieble, NZA 2007, 1; Lobinger, JZ 2014, 810,
817.

42 So aber Däubler, KJ 2014, 372, 380; Hensche, in: Däubler/Hjort/Schubert/Wolmerath,
Art. 9 GG Rn. 76 „ein System institutioneller Entscheidungsteilhabe“; Säcker, Grundpro-
bleme der kollektiven Koalitionsfreiheit, S. 29.
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d) Konsequenzen

Folge ist, dass die verfassungsrechtliche Zulässigkeit von Normen mit Außen-
seiterwirkung bestritten wird oder Normen wie etwa § 3 Abs. 2 TVG und § 5 TVG
zumindest restriktiv ausgelegt werden.43 Dasselbe gilt beispielsweise für eine zeit-
liche Begrenzung der Nachbindung an den Tarifvertrag nach § 3 Abs. 3 TVG.44

6. Von der Funktion zur Reichweite der Tarifautonomie

Aus verfassungsrechtlicher Perspektive ist eine weitere Weichenstellung ent-
scheidend. Es wird darüber gestritten, ob die Tarifautonomie sich in erster Linie
als die Verwirklichung von individuellen Grundrechten oder als eigenständiges
Kollektivgrundrecht erklärt. Es geht darum, ob die Tarifautonomie lediglich der
privaten Interessenverfolgung dient oder darüber hinaus gehende Interessen ver-
folgt werden dürfen. So sehen etwa Dieterich und Rieble in der Tarifautonomie
ein privatnütziges Grundrecht,45 während die Richterin Baer und der Richter
Paulus Art. 9 Abs. 3 GG als „Freiheitsrecht mit einer spezifischen sozialen Di-
mension“46 verstehen. In dieser Frage liegt eine Vorentscheidung dafür, wie eng
oder weit der Freiheitsbereich der Tarifautonomie verstanden wird.47 Versteht
man die Tarifautonomie als Grundrecht, das lediglich dazu dient, die Freiheit des
Einzelnen zu verwirklichen, folgt daraus, dass sich die Wirkung von Tarifver-
trägen mitgliedschaftlich legitimieren muss.48 Denn dann stehen die Freiheit des
Einzelnen und seine Selbstbestimmung im Fokus.49 Die Folge ist, dass sich der
Freiheitsbereich nur auf die kollektive Regelung derjenigen Personen bezieht, die
sich der kollektiven Normsetzung freiwillig und selbstbestimmt unterwerfen. Die
personelle Reichweite der Tarifautonomie sei deswegen auf die Arbeitsverhält-
nisse der Mitglieder begrenzt.50

43 Vgl. die Nachweise in Einl. Fn. 40; zur restriktiven Auslegung von Betriebsnormen etwa
Dieterich, FS Däubler, 451, 458; Giesen, Tarifvertragliche Rechtsgestaltung, S. 450 ff.; Hart-
mann, Negative Tarifvertragsfreiheit, S. 180 ff.; Höpfner, Die Tarifgeltung im Arbeitsverhält-
nis, S. 453, 461 f.; Reuter, DZWiR 1995, 353, 360.; ders., FS Schaub 1998, 605, 616 f.

44 Aus jüngerer Zeit Höpfner, NJW 2010, 2173, 2175.
45 Dieterich, AuR 2001, 390, 391; Rieble, in: MünchHndbArbR, § 218 Rn. 12.
46 BVerfG, 11.7.2017 – 1 BvR 1571/15 u.a., NZA 2017, 915, 928, Sondervotum Rn. 5.
47 Dieterich, AuR 2001, 390, 391.
48 Dieterich, AuR 2001, 390, 391; Junker, NZA 1997, 1305, 1306 f.; Rieble, in: Münch-

HndbArbR, § 218 Rn. 12.
49 Dieterich, AuR 2001, 390, 391; Jacobs, GS Walz, 289, 294; Neuner, ZfA 1998, 83, 85;

Rieble, in: MünchHndbArbR, § 218 Rn. 12.
50 Arnold, Betriebliche Tarifnormen und Außenseiter, S. 276 f.; Bayreuther, Tarifautono-

mie als kollektiv ausgeübte Privatautonomie, S. 92, 112; Giesen, Tarifvertragliche Rechtsge-
staltung, S. 181 ff.; Hartmann, Negative Tarifvertragsfreiheit, S. 101 ff., 162; ders., ZfA 2020,
152, 160; Höpfner, ZfA 2020, 178, 180; Hergenröder, in: HWK, Art. 9 GG Rn. 115; Löwisch/
Rieble, TVG, Grundl. Rn. 39; Picker, NZA 2002, 761, 768; ders., ZfA 1998, 573, 681, 690;
Richardi, Kollektivgewalt und Individualwille bei der Gestaltung des Arbeitsverhältnisses,
S. 161 ff.; Waltermann, ZfA 2000, 53, 61, 81.
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