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Von der negativen Koalitionsfreiheit zur
negativen Tarifvertragsfreiheit und zurtick

Eine Betrachtung im europiischen
Mehrebenensystem

A. Einleitung

Erst kiirzlich hat sich Deinert' ausfihrlich mit der negativen Koalitionsfreiheit
im nationalen Recht befasst. Dieses Rechtsinstitut hat im Laufe der Zeit eine
beachtliche Entwicklung vollzogen. Wihrend Sinzheimer, wichtigster Geburts-
helfer des kollektiven Arbeitsrechts, in der zweiten Auflage seines Lehrbuchs
,Grundziige des Arbeitsrechts 1927 noch ausfiihrte: ,,Die Koalitionsfreiheit ist
nicht die Freiheit vor der Koalition. Der Begriff der Koalitionsfreiheit ist ge-
schichtlich in den Kimpfen um die Erlangung der Koalitionsfreiheit erwachsen,
in denen nicht um das Recht gestritten wurde, sich nicht koalieren zu mussen,
sondern um das Recht, sich koalieren zu diirfen (...). Es ergibt sich dies auch aus
dem Zweck des Art. 159 (WRV d. Vert.). Dieser Zweck ist die Beglinstigung der
Koalition. Diejenigen, die den Art. 159 schufen, wollten Organisationsrecht,
nicht Individualrecht schaffen®.? Betrachtet man dieses Rechtsinstitut aus heu-
tiger Perspektive, muss wohl festgestellt werden, dass sich einiges geindert hat.
Ohne vorgreiflich sein zu wollen, ist heute zu konstatieren, dass die negative
Koalitionsfreiheit — in gewissem Umfang — in Rechtsprechung und Literatur
weitgehend anerkannt ist. In letzter Zeit wird sogar dartiber hinausgehend ver-
sucht, aus der negativen Koalitionsfreiheit eine sog. negative Tarifvertragsfreiheit
abzuleiten.> Gemeint ist damit der Schutz vor tarifvertraglichen Normen, an de-
ren Zustandekommen der Auflenseiter nicht beteiligt ist und deren Aufstellung
er nicht durch Beitritt in eine Vereinigung legitimiert hat.*

Im weiteren Verlauf dieses Beitrags ist nun zunichst der negativen Koalitions-
freiheit und Tarifvertragsfreiheit im nationalen Recht sowie im europiischen
Mehrebenensystem nachzuspiiren. Im Gegensatz zur weitgehenden Anerken-
nung der negativen Koalitionsfreiheit stellt die negative Tarifvertragsfreiheit bis-
lang eine absolute Ausnahme dar. Folgt man der Literatur, soll diese aus dem
Unionsrecht ableitbar sein. Daran werden erhebliche Konsequenzen fiir dieses
gekniipft. So wird etwa dariiber sinniert, ob dies Anlass fiir eine privatrechtliche
Rekonstruktion des kollektiven Arbeitsrechts bieten konne. Diese Uberlegungen
gehen ins Leere, soweit ein tibergeordnetes Rechtsprinzip der negativen Tarif-
vertragsfreiheit mit dem Unionsrecht nicht vereinbar ist.

1 Deinert, RAA 2014,129 ff.

2 Sinzheimer, Grundziige des Arbeitsrechts, 2. Aufl. 1927, S. 81f; vor diesem Hintergrund verwundert es
schon, wenn Sinzheimer fiir die privatrechtliche Rekonstruktion des kollektiven Arbeitsrechts in An-
spruch genommen wird, vgl. etwa: Herresthal, EuZA 2011, 3, 20.

3 Grundlegend: Zoller, RAA 1962, 451, 458; Picker, ZfA 1998, 573, 603; aktuell: Hartmann, Negative Ta-
rifvertragsfreiheit im deutschen und europiischen Arbeitsrecht, 2014; Herresthal, EuZA 2011, 3 ff.

4 Bauer/Arnold, NZA 2005, 1209, 1211; Hartmann (Fn. 3); Ubersicht: JKOS, Tarifvertragsrecht-Krause,
§1Rn.52.
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B. Das nationale Recht

Nicht nur in der ilteren Literatur, sondern auch im Parlamentarischen Rat war
noch umstritten, ob und in welchem Umfang die negative Koalitionsfreiheit in
das Grundgesetz integriert werden soll.> Auch wenn sich der Verfassungsgeber
in diesem Zusammenhang wohlweislich zurtckhielt, hat die Rechtsprechung
diese Aufgabe zwischenzeitlich ibernommen. So ist nunmehr nach ganz herr-
schender Meinung die negative Koalitionsfreiheit als Grundrecht anerkannt. Thr
Schutzbereich bezieht sich primir auf den Status als Mitglied.” Mit den Worten
des Bundesverfassungsgerichts geht es darum, den Einzelnen im Sinne eines Ab-
wehrrechts als Fernbleiberecht davor zu schiitzen, gegen seinen Willen Mitglied
einer Koalition zu werden.® Es geht also um den Schutz vor Beitrittszwang. Der
Schutz reicht allerdings nach gefestigter Rechtsprechung und herrschender Mei-
nung in der Literatur nicht so weit, vor jedem auch noch so geringen Beitritts-
druck zu schiitzen.? Unproblematisch ist danach ein ,leiser, milder Druck.
Ebenso klar ist andererseits, dass ein Zwang den freien Willen beugt und deshalb
ausscheiden muss.!® Noch ungeklirt ist, wo die negative Koalitionsfreiheit dog-
matisch zu verorten ist.!! Diskutiert wird eine Ankniipfung bei Art.9 Abs. 3,
Art.9 Abs. 1 und Art. 2 Abs. 1 GG.'2 Das BAG hat es zuletzt offen gelassen, an
welche Verfassungsnorm bei der Gewihrleistung der negativen Koalitionsfrei-
heit anzukntipfen ist.

Wie bereits angedeutet, wird in letzter Zeit in der Literatur versucht, den Be-
deutungsgehalt der negativen Koalitionsfreiheit tiber den soeben geschilderten
Gewihrleistungsgehalt hinaus auf die negative Tarifvertragsfreiheit auszudeh-
nen.’> Dogmatisch wird dieser Ansatz auf eine privatrechtfundamentalistisch
ausgedeutete Theorie der Tarifautonomie als kollektiv ausgetibte Privatautono-
mie gestiitzt. Im Ergebnis soll die negative Tarifvertragsfreiheit die Grundent-
scheidung der Verfassung fiir einen Vorrang der privatautonomen Selbstbestim-
mung vor der heteronomen Fremdbestimmung bei der Festlegung der Arbeits-
bedingungen widerspiegeln.!* Die negative Tarifvertragsfreiheit soll insoweit
Ausdruck einer zentralen Weichenstellung der deutschen Verfassungsordnung
sein.!

Auch wenn es im Einzelfall im Rahmen des Art. 12 GG immer wieder zu einem
verfassungsrechtlichen Schutz vor tarifvertraglicher Normsetzung kommen
kann'é, fillt es schwer, diesen allein auf ein privatrechtlich fundiertes dogmati-
sches Konzept zuriickzufihren. Hiergegen spricht zunichst, dass der individu-
alrechtliche Ansatz zu einer Unterminierung des kollektiven Schutzes der Be-

5 Neumann, RdA 1989, 243, 244; Gamillscheg, NZA 2005, 146, 149.

6 BVerfG 1.3.1997 — 1 BvR 532/77 - BVerfGE 50, 290, 367; BVerfG 3.7.2000 — 1 BvR 945/00 - NZA 2000,
947; BAG 29.11.1967 — GS 1/67 — AP GG Art. 9 Nr. 13; BAG 19.9.2006 — 1 ABR 2/06 - AP TVG §3
Verbandszugehorigkeit Nr. 22; ausf. Deinert, RdA 2014, 129, 130 ff; Schubert, RdA 2001, 199 ff.

7 Schaub/Treber, § 190 Rn. 10.

8 BVerfG 1.3.1979 — 1 BvR 532/77 - NJW 1979, 833; BVerfG 15.7.1980 — 1 BvR 24/74 - NJW 1981, 215;
BVerfG 11.7.2006 — 1 BvL 4/00 - NJW 2007, 51; BAG 19.9.2006 — 1 ABR 2/06 — AP Nr.22 zu § 3 TVG;
etwas weitergehend: Hanau, FS-Scholz, 1035, 1045.

9 BVerfG 15.7.1980 — 1 BvR 24/74 — NJW 1981, 215; BVerfG 18.7.2000 — 1 BvR 948/00 — NJW 2000,
3704; BVerfG 11.7.2006 — 1 BvL 4/00 - NJW 2007, 51; BAG 29.7.2009 — 7 ABR 27/08 - N’ZA 2009,
1402.

10 Diubler/Heuschmid, RdA 2013, 1, 7.

11 Deinert, RdA 2014, 129 ff; Diubler/Heuschmid RdA 2013, 1 ff; Schaub/Treber, § 190 Rn. 9.

12 Diubler/Heuschmid, RdA 2013, 1, 7.

13 Hartmann (Fn. 3); Heeresthal EuZA 2011, 3.

14 Hartmann (Fn. 3), S. 450.

15  Hartmann (Fn. 3), S. 219.

16 BVerfG 11.7.2006 — 1 ByL 4/00 - NJW. 2007, 51; Schubert, RAA 2001, 199, 207.
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schaftigten fuhren wiirde, wie ihn etwa Sinzheimer seiner Konzeption des Ta-
rifwesens zugrunde gelegt hat.”” Vom Ausgleich der Machtasymmetrie im Ar-
beitsverhiltnis durch kollektive Normsetzung konnte bei einer privatrechtlichen
Rekonstruktion nicht mehr viel tibrig bleiben. Abgesehen davon, dass tatsichlich
privatautonome Entscheidungen von Arbeitnehmern in der Praxis eher die Aus-
nahme sein diirften, sind diese, soweit es um eine Verbesserung der Arbeitsbe-
dingungen geht, aufgrund des Gunstigkeitsprinzips zuldssig.!® Deshalb liegt der
Verdacht nahe, dass die durch die negative Tarifvertragsfreiheit angedachte Re-
privatisierung des kollektiven Arbeitsrechts insbesondere die Interessen der stir-
keren Vertragspartei im Auge hat.

Dariiber hinaus leidet dieser dogmatische Ansatz an verschiedenen konstrukti-
ven Mingeln. So erscheint es schon fraglich, ob dem Verbandsbeitritt als privat-
autonome Entscheidung tatsichlich ein praktisch relevantes Einverstindnis mit
allen kiinftigen Tarifabschliissen entnommen werden kann.!® Hinzu kommt, dass
Arbeitskimpfe in einer privatautonomen Ordnung wohl eher einen Fremdkor-
per darstellen diirften.?° Insbesondere kann sich ein Arbeitnehmer auch nicht
einfach durch Austritt aus dem Verband der Wirkung der Tarifnormen entzie-
hen, da in der Praxis die Arbeitsvertrige regelmifig die tariflichen Regelungen
in Bezug nehmen.

Zu Recht wird diese Sichtweise daher von der herrschenden Meinung abge-
lehnt.?! Auch die Rechtsprechung steht diesem Ansatz kritisch bis ablehnend
gegentiber. So hat etwa das BVerfG die negative Tarifvertragsfreiheit jedenfalls
aus Art. 9 Abs. 3 GG ausgeklammert.?? Auf dieser Linie argumentiert auch das
BAG.?? Zuletzt hat es den Tarifvertragsparteien eine umfassende Regelungsauf-
gabe auch gegeniiber Auflenseitern zugebilligt.?*

Im Ergebnis ist im nationalen Recht die negative Koalitionsfreiheit anerkannt.
Deren Gewihrleistungsgehalt ist jedoch lediglich auf ein Fernbleiberecht ver-
engt, das aktiviert wird, wenn fiir das Arbeitsverhiltnis Regelungen gelten, die
effektiv auf einen Beitrittszwang hinaus laufen.?> Ein ibergeordnetes Prinzip der
negativen Tarifvertragsfreiheit kennt das nationale Recht hingegen nicht. Insbe-
sondere trigt die insoweit propagierte Theorie der Tarifautonomie als kollektiv
ausgetibte Privatautonomie nicht.

C. Das enropdische Mehrebenensystem

Nachdem damit der Gewihrleistungsgehalt der negativen Koalitionsfreiheit und
negativen Tarifvertragsfreiheit im nationalen Recht abgesteckt ist, ist der Blick
auf weitere relevante Rechtsquellen im europiischen Mehrebenensystem zu rich-
ten. Dabei soll zunichst die EMRK niher betrachtet werden, da diese in der
Vergangenheitimmer wieder Motor fiir die Entwicklungen u.a. des Unionsrechts
war.?6 Im Anschluss daran ist das Unionsrecht zu betrachten. Abgerundet wird

17 Sinzheimer (Fn. 2), S. 67.

18  Ddiubler, in diesem Heft.

19 Instruktiv: Diubler in diesem Heft.

20 Diubler in diesem Heft.

21 Deinert, RdA 2014, 129 ff; ausf. Gamillscheg, Kollektives Arbeitsrecht I, S.376; Schubert, RdA 2001,
199 f; Schaub/Treber, § 190 Rn. 10.

22 BVerfG 11.7.2006 — 1 BvL 4/00 - NJW 2007, 51. Ein Schutz kann allenfalls iiber Art. 12 GG mit den
deutlich geringeren Anforderungen an die Verhiltnismafigkeitspriifung erfolgen.

23 BAG 1.7.2009 — 4 AZR 261/08 — NZA 2010, 19 ff; BAG 29.7.2009 — 7 ABR 27/08 — N’ZA 2009, 1424.

24  BAG 18.3.2009 — 4 AZR 64/08 — NZA 2009, 1028.

25  Deinert, RdA 2014, 129 ff.

26  Vgl. zum Potential: Heuschmid, SR 2014, 1 ff.
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die Untersuchung mit einem Blick auf die Europiischen Sozialcharta (ESC) und
das Recht der ILO.”

1. Die Europdische Menschenrechtskonvention

Fraglich ist, ob die EMRK die negative Koalitionsfreiheit bzw. die negative Ta-
rifvertragsfreiheit verbiirgt. In den Vorarbeiten zur EMRK ist noch dokumen-
tiert, dass die Aufnahme der negativen Koalitionsfreiheit vor dem Hintergrund
der verschiedenen Closed-shop-Systeme in diversen Mitgliedstaaten nicht wiin-
schenswert se1.?8 Damit lag man noch ganz auf der Linie von Sinzheimer im Jahre
1927.

Einige Jahrzehnte spater hatte sich der EGMR in der Entscheidung Young erst-
mals mit sog. post entry Closed-shop-Vereinbarungen beschiftigt. Durch solche
Vereinbarungen werden die betroffenen Arbeitnehmer verpflichtet, in einer be-
stimmten Gewerkschaft Mitglied zu werden. Im Fall der Weigerung drohte die
Kindigung. Der EGMR kam zu dem Ergebnis, dass solche Regelungen unzu-
lassig sind, da sie zu einem unzulissigen Druck auf die betroffenen Arbeitnehmer
fithren.?? Offen lieff der EGMR dabei jedoch, ob Art. 11 EMRK explizit die ne-
gative Koalitionsfreiheit umfasst.>® Interessant ist in diesem Kontext auch die
Entscheidung Sibson, die ebenfalls eine Closed-shop-Vereinbarung zum Gegen-
stand hatte.’! Hier ging der EGMR davon aus, dass die negative Koalitionsfreiheit
jedenfalls dann nicht beriihrt ist, wenn dem betroffenen Arbeitnehmer eine ver-
gleichbare Beschiftigung in einem anderen Betrieb des Unternehmens angeboten
wird, ohne dass er der Gewerkschaft beitreten miisste.

Weitere Konturen erhielt die Rechtsprechung des EGMR in der Entscheidung
Sorensen. Dort ging es um eine sog. pre entry Closed-shop-Vereinbarung.>?
Wihrend der EGMR bis zu dieser Entscheidung noch zwischen unzulissigen
post entry Closed-shop-Vereinbarungen und zulissigen pre entry Closed-shop-
Vereinbarungen differenziert hatte, wurde diese Unterscheidung nunmehr auf-
gegeben. Nach Ansicht des EGMR stellte nun auch die streitgegenstiandliche pre
entry Closed-shop-Vereinbarung einen Verstof gegen die negative Koalitions-
fretheit dar, die zuvor bereits in der Entscheidung Sigurdur®? erstmals explizit
anerkannt worden war.>* Vorbild fiir diese Auslegung war die Spruchpraxis des
Europiischen Ausschusses fir Soziale Rechte (EASR) zur Auslegung der
ESC.%»

Nach heutigem Stand wird man die Closed-shop-Rechtsprechung des EGMR
dahingehend zusammenfassen konnen, dass solche Vereinbarungen weitgehend
aber nicht per se konventionswidrig sind.*® Letztlich haben die Mitgliedstaaten
nur einen sehr geringen Ermessensspielraum bei der Frage, inwieweit Closed-
shop-Vereinbarungen in den nationalen Rechtsordnungen erlaubt sein dir-
fen.” Je stirker die negativen Konsequenzen fiir die Arbeitnehmer sind, desto
eher kommt eine Konventionswidrigkeit in Betracht.’®

27 Schlachter, SR 2013, 77, 79; Heuschmid, SR 2014, 1 ff.; Lércher, AuR 2011, 88.

28  v.Hielin: Dorssemont u.a., The European Convention on Human Rights and the Employment relation,
S.291.

29 EGMR 13.8.1981 — Nr. 7601/76 — EuGRZ 1981, 559.

30 EGMR 13.8.1981 — Nr. 7601/76 — EuGRZ 1981, 559 Rn. 55.

31  EGMR 20.4.1993 — Nr. 14327/88; v. Hiel (Fn. 28), S. 293.

32 Ausf. v. Hiel (Fn. 28), S. 295f.

33  EGMR 30.6.1993 — Nr. 16130/90 - OJZ 1994, 207.

34 v.Hiel (Fn.28), S.294.

35  v.Hiel (Fn. 28),S. 296.

36  Ladewig, EMRK, Art. 11 Rn. 20.

37 EGMR 11.1.2006 — Nr.52562/99 (Sorensen v, Dinemark) Rn. 65 ff.

38  Steffens, Die negative Koalitionsfreikeit im europiischen und internationalen Recht, 2009, S. 169.
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Zuletzt stellte der EGMR in der Entscheidung Olaffsson klar, dass die gesetzliche
Verpflichtung zur Zahlung von Mitgliedsbeitrigen an einen Arbeitgeberverband
einen Verstof§ gegen die negative Koalitionsfreiheit darstelle.>® Zwar liuft nicht
jede Pflicht zum Beitritt in eine Koalition auf einen Verstofl gegen die negative
Koalitionsfreiheit hinaus, aber zumindest Beitrittspflichten, die den Kern der
Koalitionsfreiheit treffen, sind mit Art. 11 EMRK unvereinbar.*® Offengelassen
hat der EGMR bislang insbesondere, ob Art. 11 EMRK die negative Koalitions-
freiheit in demselben Maf} gewihrt wie die positive Koalitionsfreiheit.*!
Dartber hinaus hatte sich der EGMR in der Entscheidung Gustafsson auch schon
mit der negativen Tarifvertragsfreiheit zu befassen.*? Hier ging es darum, ob
Art. 11 EMRK dadurch verletzt werde, weil das schwedische Recht gewerk-
schaftliche Kampfmafinahmen gegen einzelne Arbeitgeber zur Erstreckung von
Tarifvertrigen in Form von Anschlusstarifvertrigen zulisst. Aufgeworfen war
damit die Frage, ob die negative Koalitionsfreiheit nur vor Beitrittszwang oder
auch vor fremden Tarifvertrigen schiitzt.** Der EGMR kam zu dem Ergebnis,
dass Art. 11 EMRK nicht die Freiheit schiitze, keinen Tarifvertrag abschlieflen
zu mussen.**

Festzuhalten bleibt damit, dass die negative Koalitionsfreiheit nur vor einem
Beitrittszwang bzw. einem Beitrittsdruck schiitzt, der einem Beitrittszwang
gleichkommt.*> Uberdies schiitzt Art. 11 EMRK die negative Tarifvertragsfrei-
heit explizit nicht.*

2. Das Recht der Europdischen Union

Unstreitig ist seit der Entscheidung Bosmann die Koalitions- bzw. Vereinigungs-
freiheit im Unionsrecht verburgt.*” Fraglich ist, inwieweit das Unionsrecht auch
die negative Koalitionsfreiheit bzw. die negative Tarifvertragsfreiheit enthilt.
Erste Anhaltspunkete fiir die Verbtrgung der negativen Koalitionsfreiheit finden
sichin Nr. 11 Abs. 2 der Gemeinschaftscharta der Sozialen Grundrechte der Ar-
beitnehmer, die mafigeblich auch zur Auslegung von Art. 12 EU-GRC heran-
gezogen werden kann.*® Folglich kann davon ausgegangen werden, dass die ne-
gative Koalitionsfreiheit in Art. 12 EU-GRC gewihrleistet ist. Unklar ist aller-
dings, wie weit der Gewihrleistungsgehalt reicht. Eine explizite Auflerung des
EuGH hierzu steht noch aus. Die Schlussantrige von Generalanwalt Villalon in
der Rechtssache Alemo-Herron sprechen daftr, dass es sich um einen Schutz vor
Beitrittszwang handelt. So fiihrte der Generalanwalt aus, dass die negative Ko-
alitionsfreiheit den Einzelnen vor unmittelbaren und mittelbaren Beitrittspflich-
ten schiitzt.*

Die Verankerung der negativen Koalitionsfreiheit im Unionsrecht wird auch
durch die Rechtsprechung des EuGH verdeutlicht. Allerdings ging es in den re-
levanten Fillen der Sache nach nicht um Fragen der negativen Koalitionsfreiheit
im oben genannten Sinn, sondern vielmehr um die negative Tarifvertragsfreiheit.

39 EGMR 27.4.2010 — Nr. 20161/06 (Vordur Olaffsson v. Island) Rn. 48.

40  EGMR 27.4.2010 — Nr. 20161/06 (Vordur Olaffsson v. Island) Rn. 45.

41 EGMR 30.6.1993 — Nr. 16130/90 (Sigurdur v. Island) Rn. 35.

42 EGMR 25.4.1996 — Nr. 15573/89 (Gustafsson) — AuR 1997, 408.

43 Hanau, FS-Scholz, 1035, 1040.

44  EGMR 25.4.1996 — Nr. 15573/89 (Gustafsson) — AuR 1997, 408 Rn. 52; v. Hiel (Fn. 28), S. 297; Hanau,
FS-Scholz, 1035, 1044.

45 Sutschet, RdA 2013, 28, 35.

46 Hanau, FS-Scholz, 1035, 1044.

47 EuGH 15.12.1995 - C-415/93 (Bosman) - EuZW 1996, 52.

48  EU Charter/Dorssemont, Art. 12 Rn. 12,24,

49 Schlussantrige C-426/11 (Alemo-Herron) Rn. 43.
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Das gilt zunichst fiir die Entscheidung Werhof, in welcher der Gerichtshof da-
ruber zu befinden hatte, ob die Betriebsiibergangsrichtlinie die dynamische Aus-
legung einer Bezugnahmeklausel gebiete. Der Rechtstreit war dem EuGH vom
LAG Disseldorf vorgelegt worden, das Zweifel an der damals noch geltenden
Gleichstellungsabredenrechtsprechung des BAG hatte. Im Ergebnis verneinte
der EuGH die Dynamik. Gegen die dynamische Wirkung der Bezugnahmeklau-
sel spreche insbesondere die negative Koalitionsfreiheit des Erwerbers. Diese
konne beeintrichtigt werden, wenn der Erwerber aufgrund von mit dem Verdu-
Berer vereinbarten Verweisungsklauseln an kiinftige Tarifvertrige gebunden
werde, denen er nicht angeho6rt.’° Insoweit folge aus der negativen Koalitions-
freiheit das Recht, fremden Tarifvertragen nicht unterworfen zu werden.>! Hart-
mann sieht in dieser Entscheidung die Initialztindung fur die Diskussion tiber
die negative Tarifvertragsfreiheit im europiischen Arbeitsrecht.>?

Zuletzt spielte die negative Koalitionsfreiheit in der Alemo-Herron Entscheidung
eine (Neben-)Rolle. In Frage stand hier die Weigerung eines Betriebserwerbers,
die aufgrund einer dynamischen Bezugnahmeklausel geltende Tariflohnerho-
hung zu zahlen. Interessant ist in diesem Kontext, dass die Frage der negativen
Koalitionsfreiheit in diesem Verfahren iiberhaupt eine Rolle spielte.>* Denn pri-
mir argumentierte der EuGH mit dem Grundrecht der Unternehmerfreiheit in
Art. 16 EU-GRC, dessen Wesensgehalt durch eine dynamische Bezugnahme-
klausel beeintrichtigt sein solle.>* Zugleich fiihrte der Gerichtshof jedoch aus,
dass es gegen Unionsrecht verstofle, wenn der Erwerber nicht an den Verhand-
lungen tiber die nach dem Ubergang geschlossenen Tarifvertrigen teilnehmen
konne.?> Offensichtlich spielt fiir den EuGH der kollektivrechtliche Entste-
hungszusammenhang eine bedeutsame Rolle in seiner Argumentation. Dies kann
u.a. darauf zurtickzufithren sein, dass es sich um den gleichen Berichterstatter
wie in dem Verfahren Werhof handelte. Im Ergebnis geht es auch hier, wie in der
Entscheidung Werhof, um das Recht, nicht von tariflichen Normen erfasst zu
werden. Allerdings hat sich der Gerichtshof — insoweit korrekt — durch die Her-
anziechung von Art. 16 EU-GRC als mafigeblichen Argumentationstopos von der
negativen Koalitionsfreiheit verabschiedet.>

Unstreitig beinhaltet das primire Unionsrecht die Gewiahrleistung der negativen
Koalitionsfreiheit. Deren exakter Gewihrleitungsgehalt liegt noch weit gehend
im Dunkeln. Nicht abschliefend geklirt ist dariiber hinaus, ob und mit welchem
Inhalt die negative Tarifvertragsfreiheit im Unionsrecht verbiirgt ist. Einige Ent-
scheidungen des EuGH scheinen in diese Richtung zu weisen. Ob diese Herlei-
tung tragt, wird an spiterer Stelle untersucht werden. Bisweilen ist festzuhalten,
dass es im Unionsrecht Anhaltspunkte fir eine negative Tarifvertragsfreiheit gibt.

3. Die Europdische Sozialcharta

Es bleibt fiir den europiischen Rechtskreis die Frage, inwieweit die Europiische
Sozialcharta (ESC)* die negative Koalitionsfreiheit bzw. die sog. negative Ta-
rifvertragsfreiheit verbiirgt. Ausgangspunkt dieser Untersuchung muss Art. 5
ESC sein, in dem das Koalitionsrecht geregelt ist. In seinem Wortlaut finden sich

50 EuGH 8.3.2006 — C-499/04 (Werhof) Rn. 34 - EuZW 2006, 1276.

51  Hanau, FS-Scholz, 1035, 1044.

52 Hartmann (Fn. 3), S. 254.

53  So auch der Generalanwalt Schlussantrage C-426/11 (Alemo-Herron) Rn. 44 f.

54  Kritisch: Heuschmid, AuR 2013, 500 ff.

55 EuGH 18.7.2013 — C-426/11 (Alemo-Herron) Rn. 37 - AuR 2013, 495.

56  Deinert, RAA 2014, 129 ff.

57  Allg. zur Europiischen Sozialcharta und deren Rechtsschutzsystem: Schlachter, SR 2013, 77 {f.
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zunichst keinerlei Anhaltspunkte im Hinblick auf die Gewahrleistung der ne-
gativen Koalitionsfreiheit. Konkretere Aussagen zu dieser Fragestellung lassen
sich hingegen dem Anhang zu Art. 1 Nr. 2 ESC, der gem. Art. 38 ESC Bestandteil
derselben ist, entnehmen. Dieser sieht vor, dass Art. 1 Nr.2 ESC nicht so aus-
zulegen ist, als wiirden durch die ESC Schutzklauseln oder Schutzmafinah-
men>® einer Gewerkschaft verboten oder erlaubt. Im Rahmen einer systemati-
schen Auslegung® von Art. 5 ESC wire diese Aussage daher grundsitzlich her-
anzuzichen.®®

Dem folgte jedoch der Europiische Ausschuss fiir Soziale Rechte (EASR) nicht.
Schon sehr frith ging dieser in seiner Spruchpraxis davon aus, dass gesetzliche
und gewerkschaftliche Zwangsmitgliedschaften gegen Art.5 ESC verstofien.®!
Waren davon zunichst lediglich gesetzlich angeordnete Zwangsmitgliedschaften
erfasst, wurde diese Rechtsprechung spiter, wohl auch im Lichte der EGMR-
Rechtsprechung, auf tarifvertragliche Regelungen im Zusammenhang mit Clo-
sed-shop-Vereinbarungen ausgedehnt.®? Der soeben geschilderte Anhang wurde
folglich im Wege einer Rechtsfortbildung restriktiv ausgelegt.®> Nach dem ak-
tuellen Stand der Rechtsprechung des EASR ist jede Form von ,legally compul-
sory trade unionism® mit Art. 5 ESC unvereinbar.®* Andererseits beanstandete
der EASR eine Regelung in einem schwedischen Bautarifvertrag nicht, die es
einer Gewerkschaft ermoglichte, von organisierten und unorganisierten Arbeit-
nehmern 1,5 Prozent des Lohns als ,Gebiihr® fiir eine Uberwachung der Ein-
haltung der Regelungen des Tarifvertrags zu beanspruchen.® Zulissig diirften
demnach Regelungen sein, von denen lediglich ein Beitrittsanreiz ausgeht.%
Damit bleibt festzuhalten, dass die ESC die negative Koalitionsfreiheit gewahr-
leistet. Anhaltspunkte fiir die Ableitung einer negativen Tarifvertragsfreiheit fin-
den sich hingegen nicht.

4. Das Recht der ILO

Schlieflich ist zu untersuchen, inwiefern sich im Recht der ILO Anhaltspunkte
fiir eine Verankerung der negativen Koalitionsfreiheit bzw. Tarifvertragsfreiheit
finden. Der Wortlaut der insoweit relevanten Ubereinkommen Nr. 87 und
Nr. 98 enthilt hierzu keine Angaben. Eine systematische Betrachtungsweise des
ILO-Ubereinkommens Nr. 98 spricht tendenziell gegen die Verankerung der
negativen Koalitionsfreiheit.®” Dennoch finden sich in der Spruchpraxis der ILO-
Gremien einige Hinweise, die dafiir sprechen.®® Unzulissig ist es danach, wenn
der Staat selbst einen Beitrittszwang zu einer Koalition austibt. In diesem Fall
liegt ein Verstofl gegen die negative Koalitionsfreiheit vor.®” In allen anderen
Fillen liegt es im Ermessen der Mitgliedstaaten dartiber zu befinden, ob sie der-
artige Regelungen zulassen mochten oder nicht.”® So erlaubt der ILO-Ausschuss

58  Gemeint sind damit sog. “union security clauses”, die auch closed shops umfassen.

59  Zuden Auslegungsmethoden im Bereich der ESC: Schlachter, SR 2013, 77, 84.

60  A.A. Schlachter, SR 2013, 77, 86.

61  Conclusion I, Statement of Interpretation on Art. 5, S. 31.

62 v.Hiel (Fn. 28),S.294.

63  Conclusions VIIL, S. 77; Schlachter, SR 2013, 77, 86.

64  Conclusion III, Statement of Interpretation on Article 5, S. 31.

65  Entscheidung zu Complaint Nr. 12/2002 vom 15.5.2003 (Confederation of Swedish Enterprises v,
Sweden), Rn. 40 ff.

66  Entscheidung zu Complaint Nr. 12/2002 vom 15.5.2003 (Confederation of Swedish Enterprises v, Swe-
den), Rn. 29.
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fir Vereinigungsfreiheit etwa Closed-shop-Vereinbarungen solange es lediglich
um Fille geht, in denen die Unterzeichnerstaaten den Koalitionen eine Zwangs-
anwendung erlauben. Auch sind gesetzliche Pflichtbeitrige an Gewerkschaften
zulissig, soweit dadurch keiner Gewerkschaft zu einer Monopolstellung verhol-
fen wird.”! Vor diesem Hintergrund wird das ILO-Recht in der Literatur da-
hingehend ausgelegt, dass sich die relevanten ILO-Ubereinkommen Nr. 87
und 98 der negativen Koalitionsfreiheit gegeniiber weitgehend neutral verhal-
ten.”?Anhaltspunkete fiir eine negative Tarifvertragsfreiheit sind nicht ersichtlich.

D. Zwischenergebnis und Konsequenzen fiir das Unionsrecht

Was zunichst die negative Koalitionsfreiheit anbelangt, ist festzustellen, dass
dieses Recht ganz iiberwiegend in den untersuchten Rechtsquellen verankert ist.
Den geringsten Schutz erfihrt die negative Koalitionsfreiheitim Bereich der ILO.
Alle anderen untersuchten Rechtsquellen enthalten unstreitig eine Gewahrleis-
tung der negativen Koalitionsfreiheit.

Interessant ist die sich sodann anschliefende Frage nach der Reichweite dieser
Gewihrleistung. Fiir das nationale Recht wurde oben herausgearbeitet, dass die
negative Koalitionsfreiheit den Einzelnen im Sinne eines Fernbleiberechts davor
schiitzt, gegen seinen Willen Mitglied in einer Koalition zu werden.”> Dem ent-
spricht das auf internationaler Ebene gefundene Ergebnis weitgehend. Geschiitzt
wird insbesondere vor einer Zwangsaustbung, die den Einzelnen zum Ver-
bandsbeitritt bewegen soll. Das diirfte auch fiir das Unionsrecht gelten.
Hingegen wird die negative Tarifvertragsfreiheit ganz iberwiegend nicht dem
Gewibhrleistungsgehalt der Rechtsquellen des europidischen Mehrebenensystems
zugeordnet. Eine besondere Situation findet man allerdings auf der Ebene des
Unionsrechts vor. Die dort einschligigen EuGH-Entscheidungen Werhof und
Alemo-Herron werden in der jiingsten Literatur dahingehend interpretiert, dass
im Unionsrecht ein besonderes Strukturprinzip der sog. negativen Tarifvertrags-
freiheit verortet sein soll. Denn beide Entscheidungen enthielten eine argumen-
tative Verkniipfung der Privatautonomie mit der negativen Koalitionsfreiheit,
deren gemeinsamer Ursprung das Individualrecht sei, die eigenen Arbeitsbedin-
gungen frei auszuhandeln.”* Das Zusammenwirken beider Rechtspositionen fiih-
re zu einer zentralen Bedeutung des Auflenseiterschutzes in der Unionsrechts-
ordnung.”® Dieser Ansatz solle sodann in den grofleren Zusammenhang des frei-
heitlich-liberalen Grundansatzes (Grundfreiheiten, Wettbewerbsrecht) der eu-
ropaischen Integration gestellt werden, der wiederum Basis einer individual-
rechtlichen Rekonstruktion des Unionsrechts werden konne.”® Im Ergebnis fiih-
re dies dazu, dass den Arbeitsvertragsparteien im Einflussbereich des Europa-
rechts die Freiheit erhalten bleiben misse, die Arbeitsbedingungen privatauto-
nom zu vereinbaren, ohne dabei an Vorgaben fremder Tarifvertragsparteien ge-
bunden zu sein.””

Diese Richtungsentscheidung solle sodann auch mafigeblich fiir die europarecht-
liche Annaherung an das Phinomen der kollektiven Interessenswahrnehmung

71 ILO Digest of decisions and principles of the freedom of Association Committee, Nr. 363; vgl. dazu
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im Arbeitsrecht der Mitgliedstaaten sein, was auch Anderungen im Tarifrecht der
Mitgliedstaaten implizieren kénne.”8

E. Kein Anlass fiir eine individualrechtliche Rekonstruktion des kollektiven
Arbeitsrechts im Kontext des Unionsrechts

Mit den Konsequenzen der soeben dargestellten Richtungsentscheidung muss
man sich nur beschiftigen, wenn dem Unionsrecht tatsichlich ein solches be-
sonderes Strukturprinzip entnommen werden kann. Das ist nicht der Fall, soweit
die dogmatische Basis der negativen Tarifvertragsfreiheit schwach ist und das
Unionsrecht Strukturentscheidungen enthilt, die in eine entgegengesetzte Rich-
tung weisen. Hierauf wird im Folgenden eingegangen.

1. Schwache Basis in der Rechtsprechung des EnGH

Aus der Rechtsprechung des EuGH in den Rechtssachen Werhof und Alemo-
Herron kann keine besondere Bedeutung des Auflenseiterschutzes abgeleitet
werden, da die Ableitungen dogmatisch nicht tiberzeugen.

Das gilt zunichst fur die Entscheidung Werhof, die den bislang wichtigsten An-
haltspunkt fir die Gewahrleistung der negativen Tarifvertragsfreiheit bieten
soll.”? So ist zunichst fraglich, ob der Gerichtshof in der Entscheidung den zu-
grundeliegenden Sachverhalt der spezifischen Verweisungskonstellation tatsich-
lich richtig erfasst hat. Verungliickt ist bereits der Tenor, der von einem ,,den
Veriuflerer bindenden Tarifvertrag® spricht.8® Dies geht sprachlich schon an
einer dynamischen Verweisung im Arbeitsvertrag auf einen Tarifvertrag vorbei.
Problematisch ist ferner die Formulierung, dass der Erwerber, ,,der dem Kol-
lektivvertrag nicht angehort®, in seiner negativen Koalitionsfreiheit beeintrach-
tigt sein konne. Auch diese Passage geht an der Rechtswirklichkeit vorbei. Der
Erwerber kann allenfalls der vertragschliefenden Organisation angehoren, nicht
aber selbst Vertragspartei sein.!

Besonders wichtig ist jedoch, dass der Sachverhalt nicht unter die negative Ko-
alitionsfreiheit subsumiert werden konnte. Letztere war namlich nicht das rele-
vante Erwerbergrundrecht. Denn der Erwerber war allein aufgrund einer indi-
vidualvertraglichen Bezugnahme an Tarifvertrage gebunden.3? Auf diesen Um-
stand hatte auch das BAG im Nachgang der Entscheidung richtigerweise hinge-
wiesen. So fithrte es aus, ,die individualvertragliche Inbezugnahme von Tarif-
vertragen in ihrer jeweiligen Fassung als Ausdruck privatautonomer Gestal-
tungsmacht bertihrt weder die negative Koalitionsfreiheit dessen, der das Ar-
beitsverhiltnis vertraglich der einschligigen tarifvertraglichen Ordnung unter-
stellen wollte und dies auch durch Zustimmung des Arbeitnehmers zum Ver-
tragsschluss erreicht hat, noch diejenige Person, die aufgrund privatautonomer
Entscheidung in diese Rechtsposition eingetreten ist“.33 Rechtsgrundlage der
Anwendung von Tarifbestimmungen in diesem Fall ist allein die Verweisungs-
klausel im Einzelvertrag. Der Schutzbereich der negativen Koalitionsfreiheit
bzw. der insoweit daraus abgeleiteten negativen Tarifvertragsfreiheit war folglich

78  Hartmann (Fn. 3), S. 275 und 385.

79  Hartmann (Fn. 3), S. 254.

80  Ausf. Buschmann, AuR 2006, 204 f.

81  Buschmann, AuR 2006, 204 f.

82 TLatzel, RAA 2014, 110, 112,

83 BAG 22.10.2008 — 4 AZR 793/07 - NZA 2009, 323 Rn, 19; Schubert, RdA 2001, 199, 207.
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in der Entscheidung Werhof gar nicht er6ffnet.?* Demnach ist schon fraglich, ob
sich der Gerichtshof hinreichend mit der besonderen Konstellation der arbeits-
vertraglichen Verweisung auseinandergesetzt hat.%

Abgesehen von der fraglichen rechtlichen Einordnung des EuGH ist auch die
Ableitung der negativen Tarifvertragsfreiheit aus der Entscheidung Gustaffson
des EGMR missgliickt.8¢ Zwar hat der EGMR in dieser Entscheidung die nega-
tive Tarifvertragsfreiheit grundsitzlich in Betracht gezogen, im Ergebnis aber
abgelehnt.%” Ganz im Gegenteil zu der Lesart des EuGH stellte der EGMR ex-
plizit fest, dass Art. 11 EMRK gerade kein Recht auf negative Tarifvertragstrei-
heit umfasst.3® Deshalb steht die in der Entscheidung Werhof abgeleitete These
der negativen Tarifvertragsfreiheit auch aus diesem Grund - wohlmeinend aus-
gedriickt - auf einer schwachen Basis.

Genauso wenig iiberzeugt die vom gleichen Berichterstatter geprigte Entschei-
dung Alemo-Herron, die diesmal primir auf die unternehmerische Freiheit in
Art. 16 EU-GRC abstellte. Auch hier gelang es dem EuGH nicht, zwischen der
individualrechtlichen und normativen Wirkung tariflicher Regelungen zu unter-
scheiden.”® Besonders problematisch ist allerdings die Annahme, der Wesensge-
halt der unternehmerischen Freiheit des Erwerbers sei durch eine dynamische
Bezugnahmeklausel beeintrichtigt. Dies widerspricht der bisherigen Rechtspre-
chung des EuGH zur unternehmerischen Freiheit.”! Vor diesem Hintergrund
muss man wohl davon ausgehen, dass es sich bei beiden Entscheidungen um einen
Ausreifler handelt, der bei nichster Gelegenheit korrigiert wird.”

Festzuhalten ist damit, dass keine der beiden Entscheidungen aufgrund ihrer
eklatanten Begrindungsmingel als Basis fiir die Ableitung eines wie auch immer
gearteten Rechtsprinzips taugt.

2. Anerkennung der tarifvertraglichen Auflenseiterwirkung im Unionsrecht

Die gleiche Kammer des EuGH, die die Entscheidungen Werhof und Alemo-
Herron getroffen hat, anerkennt in stindiger Rechtsprechung die Auflenseiter-
wirkung von Tarifnormen.

Das gilt zunichst fiir die Entscheidung Andersen, in welcher der EuGH im Zu-
sammenhang mit der Umsetzung der Nachweis-RL es unbeanstandet lief}, dass
der umsetzende Tarifvertrag auch Auflenseiterarbeitnehmer erfasste.”> Der
EuGH fiihrte insoweit aus, dass ,die Gruppe der Personen, deren Arbeitsver-
hiltnis gegebenenfalls einem Tarifvertrag unterliegt, vollig unabhingig davon
sein kann, ob diese Personen einer an dem betreffenden Tarifvertrag beteiligten
Gewerkschaft angehoren oder nicht“.%* Beispielhaft verweist der Gerichtshof auf
den ,Klassiker” der Auflenseiterwirkung, namentlich auf die Allgemeinverbind-
lichkeitserklirung.®> Mit diesen Auflerungen hat der Gerichtshof ganz selbst-
verstandlich die Auflenseiterwirkung von Tarifvertrigen anerkannt. Diese
Rechtsprechungslinie wurde kurze Zeit spater in der Holst-Entscheidung besti-
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tigt.”® Dort ging es um die tarifvertragliche Umsetzung der RL 2002/14/EG in
Dinemark, von der selbstverstindlich auch Auflenseiter erfasst wurden. Hierbei
berief sich der Gerichtshof auf die soeben dargestellten Ausfithrungen der Ent-
scheidung Andersen. Es liegt also eine gesicherte Rechtsprechung im Hinblick
auf die grundsitzliche Zulissigkeit der Auflenseiterwirkung von Tarifnormen
vor.

Abgesehen von der Rechtsprechung des EuGH ist auch in weiteren Normen des
Unionsrechts eine Auf8enseiterwirkung geradezu angelegt. Das gilt zunichst fiir
Art. 28 und Art. 12 der EU-GRC. Insbesondere Art. 28 sichert das Recht auf
Kollektivverhandlungen sowie den Kollektivvertrag als Institut und damit einen
Freiraum zur kollektiven Regelung von Arbeitsbedingungen ab.” Dies umfasst
auch die Festsetzung von Arbeitsbedingungen fiir Aulenseiter. Ferner ist in die-
sem Kontext auf die Regelungen zum Sozialen Dialogin den Art. 154,155 AEUV
zu verweisen, denen nach ganz herrschender Ansicht das Modell einer korpora-
tiven Beteiligung an einer staatlichen Regelbildung mit Auflenseiterwirkung zu-
grunde liegt.”® Ahnlich verhilt es sich, wenn das Sekundirrecht die Tarifver-
tragsparteien zur Umsetzung von Richtlinien ermichtigt. Ein Beispiel ist die
RL 2002/14/EG, die in Art. 5 ausdriicklich vorsieht, die Modalititen der Unter-
richtung und Anhorung der Arbeitnehmer im Wege der Vereinbarung durch die
Sozialpartner zu regeln. Auch hier nimmt der Unionsgesetzgeber, wie die Ent-
scheidungen Andersen und Holst verdeutlichen, eine Aulenseiterwirkung expli-
zit in Kauf.”

3. Gegenliufige Strukturentscheidungen im Unionsrecht

Gegen die individualrechtliche Rekonstruktion des Unionsrechts und damit ge-

gen die Unterminierung der kollektiven Ordnung zu Lasten der schwicheren

Arbeitsvertragspartei sprechen tberdies zahlreiche weitere im Unionsrecht ver-

ankerte Strukturentscheidungen. Das sind im Einzelnen:

— die allgemeinen Ziele der Union (Art. 3, insbesondere Abs. 3 Satz 1 EUV:
seine in hohem Mafle (...) soziale Marktwirtschaft, die auf Vollbeschiftigung
und sozialen Fortschritt abzielt*),!%°

— die soziale Querschnittsklausel (Art. 9 AEUV),!%

— die sozialen Grundrechte in der (R)ESC und in der Charta der sozialen
Grundrechte der Arbeitnehmer (Gemeinschaftscharta),!®? auf die in Abs. 5
der Praambel zum EUV und in Art. 151 Abs.1 AEUV Bezug genommen
wird,

— die darin enthaltenen weiteren sozialen Zielbestimmungen wie die Harmo-
nisierung im Wege des Fortschritts, sowie

— die Verpflichtung zur Forderung des Sozialen Dialogs und der Sozialpartner
in Art. 152 AEUV.
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Vor diesem Hintergrund erscheint eine eingehende Befassung mit den Konse-
quenzen der negativen Tarifvertragsfreiheit als iibergeordnetes Strukturprinzip

entbehrlich.

F. Fazit

Dieser Beitrag sollte illustrieren, dass sich die neu aufbrandende Diskussion um
die negative Tarifvertragsfreiheitin bedenklicher Weise vom Sinn und Zweck des
Koalitionsrechts entfernt hat. Der Versuch, ein Destruktivgrundrecht im Ge-
wand der negativen Tarifvertragsfreiheit als iibergeordnetes Strukturprinzip des
Unionsrechts zu konstruieren, kann nicht tiberzeugen. Vielmehr weist das Uni-
onsrecht geradezu in die gegenteilige Richtung. Daran dndern einzelne Ausreifler
in der Rechtsprechung des EuGH nichts. Gleichzeitig veranschaulicht die aktu-
elle Diskussion jedoch die Notwendigkeit, sich immer wieder die historischen
Wurzeln des Koalitionsrechts vor Augen zu fithren. Geht man insoweit mit
Sinzheimer davon aus, dass der Zweck des Koalitionsrechts in der Begiinstigung
der Koalition begriindet ist, kann allenfalls dariiber diskutiert werden, welches
Ausmalf} an Beitrittszwang eine Rechtsordnung bereit ist hinzunehmen, um Ko-
alitionen eine systemadiquate Betitigungsmoglichkeit zu er6ffnen. Auch der
Schutz vor tarifvertraglicher Normsetzung ist damit in bestimmten Fillen ver-
einbar. Gleichzeitig muss man sich immer im Klaren sein, dass sich die sozial
schiitzende Funktion von Tarifvertrigen in vielen Fillen nur entfalten kann,
wenn entgegenstehende Rechtspositionen zuriicktreten.! Genau dies ist Sinn
und Zweck der koalitionsmafligen Betdtigung. Bei der kiinftigen Weiterentwick-
lung des Koalitionsrechts sollten daher dessen historische Wurzeln wieder stir-
ker in den Vordergrund gertickt werden. Dadurch kann einer individualrechtli-
chen Rekonstruktion der Boden entzogen werden - eine Aufgabe nicht nur fiir
das nationale Recht, sondern fiir das gesamte europiische Mehrebenensystem.
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