Bundesarbeitsgericht Urteil vom 31. Januar 2018

Zehnter Senat -10 AZR 279/16 -
ECLI:DE:BAG:2018:310118.U.10AZR279.16.0

|. Arbeitsgericht Siegburg Urteil vom 26. Februar 2015
- 1 Ca 2445/14 -

[l. Landesarbeitsgericht Kdln Urteil vom 18. Marz 2016
- 9 Sa 392/15 -

Entscheidungsstichworte:
Arbeitgeberbegriff des TVG - Solo-Selbstandige

Leitsatz:

Die Tarifvertragsparteien sind nicht regelungsbefugt fur sog. Solo-
Selbstandige, die nicht beabsichtigen, Arbeitnehmer oder arbeitneh-
merahnliche Personen zu beschaftigen.



BUNDESARBEITSGERICHT

10 AZR 279/16
9 Sa 392/15
Landesarbeitsgericht
Kdln

Im Namen des Volkes!

Verkiindet am
31. Januar 2018

URTEIL

Kaufhold, Urkundsbeamtin
der Geschaftsstelle

In Sachen

Beklagter, Berufungsbeklagter und Revisionsklager,

pp.

Klagerin, Berufungsklagerin und Revisionsbeklagte,

Nebenintervenient,
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hat der Zehnte Senat des Bundesarbeitsgerichts aufgrund der mindlichen
Verhandlung vom 31. Januar 2018 durch die Vorsitzende Richterin am Bundes-
arbeitsgericht Gallner, die Richterin am Bundesarbeitsgericht Dr. Brune,
den Richter am Bundesarbeitsgericht Dr. Schlinder sowie die ehrenamtliche

Richterin Fieback und den ehrenamtlichen Richter Merkel fiir Recht erkannt:

1. Auf die Revision des Beklagten wird das Urteil des
Landesarbeitsgerichts Koéln vom 18. Marz 2016 - 9 Sa
392/15 - aufgehoben.

2. Die Berufung der Klagerin gegen das Urteil des
Arbeitsgerichts Siegburg vom 26. Februar 2015 -1 Ca
2445/14 - wird zuriickgewiesen.

3. Die Klagerin hat die Kosten der Berufung und der Revi-
sion zu tragen. Die Kosten der Nebenintervention hat
der Nebenintervenient zu tragen.

Von Rechts wegen!

Tatbestand

Die Parteien streiten Gber Mindestbeitrage und Ausktinfte nach dem Ta-
rifvertrag Uber die Foérderung der beruflichen Ausbildung im Schornsteinfeger-
handwerk vom 24. September 2012 (TV AKS 2012).

Der Beklagte war Bezirksschornsteinfegermeister. Er wurde zum
30. November 2012 aus gesundheitlichen Griinden in den Ruhestand versetzt,
nachdem er sein Gewerbe am 14. November 2012 abgemeldet hatte. Ausweis-
lich einer Bescheinigung der Handwerkskammer Koblenz vom 4. Dezem-
ber 2014 liegt seine betriebliche Eignung zur Ausbildung im Beruf Schornstein-
feger nicht vor. Der Beklagte meldete zum 1. Januar 2013 ein Gewerbe mit der
Tatigkeit ,Schornsteinfegerdienste® an. Seitdem fuhrt er Mess- und Kehrarbei-

ten aus. Er beschaftigt keine Arbeithehmer oder Auszubildenden.
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Bei der Klagerin handelt es sich um die von dem Bundesverband des
Schornsteinfegerhandwerks - Zentralinnungsverband (ZIV) - und dem Zentral-
verband Deutscher Schornsteinfeger e. V. - Gewerkschaftlicher Fachverband -
(ZDS) am 3. Dezember 2012 gegrindete Ausbildungskostenausgleichskasse.
Der ZDS ist dem Rechtsstreit als Nebenintervenient zur Unterstitzung der Kla-

gerin beigetreten.

Der zwischen dem ZIV und dem ZDS am 24. September 2012 ge-
schlossene TV AKS 2012 lautet auszugsweise:
,8 1 Geltungsbereich
Der Tarifvertrag gilt

Raumlich: fur das Gebiet der Bundesrepublik Deutsch-
land

Fachlich: fur alle Betriebe des Schornsteinfegerhand-
werks. Das sind alle Betriebe, die zulassungspflichtige
Tatigkeiten nach 8 1 Abs. 2 in Verbindung mit Anlage A
Nr. 12 HwO auslben.

Personlich: fur alle Auszubildenden, die in dem aner-
kannten Ausbildungsberuf Schornsteinfeger nach der Ver-
ordnung Uber die Berufsausbildung zum Schornsteinfeger
und zur Schornsteinfegerin ausgebildet werden und eine
nach den Vorschriften des Sechsten Buches Sozialge-
setzbuch (SGB VI) versicherungspflichtige Tatigkeit aus-
uben.

8 2 Forderung der beruflichen Ausbildung

Zur Forderung der Bereitstellung einer ausreichenden An-
zahl von Ausbildungsplatzen und um die Durchfiihrung
einer qualifizierten, den besonderen Anforderungen des
Wirtschaftszweiges gerecht werdenden Berufsbildung der
Auszubildenden im Schornsteinfegerhandwerk zu sichern,
grinden die Tarifvertragsparteien eine Ausbildungskos-
tenausgleichskasse. Die Ausbildungskostenausgleichs-
kasse wird als nicht gewinnorientierte Gesellschaft in der
Rechtsform einer GmbH gegrindet. Diese Gesellschaft
wird erméchtigt, von den Betrieben Beitrdge im eigenen
Namen einzuziehen und entsprechend dem Gesell-
schaftszweck einen Zuschuss zu den Ausbildungskosten
an die ausbildenden Betriebe auszuzahlen.
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8 3 Ausbildungskostenausgleich

(1) Jeder Betrieb, der einen Auszubildenden zum Schorn-
steinfeger ausbildet, hat ab dem 01.01.2013 gegentuber
der Ausbildungskostenausgleichskasse unter den Voraus-
setzungen der Einhaltung der 88 5 bis 7 einen Anspruch
auf Ausbildungskostenausgleich:

a) im ersten Ausbildungsjahr: 6.400,00 € brutto
b) im zweiten Ausbildungsjahr:  5.100,00 € brutto
c) im dritten Ausbildungsjahr: 3.400,00 € brutto

Der Anspruch auf Ausbildungskostenausgleich erfolgt ma-
ximal fUr eine Ausbildungsdauer von 36 Monaten.

(4) Der kalenderjahrliche Anspruch auf Ausbildungskos-
tenausgleich wird in 4 Raten fallig. Der Anspruch auf Aus-
bildungskostenausgleich fir das 1. Quartal des Kalender-
jahres wird am 15.07. des Kalenderjahres fallig, der An-
spruch auf Ausbildungskostenausgleich fir das 2. Quartal
des Kalenderjahres wird am 15.10. des Kalenderjahres
fallig, der Anspruch auf Ausbildungskostenausgleich flr
das 3. Quartal wird am 15.01. des darauf folgenden Ka-
lenderjahres fallig und der Anspruch auf Ausbildungskos-
tenausgleich fur das 4. Quartal wird am 15.04. des darauf
folgenden Kalenderjahres fallig.

§ 5 Stammdaten

(1) Vor Aufnahme einer Tatigkeit im Schornsteinfeger-
handwerk ist jeder Betrieb verpflichtet, sich bei der Ausbil-
dungskostenausgleichskasse zu melden und dieser fol-
gende Stammdaten mitzuteilen:

1. Name, Rechtsform und gesetzliche Vertreter des
Unternehmens

2.  Anschrift am Hauptbetriebssitz, ggf. davon abwei-
chende inlandische Zustellungsadresse, Telefon-
nummer, Telefaxnummer, E-Mail-Adresse

3. inlandische oder, soweit nicht vorhanden, auslandi-
sche Bankverbindung

(2) Das Meldeformular, das von der Ausbildungskosten-
ausgleichskasse zur Verfigung gestellt wird, ist zu unter-
schreiben. Durch die Unterschrift bestéatigt der Betriebsin-
haber oder Betriebsleiter die Vollstandigkeit und Richtig-
keit der Meldungen. Anderungen sind der Ausbildungskos-
tenausgleichskasse innerhalb von zwei Wochen in schrift-
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licher Form mitzuteilen. Erst mit der vollstandigen und
richtigen Erteilung der in Absatz 1 geforderten Auskunfte
hat der Betrieb seine Verpflichtung zur Meldung erfuillt.

(3) Die bereits bestehenden Betriebe haben der Ausbil-
dungskostenausgleichskasse die in Abs. 1 geforderten
Auskinfte bis zum 30.11.2012 mitzuteilen.

§ 7 Beitrage

(1) Die Mittel fur die Ausgleichszahlungen und die Kosten
fur die Verwaltung der Ausbildungskostenausgleichskasse
werden von den Betrieben durch Beitrage aufgebracht.
Beitragspflichtig sind die in 8 1 des Tarifvertrages genann-
ten Betriebe.

(2) Ab dem 01.01.2013 hat jeder Betrieb kalenderjéhrlich
einen Beitrag von 4,4 % der Summe der Bruttolohne aller
in seinem Betrieb beschaftigten gewerblichen Arbeitneh-
mer, die nach Schornsteinfegerhandwerksgesetz mit der
Ausibung von Schornsteinfegertatigkeiten betraut sind,
als Beitrag an die Ausbildungskostenausgleichskasse ab-
zufuhren. Unabhé&ngig hiervon betragt der Mindestbeitrag
je Betrieb 800,00 € brutto pro Kalenderjahr.

(3) Bruttolohn ist

a) bei Arbeitnehmern, die dem deutschen Lohnsteuer-
recht unterliegen, der fir die Berechnung der Lohn-
steuer zugrunde zu legende und in die Lohnsteuer-
karte oder die Lohnsteuerbescheinigung einzutra-
gende Bruttoarbeitslohn einschlie3lich der Sachbe-
zlige, die nicht nach 8§ 40 EStG versteuert werden,
der nach 8 3 Nr. 39 EStG bei geringfligiger Beschéaf-
tigung steuerfreie Bruttoarbeitslohn sowie der nach
88 40a und 40b EStG und 52 und 52a EStG pau-
schal zu versteuernde Bruttoarbeitslohn

b) bei Arbeitnehmern, die nicht dem deutschen Lohn-
steuerrecht unterliegen, der Bruttoarbeitslohn ein-
schlie3lich der Sachbezuige, der bei Anwendung des
deutschen Steuerrechts nach Buchstabe a) als Brut-
tolohn gelten wiirde.

(7) Der Betrieb hat der Ausbildungskostenausgleichskasse
Uber ein von ihr zur Verfigung gestelltes Formular die ge-
zahlten Bruttolohnsummen des abgelaufenen Geschéfts-
jahres bis zum 30. April des Folgejahres nachzuweisen.”
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Das Bundesministerium fur Arbeit und Soziales erklarte den
TV AKS 2012 durch Bekanntmachung vom 26. Marz 2013 mit Wirkung zum
1. November 2012 fur allgemeinverbindlich (BAnz. AT 4. April 2013 B1). Das
Landesarbeitsgericht Berlin-Brandenburg wies den Antrag auf Feststellung der
Unwirksamkeit der Allgemeinverbindlicherklarung mit Beschluss vom
20. September 2017 (- 17 BVL 5001/17, 17 BVL 5002/17 -) zurtick. Der Be-

schluss ist rechtskréaftig.

Die Klagerin hat gemeint, der Beklagte sei nach § 7 Abs.2 Satz 2
TV AKS 2012 verpflichtet, die Mindestbeitrage fur die Kalenderjahre 2013 und
2014 zu leisten. Er habe ihr aufgrund von 8 5 Abs. 1 und 8 7 Abs. 7 Satz 1
TV AKS 2012 die Stammdaten des Betriebs und die Bruttolohnsummen der
Geschaftsjahre 2012 und 2013 mitzuteilen.

Die Klagerin hat beantragt,
den Beklagten zu verurteilen,

1. an sie Mindestbeitrage fiir die Kalenderjahre 2013
und 2014 in Hohe von 1.600,00 Euro brutto nebst
Zinsen in im Einzelnen genannter, gestaffelter Hohe
zu zahlen;

2. ihr bezogen auf die Geschaftsjahre 2012 und 2013
folgende Angaben - nach Jahren getrennt - zu ma-
chen:

- Name, Rechtsform und gesetzliche Vertreter
des Unternehmens,

- Anschrift/Sitz, gegebenenfalls davon abwei-
chende inlandische Zustellungsadresse,

- Telefonnummer, Telefaxnummer, E-Mail-Adres-
se,

- inlandische oder, soweit nicht vorhanden, aus-
landische Bankverbindung,

- gezahlte Bruttolohnsumme der mit Schornstein-
fegerarbeiten beschéftigten Mitarbeiter der Ge-
schaftsjahre 2012 und 2013.

Der Beklagte hat beantragt, die Klage abzuweisen. Er hat die Auffas-
sung vertreten, der TV AKS 2012 konne keine Schornsteinfeger binden, die

weder Arbeitnehmer beschéftigten noch ausbilden durften.
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Das Arbeitsgericht hat die Klage abgewiesen. Das Landesarbeitsgericht
hat ihr auf die Berufung der Klagerin stattgegeben. Mit der vom Landesarbeits-
gericht zugelassenen Revision will der Beklagte das erstinstanzliche Urteil wie-

derhergestellt wissen.

Entscheidungsgrinde

Auf die Revision des Beklagten war das Urteil des Arbeitsgerichts wie-
derherzustellen. Die Klage ist unbegrindet. Die Tarifvertragsparteien des
TV AKS 2012 haben ihre Regelungsmacht tiberschritten, soweit sie sog. Allein-
handwerker oder auch Solo-Selbstandige den tariflichen Mindestbeitrags- und

Auskunftspflichten unterworfen haben.

A. Als Anspruchsgrundlage fir die erhobenen Beitragsforderungen kommt
allein 87 Abs. 2 Satz2 TV AKS 2012 in Betracht. Die Auskunftsanspriiche
kénnen sich nur aus 8 5 Abs. 1 und § 7 Abs. 7 Satz 1 TV AKS 2012 ergeben.

l. Der Beklagte fallt in den von 8 1 Unterabs. 2 Satz 1 TV AKS 2012 be-
schriebenen fachlichen Geltungsbereich des Tarifvertrags. Er unterhalt einen
Betrieb des Schornsteinfegerhandwerks iSv. 81 Unterabs.2 Satz 2
TV AKS 2012.

Il. Beitragspflichtig sind nach 8 7 Abs. 1 Satz 2 TV AKS 2012 ,die in §1
des Tarifvertrags genannten Betriebe“. Die Auskunftspflicht gegentber der Kla-
gerin trifft nach 8 5 Abs. 1 und 8 7 Abs. 7 Satz 1 TV AKS 2012 den ,Betrieb®.
Obwohl 8 5 Abs. 1 und 8 7 Abs. 7 Satz 1 TV AKS 2012 im Unterschied zu 8§ 7
Abs. 1 Satz 2 TV AKS 2012 nicht ausdricklich auf ,die in § 1 des Tarifvertrags
genannten Betriebe® verweisen, kann damit ebenfalls nur ein Betrieb des
Schornsteinfegerhandwerks gemeint sein, der dem in 81 Unterabs. 2
TV AKS 2012 definierten fachlichen Geltungsbereich unterfallt.
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B. Das Landesarbeitsgericht hat im Ausgangspunkt zu Recht angenom-
men, dass der Beklagte zu den in 8 1 TV AKS 2012 genannten Betrieben ge-
hort, die mindestbeitrags- und auskunftspflichtig sind (8 7 Abs. 1 Satz 2, Abs. 2
Satz2; 85 Abs. 1, 8 7 Abs. 7 Satz1 TV AKS 2012). Die Auslegung der tarifli-
chen Regelungen ergibt, dass auch Solo-Selbstéandige diesen tariflichen Pflich-

ten unterliegen sollen.

l. 87 Abs.1 Satz2 TV AKS 2012 verweist auf § 1 TV AKS 2012. §1
Unterabs. 2 Satz 1 TV AKS 2012 bestimmt, dass ,alle Betriebe des Schorn-
steinfegerhandwerks® dem fachlichen Geltungsbereich des TV AKS 2012 un-
terworfen sind. Da der Begriff ,Betrieb“ nicht gesondert definiert wird, ist davon
auszugehen, dass die Tarifvertragsparteien ihn in seiner allgemeinen Bedeu-
tung verstanden wissen wollen (vgl. BAG 8. November 2017 - 10 AZR 501/16 -
Rn. 17 mwN). Der allgemeine Betriebsbegriff ist zB fir § 1 BetrVG und im We-
sentlichen auch fir § 23 Abs. 1 KSchG maligeblich. Danach ist der Betrieb die
organisatorische Einheit von Arbeitsmitteln, mit deren Hilfe der Arbeitgeber al-
lein oder in Gemeinschaft mit seinen Arbeitnehmern mithilfe von technischen
und immateriellen Mitteln einen bestimmten arbeitstechnischen Zweck fortge-
setzt verfolgt, der nicht nur in der Befriedigung von Eigenbedarf liegt (fir die
st. Rspr. BAG 2. Marz 2017 -2 AZR 427/16 - Rn. 15; 23. November 2016
- 7 ABR 3/15 - Rn. 31). Ein Betrieb kann deshalb auch bestehen, wenn ein Be-

triebsinhaber keine Arbeitnehmer beschaftigt.

Il. Diese dem Wortlaut folgende Auslegung fugt sich in den tariflichen Ge-
samtzusammenhang des TV AKS 2012 ein.

1. Der TV AKS 2012 verwendet den Begriff ,Arbeitgeber” an keiner Stelle.
Damit unterscheidet er sich vom Uublichen Wortlaut anderer Tarifvertrage tber
gemeinsame Einrichtungen, zB von friheren Fassungen der Tarifvertréage tber
das Sozialkassenverfahren im Baugewerbe (VTV). 8 1 VTV in den im Zeitraum
von Juli 1988 bis Dezember 1989 geltenden Fassungen erfasste etwa keine
Alleinhandwerker, die stetig keine Arbeitnehmer beschéftigten (vgl. BAG
24. August 1994 - 10 AZR 980/93 - zu Il 2 d der Griinde; zu 8 17 VTV idF vom
10. Dezember 2014 dagegen BAG 1. August 2017 - 9 AZB 45/17 - Rn. 13 ff.).
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87 Abs. 1 Satz 1 TV AKS 2012 bestimmt demgegeniiber, dass die Beitrage an
die Ausbildungskostenausgleichskasse ,von den Betrieben“ aufgebracht wer-
den. Die Norm differenziert nicht danach, ob Arbeitnehmer oder Auszubildende

beschaftigt werden oder nicht.

2. Die Hohe der Beitragspflicht ist nach 8 7 Abs. 2 Satz 1 TV AKS 2012 an
die kalenderjahrliche Bruttolohnsumme gebunden. Die Bruttolohnsumme ist
ihrerseits abhéngig vom Verdienst der im Betrieb beschéftigten gewerblichen
Arbeitnehmer, die mit einschlagigen Schornsteinfegertatigkeiten betraut sind
(8 7 Abs. 2 Satz 1, Abs. 3 TV AKS 2012). In 8 7 Abs. 2 Satz 2 TV AKS 2012 ist
geregelt, dass unabhéngig von der Bruttolohnsumme ein Mindestbeitrag ,je Be-
trieb“ von 800,00 Euro pro Kalenderjahr zu entrichten ist. Daraus ist zu schlie-
Ben, dass auch solche Betriebe beitragspflichtig sind, die keine Léhne zahlen,
also keine Arbeitnehmer beschéftigen. Allein der Anspruch auf Ausbildungskos-
tenausgleich setzt nach 8§ 3 Abs. 1 Satz 1 TV AKS 2012 voraus, dass der Be-

trieb zumindest ,einen Auszubildenden zum Schornsteinfeger ausbildet®.

3. Die Erfassung von Betrieben ohne Arbeitnehmer oder Auszubildende
als Beitragszahler durch den TV AKS 2012 dient dazu, die Beitragsgrundlage
zu verbreitern. Der Ausbildungskostenausgleich ist nicht als Gegenleistung fur
die Beitragszahlung konzipiert. Vielmehr entsteht der Anspruch unabhangig von
der Hohe der gezahlten Beitrage, wenn der Betrieb einen Schornsteinfeger
ausbildet (8 3 Abs. 1 TV AKS 2012). Die Beteiligung aller Betriebe an der Fi-
nanzierung der Ausbildungskostenausgleichskasse sorgt fir die Grundlage an
Mitteln, die es der Klagerin erméglicht, ihnrem Gesellschaftszweck entsprechend
Zuschusse an die ausbildenden Betriebe zu zahlen (8§ 2 TV AKS 2012). Auf
diesem Weg wird eine ausreichende Zahl von Ausbildungsplatzen bereitgestellt.
Die Qualitat der beruflichen Ausbildung im Schornsteinfegerhandwerk wird ge-
fordert.

C. Der TV AKS 2012 ist jedoch unwirksam, soweit er Beitrags- und Aus-
kunftspflichten fur Betriebe begriindet, die - wie der Beklagte - keine Arbeit-
nehmer beschéftigen und dies auch nicht beabsichtigen. Die Tarifvertragspar-
teien kénnen nur fir Arbeitgeber, Arbeitnehmer und arbeitnehmerahnliche Per-
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sonen Rechte und Pflichten begriinden. Sie haben mit 8 7 Abs. 2 Satz 2 sowie
§ 5 Abs. 1und § 7 Abs. 7 Satz 1 TV AKS 2012 ihre Regelungsmacht tiberschrit-
ten, soweit sie Solo-Selbstandige, die keine Arbeithnehmer beschéftigen wollen,

in das Pflichtengefiige einbezogen haben.

l. Der Beklagte ist kein Arbeitgeber. Zugrunde zu legen ist der allgemeine
Arbeitgeberbegriff, nach dem das Arbeitsverhaltnis vom Arbeithehmer aus ge-
dacht wird. Arbeitgeber ist, wer zumindest einen Arbeithnehmer oder eine arbeit-
nehmerahnliche Person beschéftigt oder beschaftigen will (vgl. BAG 1. August
2017 -9 AZB 45/17 - Rn. 12; 27. September 2012 -2 AZR 838/11 - Rn. 16;
21. Januar 1999 - 2 AZR 648/97 - zu Il 2 b der Grunde, BAGE 90, 353).

Il. Das folgt fur Tarifvertrage, die gemeinsame Einrichtungen der Tarifver-
tragsparteien vorsehen, bereits aus 8 4 Abs. 2 TVG. Weder sein Wortlaut noch
sein Zweck sprechen dafur, die Tarifmacht der Tarifvertragsparteien, ihre Rege-
lungsbefugnis, auf solche Unternehmer zu erstrecken, die keine Arbeitnehmer
beschaftigen und auch keine arbeitnehmeréhnlichen Personen iSv. § 12a TVG
einsetzen wollen. Solo-Selbstdndige in diesem Sinn sind von der Normset-
zungsbefugnis der Tarifvertragsparteien nicht erfasst (zu dem Begriff der Norm-
setzungsbefugnis Vetter NZA-RR 2017, 281, 282). Gestltzt wird das Ergebnis
durch die Systematik des TVG, die Arbeitnehmer, Arbeitgeber und arbeitneh-
merahnliche Personen unterscheidet. Es fehlen Anhaltspunkte dafir, dass So-
lo-Selbstandige als weitere Kategorie erfasst werden sollen. Das verfassungs-

rechtliche Untermaf3verbot verlangt keine Erweiterung des Arbeitgeberbegriffs.

1. Nach § 4 Abs. 2 TVG gelten die Regelungen fur gemeinsame Einrich-
tungen der Tarifvertragsparteien unmittelbar und zwingend fur die Satzung die-
ser Einrichtungen und ihr Verhéltnis zu den tarifgebundenen Arbeitgebern und
Arbeitnehmern. Tarifgebunden sind die Mitglieder der Tarifvertragspartei und
der Arbeitgeber, der selbst Partei des Tarifvertrags ist (8§ 3 Abs. 1 TVG). Tarif-
vertragsparteien sind nach 8§ 2 Abs. 1 TVG Gewerkschaften, einzelne Arbeitge-

ber und Vereinigungen von Arbeitgebern.
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2. Der einzelne Arbeitgeber kann nach § 2 Abs. 1 TVG Partei eines Tarif-
vertrags sein. Die Mitglieder einer ,Vereinigung von Arbeitgebern® mussen ih-
rerseits auch Arbeitgeber sein. Das ergibt sich bereits aus der Bezeichnung in
8§82 Abs. 1 TVG als ,Vereinigung von Arbeitgebern®, jedenfalls aber aus § 4
Abs. 2 TVG, der ,tarifgebundene Arbeitgeber” nennt (aA Bayreuther/Deinert
RdA 2015, 129, 133, die § 4 Abs. 2 TVG nicht erortern).

3. Das TVG definiert zwar, wer tarifgebunden ist und wer Tarifvertragspar-
tei sein kann. Eine Definition des Arbeitgeberbegriffs enthélt das TVG jedoch
nicht. Sie lasst sich auch der Gesetzesgeschichte nicht entnehmen (vgl.
Bayreuther/Deinert RdA 2015, 129, 134). Dennoch ist von dem allgemeinen
Begriffsverstandnis auszugehen (vgl. Daubler/Peter TVG 4. Aufl. 8 2 Rn. 99).
Es kommt darauf an, ob zumindest ein Arbeithnehmer beschaftigt wird oder wer-
den soll. Fur Solo-Selbstandige, die nicht beabsichtigen, Arbeitnehmer zu be-
schaftigen, sind die Tarifvertragsparteien nicht regelungsbefugt. Solo-
Selbsténdige in diesem Sinn sind weder Arbeitgeber noch Arbeithehmer, son-
dern Unternehmer. Grundsatzlich ist keine Tarifvertragspartei fur sie tarifzu-
standig und normsetzungsbefugt (vgl. Loéwisch/Rieble TVG 4. Aufl. §1
Rn. 137). Anderes gilt nur, wenn ein Solo-Selbstandiger - anders als der Be-
klagte - arbeitnehmerahnliche Person iSv. § 12a TVG ist, fur die eine Gewerk-
schaft tarifzustandig und regelungsbefugt sein kann (vgl. Lowisch/Rieble aaO
§ 2 Rn. 262).

a) Fur das erweiterte Verstandnis des Arbeitgeberbegriffs, das die vorge-
sehene Beschaftigung von Arbeitnehmern genligen lasst, spricht zB, dass eine
Handelsgesellschaft in Griindung bereits Tarifvertrage schlie3en kann. Es reicht
aus, wenn sie beabsichtigt, Arbeitnehmer zu beschaftigen (vgl. BAG 24. Januar
2001 - 4 ABR 4/00 - zu B Il der Grinde, BAGE 97, 31; 24. Juni 1998 - 4 AZR
208/97 - zu 1 a der Grunde, BAGE 89, 193; siehe auch BAG 1. August 2017
-9 AZB 45/17 - Rn. 17). Entsprechendes gilt fur qualitative Besetzungsregeln
als Betriebsnormen iSv. 8§ 3 Abs. 2 TVG. Von ihnen kdnnen auch solche Perso-
nen betroffen sein, die sich erst um einen Arbeitsplatz bemihen (vgl. BAG
26. April 1990 - 1 ABR 84/87 - zu B V 3 a der Griinde, BAGE 64, 368).
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b) Zwischen dem allgemeinen Betriebsbegriff und dem allgemeinen Ar-
beitgeberbegriff ist dagegen zu unterscheiden. Betriebsinhaber ist auch, wer
keine Arbeitnehmer beschaftigt oder beschaftigen mdchte, sondern den arbeits-
technischen Zweck des Betriebs allein fortgesetzt verfolgt (vgl. BAG 24. August
1994 - 10 AZR 980/93 - zu Il 2 d der Grinde). Solche Betriebsinhaber sind je-
doch keine Arbeitgeber. Der Betriebsbegriff ist in der Systematik des TVG nicht
malf3geblich. Die Tarifgebundenheit knipft an den Arbeitgeberbegriff an (8 3
Abs. 1, Abs. 2, § 4a Abs. 2 Satz 1 TVG).

C) Nichts anderes lasst sich daraus ableiten, dass Betriebsverfassungs-
normen iSv. 8 3 Abs. 2 TVG Mitbestimmungsrechte bei der Einstellung von
Personen vorsehen kdnnen, die weder Arbeitnehmer noch arbeitnehmerahnli-
che Personen oder in Heimarbeit Beschaftigte sind (BAG 31. Januar 1995
-1 ABR 35/94 - zuB Il 4 a der Grinde). Das ergibt sich daraus, dass Rege-
lungsgegenstand solcher Normen nicht der Inhalt des Arbeitsverhaltnisses ist,
sondern die Organisationsgewalt des Arbeitgebers als Betriebsinhaber. Auf die-
se Weise konnen tarifliche Mitbestimmungsrechte bei der Einstellung von Per-
sonen, die keine Arbeitnehmer sind, nur deshalb begriindet werden, weil die
betriebliche Mitbestimmung nicht nur den Interessen der einzustellenden Per-
sonen, sondern vor allem den Interessen der Ubrigen Belegschaft dient (BAG
31. Januar 1995 - 1 ABR 35/94 - aa0). Die Geltung der betriebsverfassungs-
rechtlichen Norm setzt voraus, dass der Betriebsinhaber neben den Personen,
die nicht Arbeitnehmer sind, auch Arbeitnehmer beschéftigt oder beschaftigen
will und damit nicht nur Betriebsinhaber, sondern zudem Arbeitgeber ist (vgl.
Bayreuther/Deinert RdA 2015, 129, 130 f.).

4. Gemeinsame Einrichtungen der Tarifvertragsparteien nehmen zwar
eine Sonderstellung ein (vgl. Bayreuther/Deinert RdA 2015, 129, 136). In §4
Abs. 2 TVG wird der Begriff der ,tarifgebundenen Parteien® aber wiederholt und
damit erkennbar an die Grundsétze der Tarifgebundenheit des § 3 Abs. 1 TVG
angekntipft. Nach der Systematik des Arbeitsrechts ist von einer Dreiteilung des
Systems von Arbeitnehmern, arbeitnehmeréhnlichen Personen und Selbstandi-
gen auszugehen (BAG 20. September 2000 - 5 AZR 61/99 - zu Il der Griinde).
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Das TVG seinerseits kennt Arbeitnehmer, Arbeitgeber und arbeitnehmerahnli-
che Personen. Nach § 12a TVG werden Selbstandige, die im Unterschied zum
Beklagten wirtschaftlich abhéngig sind, als arbeitnehmeréhnliche Personen ge-

schitzt.

5. Fur den Arbeitgeberbegriff des TVG ist unerheblich, dass es gesetzli-
che Regelungen gibt, wonach bestimmte Personen als Arbeitnehmer oder Ar-
beitgeber zu behandeln sind (vgl. fur in Heimarbeit Beschaftigte 8 5 Abs. 1
Satz 2 BetrVG, fur arbeitnehmeréhnliche Personen § 2 Satz 2 BUrlG, fur Aus-
zubildende § 10 Abs. 2 BBIG, fir den Arbeitgeberbegriff des AGG § 6 Abs. 2
Satz 1 AGG). Es handelt sich um spezielle gesetzliche Anordnungen, wie sie
sich im TVG nicht finden.

6. Art. 9 Abs. 3 GG verlangt nicht, den fur das TVG zugrunde zu legenden
allgemeinen Arbeitgeberbegriff zu erweitern. Die Funktionsfahigkeit der Tarifau-
tonomie erfordert nicht, Solo-Selbstandige, die keine Arbeitnehmer oder arbeit-
nehmerahnlichen Personen beschaftigen wollen und selbst keine arbeitneh-
merdhnlichen Personen sind, insoweit in den Schutzbereich des Art. 9 Abs. 3

GG einzubeziehen.

a) Art. 9 Abs. 3 GG erfasst insbesondere Vereinigungen von Arbeitneh-
mern und Arbeitgebern. Hierfir wird auf den allgemeinen Arbeitgeberbegriff
zurUckgegriffen. Arbeitgeber ist jeder, der Arbeitnehmer beschaftigt (Kemper in
von Mangoldt/Klein/Starck GG 7. Aufl. Art. 9 Rn. 91). Danach fallen Solo-
Selbstéandige, die nicht beabsichtigen, Arbeitnehmer zu beschéatftigen, unter dem
Blickwinkel der Tarifautonomie nicht in den Schutzbereich des Art. 9 Abs. 3 GG.

b) Art. 9 Abs. 3 GG verlangt keine verfassungskonforme Auslegung, die
den Arbeitgeberbegriff des TVG auf Solo-Selbstandige erweitert, wenn sie kei-
ne Arbeitnehmer beschéaftigen wollen (aA Bayreuther/Deinert RdA 2015, 129,
134). Die Funktionsfahigkeit der Tarifautonomie wird nicht beeintrachtigt, wenn
solche Solo-Selbstandigen weder tariffahig sind noch der Regelungsmacht der

Verbande unterliegen.
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aa) Die Tarifautonomie ist ausgestaltungsbedurftig (naher Poscher
RdA 2017, 235 ff.). Durch die Einbeziehung des einzelnen Arbeitgebers wird
sichergestellt, dass die Gewerkschaft einen Vertragspartner hat, um einen Ta-
rifvertrag abzuschlielRen, wenn kein Arbeitgeberverband besteht (vgl. BVerfG
16. September 1991 - 1 BVR 453/90 - zu 2 der Grinde). Das Grundgesetz legt
die Voraussetzungen der Tariffahigkeit nicht abschlie3end fest. Vielmehr ist es
dem Gesetzgeber Uberlassen, die Tariffahigkeit im Einzelnen zu normieren und
der gesellschaftlichen Wirklichkeit anzupassen. Die Tariffahigkeit von Innungen
dient zB der Funktionsfahigkeit der Tarifautonomie (vgl. BVerfG 19. Oktober
1966 - 1 BvL 24/65 - zu C | 1 der Grunde, BVerfGE 20, 312).

bb) Der allgemeine Arbeitgeberbegriff, wie er dem TVG zugrunde liegt, lauft
den Schutzpflichten, die der Gesetzgeber bei der Ausgestaltung der Tarifauto-
nomie zu beachten hat, nicht zuwider. Der Staat ist durch die Grundrechte ver-
pflichtet, bis zur Grenze des Untermalverbots fur eine ,Mindestausstattung“ zu
sorgen (vgl. ErfK/Linsenmaier 18. Aufl. Art. 9 GG Rn. 9). Diese Grenze ist ge-

wabhrt.

(1) Art. 9 Abs. 3 Satz 1 GG garantiert den sozialen Schutz der abhangig
Beschaftigten im Weg der kollektivierten Privatautonomie (vgl. BVerfG 11. Juli
2017 - 1 BvR 1571/15, 1 BvR 1588/15, 1 BvR 2883/15, 1 BvR 1043/16, 1 BvR
1477/16 - Rn. 147). Die Tarifautonomie ist darauf angelegt, die strukturelle Un-
terlegenheit der einzelnen Arbeitnehmer beim Abschluss von Arbeitsvertragen
durch kollektives Handeln auszugleichen und damit ein annahernd gleichge-
wichtiges Aushandeln der Loéhne und Arbeitsbedingungen zu ermdglichen
(BVerfG 1. Dezember 2010 - 1 BvR 2593/09 - Rn. 23, BVerfGK 18, 252).

(2) In Betrieben von Solo-Selbstandigen, die keine Arbeitnehmer beschaf-
tigen (wollen), wird der Schutzzweck von Art. 9 Abs. 3 GG nicht berihrt. Eine
staatliche Handlungspflicht ist daher nicht ausgeldst.

M. Durch die Allgemeinverbindlicherklarung des TV AKS 2012 wird die
Regelungsbefugnis der Tarifvertragsparteien nicht erweitert. Die Allgemeinver-
bindlicherklarung Uberwindet nach 8 5 Abs. 4 Satz 1 TVG lediglich die fehlende
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privatautonome Tarifgebundenheit iSv. 8§ 3 Abs. 1 TVG (vgl. Lowisch/Rieble
TVG 4. Aufl. 85 Rn. 320). Die Rechtsnormen des Tarifvertrags werden inhalt-
lich nicht verandert. Deshalb reicht der Geltungsbereich des fur allgemeinver-
bindlich erklarten Tarifvertrags grundsatzlich nur so weit wie der betreffende
Tarifvertrag und seine Wirksamkeit (vgl. Daubler/Lakies TVG 4. Aufl. 85
Rn. 193).

D. Die Klagerin hat nach § 91 Abs. 1, § 97 Abs. 1 ZPO die Kosten der Be-
rufung und der Revision zu tragen. Die Kosten der Nebenintervention hat der
Nebenintervenient zu tragen (8 101 Abs.1 Halbs.2 ZPO; vgl. zB BAG
18. September 2014 - 8 AZR 733/13 - Rn. 35).

Gallner Schliinder Brune

Fieback Merkel
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