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Richterrecht fiir Verbinde?

Die richterrechtliche Ausprigung der Tarifautonomie
in der Bundesrepublik Deutschland

Von Hans F. Zacher*

1. Einleitung

Ludwig Frohler! hat sich im reichen Feld seines Schaffens immer
wieder dem Recht der Verbinde zugewandt: in seiner ,Staatsaufsicht
uber die Handwerkskammern® (1957), seinem ,Recht der Handwerks-
innung“ (1959), dem ,Organisationsrecht der Handwerksordnung*
(1973) und der meisterlichen, mit Oberndorfer zusammen verfaiten
Schrift liber ,Korperschaften des ¢ffentlichen Rechts und Interessen-
vertretung” (1974). Wie die zitierten Werke zeigen, gehort Frohlers
Interesse vor allem der 6ffentlichrechtlichen Organisation von Verbin-
den. In diesem Bereich, der Ludwig Frohler vor allem interessiert,
haben das ,organisierte Interesse“ und die notwendige Verbandsmacht
die Aufmerksamkeit des Gesetzgebers und dessen verantwortliche Ge-
staltung hervorgerufen. Gleichsam das Komplement hierzu sind die
Verbidnde, deren Organisation und Funktion der Gesetzgeber nicht
spezifisch regelt. Je nach ihrem Mitglieder- und Aufgabenkreis kénnen
sie zwar ,6ffentlich” sein. , Offentlichrechtlich® werden sie aber nicht,
weil ihnen das ,,Sonderrecht“ fehlt, das den 6ffentlichrechtlichen Cha-
rakter konstituiert?.

* Bei der Herstellung des Manuskripts hat mir wiss. Ass. Alexander Pelt-
ner wertvolle technische Hilfe geleistet. Die Korrektur lag in den Hénden der
Rechtsreferendare Heinz Michael Meier und Thomas Ziegler.

1 Ich freue mich ganz besonders, an dieser Festschrift mitarbeiten zu
konnen. Ludwig Frohler war der erste aus der Schar bayerischer Ver-
waltungspraktiker, die sich auf dem Fachgebiet des offentlichen Rechts
habilitierten und in den Beruf des Hochschullehrers iiberwechselten. Klaus
Obermayer, der leider schon verstorbene Franz Mayer, Reinhold Zippelius,
Franz Knopfle und ich sollten seinem Beispiel folgen. Doch ist das nicht der
einzige Grund der Verbundenheit mit Ludwig Frohler. Zunichst ist der
Name Frohler einmal so etwas wie eine 6ffentlichrechtliche Urerinnerung fiir
mich. Der von ihm zusammen mit Eyermann verfaite Kommentar zum Ver-
waltungsgesetz (1. Aufl. 1950) enthielt die erste praktikable Dogmatik des
Verwaltungsakts nach dem Zusammenbruch. Personlich sollte ich Ludwig
Frohler dann zum ersten Mal im Bayerischen Verwaltungsgerichtshof begeg-
nen. Ich war dort 1955/1956 als wissenschaftlicher Hilfsarbeiter. Ludwig
Frohler kam 1955 dort hin als damals jlingster Oberverwaltungsgerichtsrat.

2

2 s. Wolff / Bachof, Verwaltungsrecht I, 9. Aufl., 1974, § 22, S. 97 ff.



510 Hans F. Zacher

Nun entsteht daraus kein rechtsfreier Raum. Die innere Ordnung
solcher Verbidnde wird durch Statuten geklirt, die — in welchem Um-
fange auch immer — im Einzelfall durch den Richter kontrolliert wer-
den kénnen. Das Recht der AuBenbeziehungen ist vielfiltiger. Gegen-
liber anderen Partnern des privaten Rechts kommen Vertrige in Be-
tracht. Aber der Konflikt liegt ndher — zumal Konfliktsmacht weit-
gehend der Sinn von Verbinden ist. Und so wird der Richter schneller
angerufen, um die Liicken zu fiillen und die Ordnung zu erginzen. Die
Beziehung zur Staatsgewalt und zu anderen 6ffentlichrechtlichen Orga-
nisationen versagen sich einer solchen Entwicklung. Die Staatsorgani-
sation — und damit das 6ffentliche Recht — kann sich nur von sich aus
den Verbdnden o6ffnen. Dafl Verbandsmacht von sich aus den Staat
usurpiert, ist ein revolutiondres Phdnomen, nicht eines des demo-
kratischen Rechtsstaates. Somit entsteht eine zwiespiltige Ordnung
»Offentlicher* Verbdnde: ihre primire Entfaltung liegt im Privatrecht,
dessen Ergédnzung dem Fallrecht des Richters weithin zugénglich ist. Der
Umschlag vom ,,6ffentlichen® ins ,,6ffentlichrechtliche® dagegen fordert
die eigenstdndige Entscheidung des o6ffentlichen Rechts, in der der
Gesetzgeber nur schwer vom Richter ersetzt werden kann.

Das wichtigste Beispiel fiir die damit verbundenen Schwierigkeiten
in der Bundesrepublik Deutschland sind die Tarifpartner, insbesondere
die Gewerkschaften3. Die Lage wird dabei um so komplizierter, als das
o6ffentliche Recht sich in Gestalt der Verfassung iiber beide Bereiche
schiebt. Die Koalitionsfreiheit (Art. 9 Abs. 3 GG) ist der Verfassungs-
horizont der primiren, privatrechtlichen, gesellschaftlichen, wenn auch
,o0ffentlichen“ Entfaltung. Aber ein Grundrecht ist kein Titel auf einen
Anteil am Staat. Der Einbezug in das verfafite Gemeinwesen wird
daher von anderen Prinzipien regiert: in erster Linie vom demokrati-
schen, sodann auch vom rechtsstaatlichen und sozialstaatlichen (Art. 20,
28 Abs. 1 GG). Gleichwohl wiederholt sich hier das Ungleichgewicht,
das schon fiir die Entwicklung ,einfachen“ Verbandsrechts konstatiert
wurde. Das verfassungsrechtliche ,Agens® ist das Grundrecht (Art. 9
Abs. 3 GG). Es ist die Grundlage der Privatautonomie der Koalitionen.
Und es ist der Verfassungssatz, auf den sich die Verbidnde selbst im
Wege der Verfassungsbeschwerde berufen kénnen, wenn sie mit der
Entwicklung des Richterrechts etwa der Arbeitsgerichte nicht einver-
standen sind%. So blickt auch der ,einfache“ Richter — im Gegensatz
zum Verfassungsrichter — schon auf das Grundrecht, wenn er das Recht
fallrechtlich fortbildet.

3 s. dazu Hans F. Zacher, Staat und Gewerkschaften, 1977 und seine Nach-
weise.
4 Art. 93 Abs. 1 Nr. 4 a GG; §§ 90 £ff. des Bundesverfassungsgerichtsgesetzes.



Richterrechtliche Ausprigung der Tarifautonomie 511

Es ist die Absicht dieser Abhandlung, die Rinnsale nachzuzeichnen,
in denen sich Rechtsprechung unter diesen Bedingungen vollzieht. Und
auch insofern soll nur zusammengetragen werden, was das Bundes-
verfassungsgericht und die obersten Bundesgerichte der Bundesrepu-
blik Deutschland zur Tarifautonomie und zur Stellung der Gewerk-
schaften und der Arbeitgeberverbiande gesagt haben’. Nur die wesent-
lichen Linien also sollen aufgezeigt werden. Auch die Einseitigkeiten
und Unvollkommenheiten dieses Bildes wahrzunehmen, muff dem
Leser vorbehalten bleiben. Ja die Kargheit und Diirre des Bildes soll
ihn gerade darauf aufmerksam machen. Ein Mehr wiirde die — ohne-
dies schon iiberbeanspruchten — rdumlichen Moglichkeiten eines Fest-
schriftbeitrages vollends iiberschreiten.

II. Die richterrechtliche Entwicklung
des Rechts der Gewerkschaften, der Arbeitgeber-
verbinde und der Tarifautonomie

1. Der doppelte subjektive Ansatz

Wesentliche dogmatische Grundlage aller Rechtsprechung zu Art. 9
Abs. 3 GG ist, daB ,das Grundrecht der Koalitionsfreiheit nicht nur
den einzelnen Mitgliedern der Vereinigung, sondern auch der Koalition
als solcher zusteht“S. Bemerkenswert ist das apriorische Bild, das dieser
Rechtsprechung zugrundeliegt: ,,Zwar fehlt (im Grundgesetz) eine dem
Art. 165 Abs. 1 WV entsprechende ausdriickliche Vorschrift ber die
Anerkennung der beiderseitigen Organisationen; sie war aber entbehr-
lich, weil das Grundgesetz unter Berlicksichtigung des bestehenden ver-
fassungs- und arbeitsrechtlichen Zustandes in den Lindern von der
rechtlichen Anerkennung der Sozialpartner als selbstverstdndlich aus-
gehen konnte?.“

Fir die Koalitionen — mit anderen Worten: fir das Gruppengrund-
recht — wird sodann ein weiterer Doppelsinn des Grundrechts ange-
nommen. Es ist sowohl korporativer Bestandsschutz als auch Garantie
korporativer Betétigungs.

5 Zitiert sind grundsédtzlich nur die in den jeweiligen Amtlichen Samm-
lungen abgedruckten Entscheidungen. Zu allem weiteren Material s. etwa
Wolfgang Zollner, Arbeitsrecht, 2. Aufl. 1979, S. 76 ff., 239 ff., 283 ff.

¢ BVerfG 4, 96 (101 £, 106); 17, 319 (333); 38, 281 (303); BAG 6, 321 (358);
19, 217 (222); BGHZ 71, 126 (129) und besonders eingehend im Sinne einer
Summe hochstrichterlicher Rechtsprechung: BAG 20, 175 (210 f.). Offenbar
vom Primat des individuellen Freiheitsrechts ausgehend jetzt BVerfG 50,
290/366 ff.).

7 BVerfG 4, 96 (101 £.); widerspriichlich insofern BVerfG U. v. 1.3.79 IV 1.

8 BVerfG 38, 281 (302), 386 (393); BAG 20, 175 (210 ff.); je m. w. N.
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2. Die Zielvorgaben der weiteren Interpretation

Auf dieser Grundlage wird das Grundrecht — vor allem als Grup-
pengrundrecht — von drei Grundannahmen her interpretiert, die teils
ausgesprochen werden, teils unausgesprochen vorausgesetzt sind und
untereinander im Verhiltnis vielfacher Uberschneidung stehen: die
Koalitionsfreiheit ist ihres besonderen Zwecks wegen geschiitzt; sie
steht im Rahmen eines bestimmten Ordnungsbildes; Zweck und Ord-
nungsbild beruhen auf vorgefundenen Regeln und Zusténden?®.

,Das Grundrecht der Koalitionsfreiheit betrifft nicht nur den Zu-
sammenschluB8 als solchen, sondern den ZusammenschluB zu einem
bestimmten Gesamtzweck, ndmlich zu einer aktiven Wahrnehmung
der Arbeitgeber-(Arbeitnehmer-)Interessen!®.“ Die Xoalitionsfreiheit
dient einer ,sinnvollen Ordnung des Arbeitslebens“!!. Zentraler Ge-
genstand der Interessenwahrnehmung ist ,die Gestaltung der Loéhne
und Arbeitsbedingungen“1?; zentrales Instrument, den Zweck der Koa-
litionsfreiheit in bezug auf diesen Gegenstand zu verwirklichen, sind
»Gesamtvereinbarungen“8, A Die historische Entwicklung hat dazu ge-
fithrt, daB solche Vereinbarungen in Gestalt geschiitzter Tarifvertrige
mit Normativcharakter und Unabdingbarkeit geschlossen werden!t.“
Damit wird ,ein verfassungsrechtlich geschiitzter Kernbereich“ des
Art. 9 Abs. 3 GG ,auch in der Richtung® sichtbar, ,da8 ein Tarifver-
tragssystem im Sinne des modernen Arbeitsrechts staatlicherseits liber-
haupt bereitzustellen ist und da8 Partner dieser Tarifvertrdge notwen-
dig freigebildete Koalitionen sind“15, ,Die Koalitionsfreiheit* ist ,nur
dann sinnvoll, wenn die Rechtsordnung den Koalitionen auch die Er-
reichung ihres in Art. 9 Abs. 3 GG bezeichneten Zweckes ... gewdhr-
leistet; das tut sie nur, wenn sie der Koalition das Recht gibt, diesen
Zweck durch spezifisch koalitionsgemiBe Betdtigung zu verwirklichen.
In der modernen Marktwirtschaft und fiir den ihr zugehdrigen freien
Arbeitsvertrag hat sich im In- und Ausland der Tarifvertrag als das
rechtliche Mittel herausgebildet, durch das die Koalitionen im Verein
mit dem sozialen Gegenspieler die Arbeitsbedingungen, ... insbeson-
dere die Lohne und Gehilter fiir die verschiedenen Wirtschaftszweige
und Berufe ... festlegen“!s,

® BVerfG 19, 303 (314); 38, 386 (394) m. w. N.

10 BVerfG 4, 96 (106); 38, 386 (393); BAG 19, 14 (25).
11 BVerfG 50, 290 (367) m. w. N.

12 BVerfG 4, 96 (106); s. a. 38, 281 (305 £.).

13 Ebd.

14 Ebd.

15 Ebd.

18 BVerfG 18, 18 (26); s. dazu ferner z. B. BVerfG 19, 303 (313); 20, 312 (317,
320); 38, 281 (306); 44, 322 (340 ff.); BAG 20, 175 (189, 212); 21, 98 (101).
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Den Koalitionen obliegt danach die ,,Ordnung und Befriedung des
Arbeitslebens“!” in eigener Verantwortung und im , wesentlichen ohne
staatliche EinfluBnahme*“18, wenn auch nicht unter Ausschluf3 des Staa-
tes!®. Sie ist ,von groBer Bedeutung fiir die Sozial- und Wirtschafts-
ordnung des Gemeinwesens“??, liegt im o6ffentlichen Interesse?! und ist
vom Gemeinwohl her begrenzt und zu begrenzen?®. Das setzt Fihigkeit
und Bereitschaft der Koalitionen zu entsprechender Verantwortung
voraus?3,

Neuerdings?** betont das Bundesverfassungsgericht sehr stark den
,Freiheits“~-Charakter von Art. 9 Abs. 3 GG. Es will zwar die zitierten
Konsequenzen gleichwohl daraus ableiten. Aber diese haben im ein-
zelnen doch stark institutionellen, objektivrechtlichen Charakter ange-
nommen. Somit ist nicht sicher, welche Anderungen der Rechtsprechung
die Betonung des , Freiheits“~-Charakters nach sich ziehen wird.

3. Das Existenzrecht der Koalitionen

,Das kollektive Existenzrecht der Koalitionen“?® sei , wie das indi-
viduelle Grundrecht der Koalitionsfreiheit“ — , wenn man von einer ...
entsprechenden Anwendung des Art. 9 Abs. 2 GG absieht“ — | gesetz-
lich nicht beschrdnkbar2s,

Mittelbaren Schutz geniefe die Existenz der Koalitionen iiber den
Schutz ihrer Betédtigungsfreiheit. ,Bei echter Konkurrenz“ der Auf-
gaben ,6ffentlichrechtlicher Kérperschaften mit Zwangsmitgliedschaft“
mit solchen Aufgaben, ,die von frei gegriindeten Vereinigungen eben-
sogut erfiillt werden kénnen, kann der in der Pflichtmitgliedschaft
liegende Eingriff in die Freiheit des einzelnen sich als libermiBig, weil
nicht unbedingt erforderlich, und deshalb als verfassungswidrig er-
weisen. Dieses Bedenken ist noch nicht dadurch ausgerdumt, da durch
die Errichtung einer o6ffentlichrechtlichen Korperschaft die Griindung
eines privatrechtlichen Verbands mit paralleler Zielsetzung rechtlich
nicht behindert wird. Es miiite bereits als verfassungswidrig angesehen
werden, wenn eine durch staatlichen Hoheitsakt gegriindete Koérper-

17 BVerfG 20, 309 (319); BAG 20, 175 (214).

18 BVerfG 28, 295 (304), s. a. 38, 281 (306); 44, 322 (340 ff.).
19 BAG 19, 14 (25); s. a. BVerfG 38, 281 (307 £ff.).

20 BVerfG 28, 295 (306); s. a. BAG 20, 175 (215).

z. B. BVerfG 18, 18 (28); BAG 20, 175 (215).

BVerfG 38, 281 (307); BAG 23, 272 (306).

3 So fiir die Gewerkschaften: BAG 15, 174 (194).
BVerfG 50, 290 (367).

5 s. im Uibrigen zu den subjektiven Voraussetzungen und Beschrénkungen
der Koalitionen unten S. 528 ff.

% BAG 20, 175 (211).

R R TR TR )
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schaft dem freien Verband die Betdtigung, die er im Rahmen seiner
Zielsetzung legitimierweise ausiibt, faktisch unmdoglich machte. Dies
gilt besonders im Verhéltnis zu den Koalitionen; denn von der Verfas-
sung her haben sie eine institutionelle und funktionelle Garantie er-
halten“?7,

4. Die Garantie der Betitigung — Allgemeines

Die Betdtigungsgarantie gehe darauf, ,durch spezifisch koalitions-
miBige Betdtigung die in Art. 9 Abs. 3 GG genannten Ziele zu verfol-
gen“?8, Das Grundrecht sichere den Koalitionen den , Kernbereich koa-
litionsgeméBer Betidtigung“®, ,d.h. diejenigen Tatigkeiten, fiir die sie
gegriindet sind und die fiir die Erhaltung und Sicherung ihrer Existenz
als unerlaBlich betrachtet werden miissen3’. Die Koalitionsfreiheit um-
fasse ,die Betdtigung und die Entwicklung der Koalitionen in ihrer
Mannigfaltigkeit® und ,liberlasse ihnen grundsitzlich die Wahl der
Mittel, die sie zur Erreichung ihres Zwecks fiir geeignet halten“3!; der
Erfolg bleibe ,,dem freien Spiel der Kréfte“ iiberlassen®. Immer wieder
aber wird betont, die in Art. 9 Abs. 3 genannten Zwecke seien nicht
nur Grundlage, sondern auch Grenze der Koalitionsbetatigung?.

Innerhalb des ,Kernbereichs® sei die Koalitionsfreiheit gegen
Schranken, die nicht von der Sache selbst3* oder von anderen Rechts-
glitern?® geboten seien, geschiitzt. Er diirfe auch nicht dadurch ausge-
hohlt werden, daf3 den Koalitionen zugesprochene Aufgaben auf andere
Organisationen ubertragen werden®. Im lbrigen sei es Sache des
Gesetzgeber, die Schranken der Betitigung der Koalitionen zu definie-
ren¥. Er konne die ,freie Betidtigung fiir die Koalition beschridnken,
soweit es zum Schutz anderer Rechtsgiiter von der Sache her geboten
ist“%8, Auch das Sittengesetz, die Strafgesetze und der Gesamtzusam-
menhang der Verfassung werden als Legitimation von Schranken
genannt®. Art. 9 Abs. 3 GG garantiere ,nur einen Kernbereich koali-

o

7 BVerfG 38, 281 (303 £.).

28 BVerfG 17, 319 (333); 18, 18 (26); BAG 20, 175 (211 £) m. w. N.

2 BVerfG 38, 281 (305), 386 (393); 42, 133 (138 £.); BAG 19, 24 (25); je m. w. N.

%0 BVerfG 38, 281 (305) m. w. N.

31 BVerfG 18, 18 (32); 50, 290 (368).

32 BVerfG 18, 18 (32).

33 BVerfG 19, 303 (312); BAG 19, 217 (226).

34 BVerfG 19, 303 (322).

35 BVerfG 28, 295 (306).

38 BVerfG 20, 312 (320); 38, 281 (303 ££.).

37 BVerfG 28, 295 (306); 50, 290 (368 £.); BAG 20, 175 (212£); BGHZ 70, 277
(280).

38 BVerfG 28, 295 (306); 44, 322 (341); 50, 290 (369).

% BAG 19, 217 (226).
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tionsméBiger Betdtigung“; ,er rdumt den geschiitzten Personen und
Vereinigungen nicht mit Verfassungsrang einen inhaltlich unbegrenz-
ten und gesetzlich unbegrenzbaren Handlungsspielraum ein“4°,

5. Tarifautonomie

Herzstlick der Koalitionsfreiheit im umschriebenen Sinne ist die
Tarifautonomie ,und damit“ der ,Kernbereich eines Tarifvertrags-
systems, weil sonst die Koalitionen ihre Funktion, in dem von der
staatlichen Rechtssetzung freigelassenen Raum das Arbeitsleben im
einzelnen durch Tarifvertrige zu ordnen, nicht sinnvoll erfiillen kénn-
ten“4!, Das Bundesverfassungsgericht spricht von einer , Normsetzungs-
priarogative der Koalitionen“2,

Dem Gesetzgeber wird fiir die Ausgestaltung der Tarifautonomie
gemeinhin ein weiter Spielraum eingeridumt*’. Er sei an einer sach-
gerechten Fortbildung der Tarifautonomie nicht gehindert*t. Art. 9
Abs. 3 GG lasse ,,sich auch nicht dahin auslegen, da8 er ein Tarifsystem
als ausschliefliche Form der Foérderung der Arbeits- und Wirtschafts-
bedingungen gewdihrleiste“4s, Klassische Ergdnzungen seien Betriebs-
verfassung und Unternehmensmitbestimmung?®.

Soweit aber die Tarifautonomie reicht, wird apriorisch vom Rechts-
normcharakter der Tarifvertrige ausgegangen*’. ,Die Normativbestim-
mungen eines Tarifvertrages ... gewinnen ... ihre Qualitdt als Rechts-
regeln aus der staatlichen Anerkennung, die im Art. 9 Abs. 3 GG
wurzelt48.«

Als Rechtsnormen sind Tarifvertridge an die verfassungsméifBige Ord-
nung, insbesondere an die Grundrechte!?, aber auch an die Gesetze ge-
bunden?®. Im tibrigen aber hitten die Tarifpartner einen ,weiten Er-
messensspielraum*“s!, Ein ,Tarifvertrag ist nur daraufhin zu lberprii-
fen, ob er gegen die Verfassung, zwingendes Gesetzesrecht, die guten

40 BVerfG 38, 386 (393); BGHZ 70, 277 (280) m. w. N.
41 BAG 20, 175 (212); BVerfG 38, 281 (306); 44, 322 (340 ff.); je m. w. N.
i2 BVerfG 44, 322 (341).

3 BVerfG 20, 312 (317); 50, 290 (369); BAG 20, 175 (218, 225); BSG 40, 190
(205). Offenbar enger: BVerfG 44, 322 (341 £.).

4 BVerfG 50, 290 (369).

4 BVerfG 50, 290 (371).

46 Ebd.

47 BVerfG 4, 96 (108); 18, 18 (26); 34, 307 (317, 320); 44, 322 (340 ff.) BAG 1,
258 (262); 10, 195 (199) m. w. N.

48 BVerfG 34, 307 (320).

% BAG 1, 258 (258 £., 262 ff.); 10, 195 (199); 20, 175 (224).

%0 BAG 1, 63 (65), 258 (268 £.); 20, 175 (218, 224).

5t BAG 22, 144 (152).

'S
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Sitten und tragende Grundsdtze des Arbeitsrechts verstoBt ... Das
rechtfertigt sich aus der Institutsgarantie in Art. 9 Abs. 3 GG und aus
der Stirke und Unabhéngigkeit der Tarifvertragsparteien, die auf den
Arbeitskampf als ultima ratio zuriickgreifen kénnen“s2. Jedoch sind die
Grenzen zur sozialpolitischen Uberpriifung nicht immer klar gezogen —
so etwa in folgender Formulierung: ,Das Gericht kann daher einer
Tarifnorm erst dann die Anerkennung versagen, wenn diese zu einer
grundlegenden Schlechterstellung der Arbeitnehmer im Vergleich zu
einer sachlich vertretbaren Losung fiihrt, wenn also die Tarifvertrags-
parteien gegen tragende Grundsidtze des jeweiligen Rechtsgebiets klar
verstoBen?s.“

Mit diesem Hinweis auf die Giinstigkeitskontrolle ist eine Zone der
Unsicherheit in der Grenzziehung der Tarifautonomie erreicht. Grund-
sétzlich wird der Schutzcharakter von Tarifvereinbarungen betont.
Das giinstigere Gesetz gehe ihnen vor®%. Tarifnormen seien nicht
zugunsten der Arbeitnehmer abdingbar®. Und schlieBlich: Tarifléhne
diirften nicht Hochtslohne sein®. Gerade insofern aber wird bezwei-
felt, daB dies nicht nur die gegenwairtige gesetzliche, sondern auch die
verfassungsrechtlich notwendige Ordnung sei%?.

Von dieser Funktionskontrolle der Tarifautonomie zu unterscheiden
ist der Selbsteintritt des Staates als Gesetzgeber: die ,subsididre Rege-
lungszustandigkeit des Staates, die immer dann eintritt, wenn die
Koalitionen die ihnen tiibertragene Aufgabe, das Arbeitsleben durch
Tarifvertrage selbst voll zu ordnen, im Einzelfall nicht allein erfiillen
konnen und die soziale Schutzbediirftigkeit der einzelnen Arbeit-
nehmer oder Arbeitnehmergruppen oder ein sonstiges o6ffentliches
Interesse ein Eingreifen des Staates erforderlich macht“38.

Damit wird auch schon eine andere Zone kennzeichnender Unsicher-
heit, die der AufBenseiterfrage, betreten. Normativbestimmungen in
Tarifvertragen konnen Nichtorganisierte nicht ohne besondere staat-
liche Ermichtigung erfassen®. Die Allgemeinverbindlichkeitserkldrung
von Tarifvertrdgen sei ein Weg, um die Prinzipien des Primats der
Koalitionen bei der Ordnung des Arbeits- und Wirtschaftslebens, der
Beschrinkung ihrer Rechtsetzungsmacht auf ihre Mitglieder und der

o
X

2 BAG 22, 252 (267).

53 BAG 22, 144 (152).

54 BAG 1, 63 (65).

5 BVerfG 18, 18 (26).

56 BAG 10, 247; 20, 175 (194).

7 BVerfG 18, 135 (139 ff.).

% BVerfG 44, 322 (342).

? BVerfG 44, 322 (344, 348); BAG 20, 175 (187, 189 £f., 197).
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notwendigen allgemeindemokratischen oder mitgliedschaftlichen Legi-
timation aller Rechtsetzung untereinander in Einklang zu bringen®0.
Ob die geltende Regelung die allein zuléssige sei, konne offen bleiben®!.
Aber sie entspreche ,,in besonderem MaBle der in Art. 9 Abs. 3 GG ent-
haltenen verfassungsrechtlichen Grundentscheidung®. In der Realitit
aber findet sich die allgemeine Wirkung einmal vereinbarter tarif-
vertraglicher Standards ganz unabhingig vom Anwendungsbereich der
Allgemeinverbindlicherkldrung®. Wegen dieser ihrer grofien Bedeu-
tung wurde deshalb auch fiir die obligatorischen Tarifvertragsbestim-
mungen untersagt, was fiir die normativen Tarifvertragsbestimmungen
grundsitzlich ohnedies nicht méglich ist: die Differenzierung zwischen
Organisierten und Nichtorganisiertens$.

Wichtig fiir Interpretation und Ausgestaltung der Tarifautonomie ist,
was zu ihrer Rechtfertigung — vor allem im Vergleich zur staatlichen
Rechtsordnung — angefiihrt wird: die gr6Bere Interessennihe der
Beteiligten®® und die Stidrke, Unabhingigkeit, Verhandlungsmacht,
Kampffreiheit und Kampfgleichheit der Tarifpartner, die ihnen eine
jeweils maximale Anndherung an die von ihnen représentierten Inter-
essen erlaube®®. Tariffihigkeit und Tarifmacht werden wohl deshalb
auch immer wieder im Zusammenhang mit den weiteren Befugnissen
der Sozialpartner gesehen, die ihnen wegen der Tariffdhigkeit einge-
rdumt seien% und ihretwegen nicht beliebig entzogen werden kénntenss.

Zum notwendigen Inhalt — freilich im Sinne programmatischer, nicht
bedingender Notwendigkeit — von Tarifvertrdgen gehdren Schlich-
tungsvereinbarungens®o.

Abgesehen von vereinbarten Verfahrensweisen aber besteht kein
wechselseitiger Anspruch auf Verhandlungen” — auch wenn der Geg-
ner Monopolist ist wie z.B. ein Arbeitgeber im 6ffentlichen Dienst™.
Grundsatz ist die Freiheit der Partnerwahl??. Ob damit wirklich dem

8 BVerfG 44, 322 (340 ff.).
81 Ebd,, S. 346.

62 Ebd., S. 350.

8 BAG 20, 175 (199).

8 BAG 20, 175.

85 Also eine gewisse Analogie zur Rechtfertigung der privaten Vertrags-
autonomie; BVerfG 34, 307 (317, 320).

% BAG 22, 252 (267); 23, 292 (308).
87 BAG 4, 351 (353).

8 BVerfG 20, 312 (320).

9 BAG 23, 292 (306 ff.).

° BAG 14, 282 (287 ff.).

t Ebd.

Ebd., S. 288 ff.
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518 Hans F. Zacher

»Koalitionspluralismus“?® gedient wird, oder ob nicht vielmehr gerade
der iiberméichtige Partner die Mdoglichkeit hat, den Koalitionspluralis-
mus zu ersticken, ist eine Frage. Jedenfalls aber ist ein Streik, der
darum gefiihrt wird, einen Partner an den Verhandlungstisch zu brin-
gen, zuldssig™.

Die sachliche Zustdndigkeit einer Koalition zum TarifabschluB be-
stimmt diese selbst und zwar grundsétzlich durch ihre Satzung?.

6. Der Arbeitskampf
a) Allgemeines

DafB die Koalitionsfreiheit ganz auf die ,,Ordnung und Befriedung des
Arbeitslebens“?® hingeordnet ist, findet in der Tarifautonomie selbst-
versténdlichen Ausdruck, und die Tarifautonomie ist homogener Aus-
druck dieses Prinzips. Darum besteht bei der Gestaltung und Inter-
pretation der Tarifautonomie auch kein AnlaB, diese Einordnung zu
betonen. Anders beim Arbeitskampf: Die Interpretation des Art. 9
Abs. 3 GG schlieBt zwar KampfmaBnahmen ein?, aber entsprechend
der arbeitsrechtlichen Einordnung der Koalitionsfreiheit kann es sich
dabei nur um Arbeitskimpfe handeln — ein Grundsatz, der so selbst-
versténdlich erscheint, daBl er kaum auch nur erwdhnt wird. Der Kampf
ist gegen den sozialen Gegenspieler gerichtet?. Der politische Arbeits-
kampf — etwa ein Streik gegen den Gesetzgeber’ — ist kein Arbeits-
kampf8. Mittlerweile hat auch das Grundgesetz selbst in Art. 9 Abs. 3
Satz 3 die Vokabel ,,Arbeitskampf“ aufgegriffens!.

Arbeitskdmpfe werden nach Grund und Ziel in das Ordnungsbild
des gesetzlich und tarifvertraglich geregelten Arbeitsrechts einge-
spannt. Sie werden daraus gerechtfertigt. Sie miissen ,nach unserem
freiheitlichen Tarifsystem moglich sein“82 und ein rechtméifBiges Kampf-

3 BAG 19, 218 (226); 20, 175 (214 £.).

4 BAG 23, 284 (502).

5 BAG 16, 329; 22, 295 (300 ££.).

76 s, oben S. 513.

77 Auch daB sich das Bundesverfassungsgericht — BVerfG 38, 386 (313 ff.) —
ein ,Eingehen auf die Frage, wie der Arbeitskampf im allgemeinen ... ver-
fassungsrechtlich zu beurteilen® ist, ersparen zu kénnen glaubt, dndert diese
prinzipielle Zuordnung nicht.

78 BVerfG 38, 281 (307).

7 BGHZ 14, 347.

80 BAG 1, 291 (300).

8 Art. 9 Abs. 3 Satz 3 GG wurde eingefiigt durch das 17. Gesetz zur
Anderung des Grundgesetzes vom 24. Juni 1968 (BGBI. I S. 709).

82 BAG 23, 292 (306); BSG 19, 230 (234).
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ziel haben®, in der Regel einen Tarifvertrag®* oder sonst eine rechtlich
mogliche und zulidssige Vereinbarung®. Weil das Kampfziel nicht nur
zuléssig, sondern auch erreichbar sein mu8, sind Arbeitskdmpfe ihrer
Natur nach voriibergehend?®. Deshalb miissen sie und ihre rechtliche
Ordnung auch den Bestand der Arbeitsverhiltnisse schonen®’. Die
Arbeitsverhiltnisse sollen ja nach dem Arbeitskampf wieder fortdauern.

Aber ganz allgemein sind Arbeitskdmpfe gefihrlich, wenn nicht
schidlich®. Sie beriihren Interessen Unbeteiligter — insbesondere der
Streik die Interessen der Nichtstreikenden — und das Gemeinwohl®.
Sie bediirfen daher der verantwortlichen Kontrolle?, insbesondere
durch tariffihige Koalitionen?!. Sie stehen von der Vorbereitung iiber
die Durchfiihrung bis zur Liquidation der Folgen unter dem Gebot der
VerhéltnismiBigkeit?. Schiedsvereinbarungen miissen versuchen, ihnen
vorzubeugen?®. Auch sonst sind sie nur als ultima ratio zuldssig®.

Andererseits verlangt gerade diese Auffassung Kampffreiheit®, die
Fihigkeit einen ,wirkungsvollen“, ,effektiven“ Arbeitskampf zu fiih-
ren®, insbesondere die freie Wahl der Kampfmittel?”. Ebenso verlangt
sie Kampfparitdt®, deren Verfassungsgarantie freilich offen geblieben
ist®®. Dall Art. 9 Abs. 3 GG eine Auspriagung des Gleichheitssatzes sein
soll — vom Bundesverfassungsgericht relativ friih!®® einmal ,so dahin-
gesagt®“ —, erweist sich schon in der Auffassung von der Tarifautonomie
als der Regelungskompetenz zweier gleich interessierter, kompetenter
und michtiger Verhandlungspartner als sinnvoll, noch mehr aber im
Zeichen der Kampfparitit. Was Kampfparitdt im einzelnen heift1%, ist
freilich immer wieder umstritten. DaBl es um die ,sachgerechte Vertei-

8 BAG 23, 292 (306).

84 Ebd.,, S. 304.

8 BAG 23, 484 (501 £.).

88 BAG 23, 292 (304).

87 Ebd., S. 305 und passim.

8 BAG 1, 291 (300); 15, 174 (194); 23, 292 (306).

8 Ebd.; insbesondere BAG 23, 292 (306); implizit BVerfG 38, 281 (307).
9 Ebd.

%1 s unten S. 533 und Anm. 222.

2 BAG 23, 292 (306 ff.).

3 Ebd.

4 BAG 20, 175 (195) m. w. N.; 23, 292 (306 ff.).

% BAG 1, 291 (308 £.).

9 BVerfG 38, 386 (394 f.).

97 z. B. sukzessive Steigerung von Arbeitskimpfen: BAG 10, 88 (93).
8 BAG 1, 291 (308); s. a. 25, 482 (489 £.); BSG 40, 190 (197).

9 BVerfG 38, 386 (396); 47, 191 (197).

100 BVerfG 3, 225 (240).

101 g a3 BVerfGE 38, 386 (394 ff.).
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520 Hans F. Zacher

lung des Risikos“ geht!??) ist treffend, aber ebenfalls der Konkretisie-
rung bediirftig. Nicht weniger schwierig als die Konkretisierung der
yParitat® ist die Konkretisierung des Gebots der ,Neutralitit® des
Staates gegeniliber den Parteien des Arbeitskampfes!?®, Das Bundes-
sozialgericht spricht von einer ,férdernden Neutralitdt® des Staates =
von dem ,Recht, Regelungen zu treffen, durch die ausgeglichene Ver-
héltnisse der Tarifpartner untereinander (Kampfparitit) garantiert
sind“104,

Bei dieser betont domestizierenden Einstellung der Rechtsprechung
gegeniiber dem Arbeitskampf kann eine gewisse Zwiespiltigkeit hin-
sichtlich der Kampfbereitschaft oder ,Friedlichkeit® von Koalitionen
nicht verwundern. Darauf wird zuriickzukommen sein. Jedenfalls: , Das
Recht zum Arbeitskampf schlieBt nicht die Pflicht zur Kampfbereit-
schaft ein105 ¢

Doch zuriick zum Arbeitskampf selbst. DaB Art. 9 Abs. 3 GG ,nicht
mit Verfassungsrang einen inhaltlichen unbegrenzten und gesetzlich
unbegrenzbaren Handlungsspielraum® einrdumt, gilt gerade auch fir
den Arbeitskampf!®®. Das Gesetz hat also Spielraum, auch wenn es
dabei ,,die Fahigkeit ..., einen wirkungsvollen Arbeitskampf zu fiih-
ren*, beriihrt!®?. Wann diese Fiahigkeit , ernsthaft in Frage gestellt* und
»in einem fiir die verfassungsrechtliche Beurteilung entscheidenden
AusmaB“ beeintrachtigt ist1%8, ist bisher nur konkret entschieden.

b) Der Streik

»Streik ist die gemeinsam und planmiBig durchgefiihrte Arbeitsein-
stellung einer groBeren Zahl von Arbeitnehmern innerhalb eines Be-
rufs oder Betriebs zu einem Kampfzweck mit dem Willen zur Fort-
setzung der Arbeit nach Erreichung des Kampfziels oder Beendigung
des Arbeitskampfes; der Streik bedeutet in der Regel nicht die Kiindi-
gung der Arbeitsvertrage durch die Arbeitnehmer!??,

Ob es ein verfassungsmaiaBiges Streikrecht gibt, war vor Einfiigung
des Art. 9 Abs. 3 Satz 3 GG umstritten!’® und ist es bis heute. Die
Rechtsprechung hat sich damit aber nicht aufgehalten. Auch ohne

12 BAG 1, 291 (311).

103 BAG 1, 291 (308).

104 BSG 40, 190 (197).

105 BVerfG 18, 18 (32).

108 BVerfG 38, 386 (313 £.).

107 Ebd., S. 394.

108 Ebd., S. 394 f.

109 BSG 19, 230 (234) m. w. N.

110 5, BAG 1, 291 (298 £.); BSG 2, 191 (196).
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verfassungsméifBiges Streikrecht kénne der Streik als rechtmiBig ge-
dacht werden!!!. Und er wurde als rechtmé&Big gedacht!!?. ,Der gegen
die Arbeitgeber gerichtete Streik um die tarifliche Regelung der Ar-
beitsbedingungen ... (Gegensatz: z. B. der sog. politische Streik; ...),
der weder tarifwidrig (Bruch der tariflichen Friedenspflicht) noch nach
seinen Mitteln oder seinen Zielen oder der UnverhiltnismiaBigkeit von
Mitteln und Ziel sozial inadidquat (Eingriff in die Gewerbebetriebe der
Arbeitgeber nach § 823 Abs. 1 BGB), noch sittenwidrig (§ 826 BGB) ist“,
ist ,sozialaddquat®, ,in bestimmten Grenzen erlaubt“ und ,,in der frei-
heitlichen, sozialen Grundordnung der Deutschen Bundesrepublik zu-
gelassen“!13, Weiter ,Der von einer Gewerkschaft wegen der Arbeits-
und Wirtschaftsbedingungen gefiihrte Streik“ ist ,als ein Rechtsinstitut,
ein legales Instrument unseres Arbeitsrechts anzusehen, das die Ver-
mutung der RechtmaiBigkeit fiir sich hat“i4. Wird ein Streik von einer
Gewerkschaft gefiihrt, hat er auch schon die Vermutung fiir sich, legale
Ziele zu verfolgen!!s,

Entsprechend der finalen Bindung an die Tarifautonomie wurde der
kollektive Charakter ebenso hervorgekehrt!'® wie die Notwendigkeit
gewerkschaftlicher Ordnung und Verantwortung!'?. Diese gewerk-
schaftliche Verantwortung darf nicht durch Haftungsvorschriften so
belastet werden, daBl daraus eine Einschriankung des Art. 9 Abs. 3 GG
erwichst!!8. Vielmehr muBl eine gewerkschaftliche Haftung auf Aus-
nahmefille rechtswidrigen Streiks begrenzt sein!!®.

Der einzelne wird durch diese notwendigen Gewerkschaftsbeziige des
Streiks um ein Recht, in unstidndiger Verbindung zu streiken, gebracht.
»Wilde Streiks“ sind unzulédssig!?® und kénnen nur durch gewerkschaft-
liche Ubernahme rechtmiBig werden!?!. Er wird aber auch weitgehend
entlastet. Die Suspensivwirkung schont sein Arbeitsverhéltnis!??. Fiir
ihn hat aber der Streik um Wirtschafts- und Arbeitsbedingungen, ins-

1t BAG 1, 291 (299).
12 BAG 1, 291, 6, 321 (358); BSG 19, 230 (234).

13 BAG 1, 291 (300 £., 306); s. auch BAG 2, 75 (77); 15, 174 (194); BSG 19,
230 (234).

114 BAG 25, 226 (233).

115 Ebd.

116 BAG 1, 291 (301 £f.); 6, 321 (insbesondere 321, 375 f.); BSG 19, 230 (234 f.).
17 BAG 1, 291 (301); 6, 321 (358, 375).

18 BGHZ 70, 277 (287 £f.).

119 Ebd.

120 BAG 15, 174 (192 £f.), 202 (210); 22, 162; s. zu dem Sonderfall des Flug-
lotsenstreiks BGHZ 70, 277 (281 ff.).

121 BAG 15, 174 (193), 202 (210); 20, 175 (195); 22, 162 (164).

122 BAG 15, 174 (194); 16, 117 (120, 122). s. zur Relativitdt der Wiederein-
stellungspflicht freilich BAG 23, 512 (516 £.).
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besondere der gewerkschaftlich gefiihrte Streik — an dem teilzuneh-
men er ein Recht hat!?? — die Vermutung der RechtmifBigkeit fiir sich!?4.
Kollektive Rechtswidrigkeit — z. B. einen VerstoB gegen die Friedens-
pflicht — hat er nicht zu verantworten!2s.

Diese Entlastung des einzelnen durch die kollektive Natur des Streik-
rechts hat besonders in der Sozialversicherung eine bedeutsame Rolle
gespielt. Glaubte man zunichst, den Suspensivcharakter des Streiks
nicht vom Arbeitsverhiltnis auf das sozialversicherungsrechtliche Be-
schiftigungsverhiltnis {ibertragen zu sollen!?$, so schrinkte man die
Unterbrechung des Sozialversicherungsschutzes durch den Streik dann
doch mehr und mehr eint??,

Der Zuordnung zum Ziel des Tarifvertrags entspricht es schlieBlich,
dafl der Streik nur fiir kollektive Ziele gefiihrt werden darf, also nicht
fir individuelle oder iibertarifliche Arbeitsbedingungen?!28,

Unter den Schranken des Streikrechts!?*®* wurde — abgesehen von der
Disqualifizierung des Streiks durch ein rechtswidriges Ziel'*® — vor
allem der Schutz der Rechte anderer!’® und die vertragliche Begren-
zung des Streikrechts, und zwar durch kollektive Abmachungen und
Pflichten'3?, hervorgehoben.

c¢) Die Aussperrung

Als Entsprechung zum Streik erscheint auch die Aussperrung legi-
tim133, ohne daf3 ihre Verfassungsgarantie geklart wiare!?4. Ihre Beurtei-
lung habe ihrer Bedeutung fiir die ,Fahigkeit des Arbeitgebers, einen
wirkungsvollen Arbeitskampf zu fiihren“, zu entsprechen!?s. Sie sei
besonders bedeutsam als AbwehrmaBnahme!3®, z. B. gegeniiber Schwer-
punktstreiks!®? und gegen rechtswidrige Streiks!3s.

123 BSG 33, 254 (259).

124 BAG 25, 226 (233 £.); BSG 317, 10 (19).

125 BSG 19, 230 (234 £.); BSG 37, 10 (19).

126 BSG 1, 115; 2, 164 (171 £f.); 11, 79; s. auch BSG 18, 122.

127 BSG 11, 86; 33, 254; 37, 10 (16).

128 BAG 2, 75 (77 £1.); 3, 280.

128 Zu den allgemeinen Schranken des Arbeitskampfrechts s. noch einmal
oben S. 518 £f.

130 BAG 2, 75.

131 BAG 1, 291 (299).

132 BAG 1, 291 (299); 6, 321 (358 £.).
133 BAG 1, 291 (309).

13¢ BVerfG 38, 386 (393 ff.).

135 Ebd,, S. 394 £.

136 BAG 1, 291 (310 ££.); 10, 88 (91 £f.).
137 BAG 23, 292 (310 £.).
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Auch die Aussperrung ist in das Tarifvertragssystem eingebettet. Sie
ist weder zuldssig, um nicht tarifliche ({ibertarifliche) Arbeitsbedingun-
gen zu veridndern, noch zur Abwehr eines Streiks, der zur Verwirk-
lichung tariflicher Arbeitsbedingungen durchgefiihrt wird!3?. Entspre-
chend der Alternative zwischen Verbandstarif und Firmentarif ist die
Waffe der Aussperrung nicht nur den Arbeitgeberverbinden sondern
auch einzelnen Arbeitgebern oder mehreren Arbeitgebern gemeinsam
verfligbar!4.

Wesentlichen Korrekturen unterzog die Rechtsprechung den lésenden
Charakter der Aussperrung'!. Zwar war schon frith der kollektiv-
rechtliche Charakter auch der Aussperrung anerkannt worden42. Indem
man in der Aussperrung aber eine notwendige Abwehrwaffe gegen
den Streik sah, hielt man es fiir notwendig, da3 dem suspensiven Streik
die 16sende Aussperrung entgegengehalten werden kann!4s. Diese Hal-
tung schlofB ein, daBl auch eine Wiedereinstellungspflicht nach Schlufl
der Aussperrung grundsitzlich verneint wurde!#t. Hier nun setzten die
Korrekturen zuerst ein. Mehr und mehr wurde das Erfordernis betont,
dafl schon mit der Aussperrung die Wiedereinstellung angekiindigt
werden miisse und der Arbeitgeber hinsichtlich der Wiedereinstellung
mehr oder weniger gebunden sei'¥5. Auch in der Aussperrung sei —
analog zum Streik — keine vollstindige Vernichtung des arbeitsrecht-
lichen Bandes zu sehen!4s. Die Entwicklung endet mit der Feststellung,
daB auch die Aussperrung in der Regel suspensiven Charakter habe,
wenn auch die 16sende Aussperrung ausnahmsweise zulédssig bleibe!4?,
und daB am Ende der Aussperrung grundsitzliche Wiedereinstellungs-
pflicht bestehe!4s.

Somit sind nunmehr Streik und Aussperrung als voriibergehende
MafBnahmen kollektiver Natur charakterisiert, die das individuelle
Arbeitsverhéltnis sowenig als moéglich treffen sollen.

138 BAG 14, 52 (56); 23, 292 (314 £.); BSG 33, 254 (262).
139 BAG 1, 291 (313).
o BAG 1, 291 (309); 23, 292 (309).
141 Zur verfassungsrechtlichen Zulassigkeit des Wandels; BVerfG 38, 386.
142 BAG 1, 291 (309 ff.).
143 BAG 1, 291 (310 £f.); 10, 88 (91 £.); 14, 52.
144 BAG 1, 291 (313 £f.).
145 BAG 1, 291 (316 £.); 10, 88 (92, 94 f.); 14, 52; 15, 145 (150); 16, 123 (125 £,).
146 BAG 16, 123.
BAG 23, 292 (310 ff.); 25, 226 (234).
148 BAG 23, 292 (311 £., 315 ff.), 25, 226 (234).
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524 Hans F. Zacher

7. Die Betidtigung der Koalitionen
auflerhalb von Tarifautonomie und Arbeitskampf

a) Allgemeines

So selbstverstdndlich Stellung und Betédtigung der Koalitionen auf
die Tarifautonomie und einen ihr ein- und untergeordneten Arbeits-
kampf hinorientiert wurden, so unbekiimmert bejahte man weitere
Aufgaben der Koalitionen. Die Funktionsgarantie der Koalitionen um-
fasse ,nicht nur den Bereich der Tarifautonomie, sondern auch solche
Betidtigungen der Koalitionen die auf andere Weise als durch Abschlufl
von Tarifvertrdgen die Arbeits- und Wirtschaftsbedingungen ihrer
Mitglieder wahren und férdern“149,

So diene ,auch die Téatigkeit der Gewerkschaften im Personalvertre-
tungswesen der Wahrung und Forderung der Dienstbedingungen. Dem
steht nicht entgegen, daBl die Gewerkschaften hier nicht unmittelbar,
sondern nur mittelbar — iiber die Personalridte und ihre Wahl — auf
die Dienstbedingungen Einfluf zu nehmen suchen. Art. 9 Abs. 3 GG
unterscheidet nicht danach, ob die Koalitionen es unternehmen, die
Arbeits- und Wirtschaftsbedingungen unmittelbar oder mittelbar zu
wahren und zu férdern“!?. Auch die Mitgliederwerbung diene ,nur
mittelbar dem Zweck der Koalitionen, die Arbeits- und Wirtschafts-
bedingungen zu wahren und zu férdern“. Dieser Umstand steht ,der
Einbeziehung der Mitgliederwerbung in den Schutz des Art. 9 Abs. 3
GG jedoch nicht entgegen“!s!. Betreffe also die Tariffdhigkeit einer
Arbeitnehmervereinigung ,eine wichtige Seite der Vereinigung®, so
hitten ,die anderen Moglichkeiten einer tariffdhigen Arbeitnehmer-
vereinigung . . . letztlich aber dasselbe Gewicht“152.

So bestimmt diese Aussagen sich lesen, so unsicher ist die Konkre-
tisierung im einzelnen. Weitgehend ist die Rechtsprechung der Auf-
gabe, zwischen dem verfassungsrechtlich Notwendigen und dem ver-
fassungsrechtlich Moglichen zu unterscheiden, auch dadurch enthoben,
daB der Gesetzgeber die Befugnisse der Koalitionen ohne Riicksicht auf
eben diese Unterscheidung ausgebaut hat!%3.

Daf ,die Gewerkschaften ... liber ihre urspriingliche Zielsetzung ...
weit hinausgewachsen“ sind, ,die Repridsentation der Arbeitnehmer-
interessen in Staat und Gesellschaft in umfassender Weise“ beanspru-

149 BAG 20, 175 (212); BVerfG 42, 133 (138); BSG 41, 193 (196).
150 BVerfG 19, 303 (313).

151 BVerfG 28, 295 (305).

152 BAG 23, 320 (325).

153 Klar gegeniibergestellt in BVerfG 38, 281 (304).
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chen und ,einen bestimmenden Faktor im Wirtschafts- und Sozial-
leben* bilden, wird zwar anerkannt und zugelassen; aber der , Aus-
schlieBlichkeitsanspruch® den sie in der Tarifautonomie haben, ,l148t
sich auf die allgemeine Vertretung der Arbeitnehmerinteressen gegen-
iber dem Staat und in der Offentlichkeit nicht iibertragen!s.

b) Betriebsverfassung, Personalvertretung, Mitbestimmung

Betriebsverfassung und Mitbestimmung werden als wichtige und zu-
lassige Ergidnzungen zur Forderung der Arbeits- und Wirtschaftsbedin-
gungen im Rahmen der Tarifautonomie beurteilt!%s.

Die Befugnisse der Gewerkschaften im Betriebsverfassungsrecht
gelten als Ausfluf3 des Art. 9 Abs. 3 GG'%¢, Eine unmittelbare Anwen-
dung des Art. 9 Abs. 3 GG wurde hinsichtlich der Werbungs- und
Informationstédtigkeit der Gewerkschaften!s” sowie fiir das Zutrittsrecht
der Gewerkschaften zum Betrieb!%® in Betracht gezogen. Die Riige, Mit-
wirkungsrechte des Betriebsrats verletzten die Tarifautonomie, wurde
u. a. mit dem Hinweis zurilickgewiesen, die betroffenen Gegenstinde
seien ,zumeist wegen ihrer Betriebsbezogenheit durch Tarifvertrag
nicht geregelt“, konnten aber durch Tarifvertrag , doch ohne weiteres

geregelt werden ... Dann wiirde eine Mitbestimmung des Betriebsrats
wegfallen“159,

Mehr Streitstoff bot die Personalvertretung, weil hier der Staat
bemiiht war, die Mitwirkung der Gewerkschaften den Verwaltungs-
bediirfnissen anzupassen. Das Bundesverfassungsgericht lieB zunéchst
sogar offen, ob die Tétigkeit der Gewerkschaften im Bereich der Perso-
nalvertretung unter den Schutz des Art. 9 Abs. 3 GG falle'®0. Alsbald
aber bejahte es diese Frage um so nachdriicklicher: ,,In den durch Art. 9
Abs. 3 GG geschiitzten Bereich muf3 die Tatigkeit der Koalitionen im
Personalvertretungswesen aber vor allem deshalb einbezogen werden,
weil sich das Grundgesetz ausdriicklich zum sozialen Rechtsstaat be-
kennt (Art. 20 Abs. 1, 28 Abs. 1 S. 1 GG). Diese Entscheidung des Ver-
fassungsgebers schlieit es aus, die Koalitionsbetdtigung in diesem Be-
reich, die bis 1933 und nach 1945 dienstrechtlich und verfassungsrecht-
lich anerkannt war, von der Gewéhrleistung des Art. 9 Abs. 3 GG aus-
zunehmen. Das Sozialstaatsprinzip war in den entsprechenden Vor-

154 BVerfG 38, 281 (305 f.).

155 BVerfG U.v. 1.3.791IV 2 b.

156 BAG 23, 320 (324 £.).

157 BAG 17, 218 (221, 223); 19 (217).

158 BAG 25, 242 (247).

19 BAG Urteil vom 13. Mérz 1973, NJW 26. Jhg. (1973), S. 1900 (1901).
180 BVerfG 17, 319 (333 £f.).
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schriften bereits konkret ausgeformt. Die Koalitionsfreiheit wiirde ihres
historisch gewordenen Sinns beraubt, wenn nicht die Betdtigung der
Koalitionen bei der Personalvertretung durch Art. 9 Abs. 3 GG ge-
schiitzt wire!®l.“ Im einzelnen ist die Judikatur aber ebenso von der
Reduktion der verfassungsrechtlichen Garantie auf das ,UnerlaB-
liche“102 wie von der Gestaltungsaufgabe des Gesetzgebers!6? geprigt.

Eine wichtige Grenze, die weit liber den Zusammenhang von Be-
triebsverfassung und Personalvertretung hinaus von Bedeutung ist,
zog der Bundesgerichtshof!®4: Gewerkschaften dirfen grundsétzlich
nicht vereinsrechtliche Mittel (hier: AusschluB) einsetzen, um ein be-
stimmtes Verhalten der Mitglieder im Rahmen der Betriebsverfassung
(hier Gebrauch des passiven Wahlrechts) zu erzwingen.

c) Sonstiges Arbeitsrecht

Die Betidtigungsgarantie der Koalitionen kann nicht dahin verstanden
werden, daB ,die staatliche Gesetzgebung auf dem Gebiet des Arbeits-
rechts und der Regelung von Arbeitsbedingungen schlechthin ausge-
schlossen® wérel®, Gleichwohl meint das Bundesverfassungsgericht, der
Staat habe ,seine Zustdndigkeit zur Rechtsetzung, soweit es sich um
den Inhalt von Arbeitsvertrdgen handelt, weit zurlickgenommen*16¢.
Dem entspreche nicht nur, da8 bei der Allgemeinverbindlicherkldrung
von Tarifvertrigen Koalitionen und Staat zusammenwirkten, um den
von den Tarifpartnern autonom gefundenen Regelungen allgemeinere
Wirkung auch und gerade gegeniiber dem Nichtorganisierten zu ver-
schaffen'®?”. Dem entspreche vielmehr sogar, wenn nach dem Heim-
arbeitsgesetz die nichtorganisierten Betroffenen durch die iiberhaupt
bestehenden Koalitionen représentiert wiirden. ,So unbestreitbar ist,
daB hier der Inhalt von Beschiftigungsvertrigen nicht von Tarif-
parteien festgelegt wird, so einleuchtend ist es, daB sich im Heim-
arbeitsausschuf3 die noch nicht organisierten Kriafte der Auftragsgeber-
seite und der Beschiftigungsseite — also gleichsam ,unorganisierte
Tarifparteien‘ — gegeniiberstehen, die Festsetzungen das Ergebnis des
Ringens und der Auseinandersetzungen dieser beiden Gruppen sind
und der BeschluB des Heimarbeitsausschusses seiner Funktion nach
der Vereinbarung eines Tarifvertrages zwischen Tarifpartnern ent-

18t BVerfG 19, 303 (319); s. auch BVerfG 28, 295 (304 £.); BAG 20, 175 (212).
162 BVerfG 17, 319 (333 £).

163 BVerfG 19, 303 (321); 28, 295 (305 ££.).

168 BGHZ 71, 126.

165 BAG 19, 14 (25).

168 BVerfG 34, 307 (316); 38, 281 (306); 44, 322 (340 £.).

167 BVerfG 44, 322 (340 ££.).
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spricht!®8.“ Das Bundesarbeitsgericht hat in diesem Zusammenhang
Art. 9 Abs. 3 GG nicht zitiert. Es ist auch nicht zu einer Rechtfertigung
des Heimarbeitsgesetzes gelangt!.

Eine unklare Rolle hat die Funktion der Rechtsberatung und der
ProzeBvertretung, die zwar den Koalitionen wesentlich!’®, ihnen aber
nicht vorbehalten ist!71,

d) Koalitionen und Selbstverwaltung

Noch mehr als im Arbeitsrecht (auBerhalb der Tarifautonomie und
des Arbeitskampfes) verfliichtigt sich die Legitimation aus Art. 9 Abs. 3
GG im Bereich der (sonstigen) Selbstverwaltung, an der die Koalitionen
ja so lberaus reich beteiligt sind. So hat z. B. das Bundesverfassungs-
gericht die Frage, ob bei Sozialversicherungswahlen zwischen Gewerk-
schaften und sonstigen Arbeitnehmervereinigungen differenziert wer-
den darf, nur unter Bezugnahme auf Art. 9 Abs. 1 und Art. 3 Abs. 1
GG, jedoch ohne Riickgriff auf Art. 9 Abs. 3 GG beantwortet!??. Ganz
im Gegensatz dazu legitimiert das Bundessozialgericht die Selbstver-
waltung der Bundesanstalt fiir Arbeit in sehr direkter Weise aus Art. 9
Abs. 3 GG,

e) Koalitionen, Staat und Offentlichkeit

SchlieBlich wird den Koalitionen durch Art. 9 Abs. 3 GG ganz allge-
mein die ,freie Darstellung der in ihnen organisierten Gruppeninter-
essen gegeniiber dem Staat und den politischen Parteien“ zugespro-
chen'’¥, Jedoch haben sie insofern keinen AusschlieBlichkeitsanspruch!?.
Bei der ,freien Darstellung der Gruppeninteressen der Arbeitnehmer*
konkurrieren die Gewerkschaften ,mit anderen privaten Verbinden,
mit den Parteien und auch mit einzelnen 6ffentlichrechtlichen Kérper-
schaften“!?6. Sie konnten sich ,gegen die Errichtung und Betédtigung
anderer Korperschaften wehren, wenn solche Koérperschaften die Wir-
kungsmoglichkeiten und sogar den Bestand der Gewerkschaften beein-
triachtigen“!?’?. Die ,Mitwirkungsrechte“ der Koalitionen ,im o&ffent-

18 BVerfG 34, 307 (320).
1% BAG 24, 158.

17 BVerfG 38, 281 (306 £.).
111 BVerfG 18, 18 (33 £.).
112 BVerfG 30, 227.

113 BSG 41, 193 (196 £.).

174 BVerfG 28, 295 (305).
15 BVerfG 38, 281 (306).
118 Ehd.

177 Ebd.
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lichen Leben“ sind auf die Gesetze gegriindet!’. ,Soziale Macht* der
Gewerkschaften als ,Repridsentation der Arbeitnehmerinteressen® und
als ,bestimmender Faktor im Wirtschafts- und Sozialleben*, ist Tat-
sache!”, Beides erscheint verfassungsrechtlich zuldssig. Uber eine Ver-
fassungsgarantie ist damit ebensowenig ausgesagt wie liber eine ver-
fassungsrechtliche Grenze.

Zulassig erscheint es jedenfalls, wenn der Staat sich auBerhalb des-
sen, was sich auf dem Boden des Art. 9 Abs. 3 GG entwickelt, ,ein
Organ® schafft, ,das ihm helfen sollte, die wirtschaftliche, soziale und
kulturelle Lage der sozialen Gruppe der in abhingiger Arbeit Tédtigen
von einem neutralen, objektiven — d. h. nicht von vorneherein inter-
essenbestimmten Standpunkt aus zu sehen und auf der so gewonnenen
Grundlage die zur Wahrung und Foérderung der Interessen dieser
Gruppe erforderlichen MaBnahmen in Abstimmung mit den Interessen
der iibrigen Bevolkerungsgruppen zu treffen“180, Wihrend die Gewerk-
schaften durch den ,Bezug auf den sozialen Gegenspieler“ und den
»Gedanken des Kampfes“ gepriagt seien!®!, rechtfertige sich eine solche
6ffentlichrechtliche Korperschaft durch den Bezug ,,auf das Ganze von
Staat und Gesellschaft“182 und durch die Konzeption einer ,neutralen,
unpolitisch-objektiven Vertretung“ ,der Arbeitnehmerschaft als einer
sozialen Gruppe“ und ihrer ,,allgemeinen Interessen*83,

»,Die Wahlwerbung einer Koalition vor allgemeinen politischen Wah-
len“ wird ,durch Art. 9 Abs. 3 GG nicht geschiitzt® — also ,verfas-
sungsrechtlich weder stirker noch schwicher geschiitzt als die Wahl-
werbung aller anderen Gruppen“18.

8. Die Subjekte der Koalitionsfreiheit
a) Koalitionen

Ganz unter dem Primat des Zweckes der ,,Wahrung und Férderung
der Arbeits- und Wirtschaftsbedingungen®, seiner zentralen Realisie-
rung durch die Tarifautonomie und des ,vorrechtlichen Gesamtbil-
des“185 verwirklichter Koalitionsfreiheit!8® steht auch die Antwort auf

178 Ebd., S. 304.

179 Ebd., S. 305.

180 Ebd.,, S. 307 £.

181 Ebd.,, S. 307.

182 Ebd., S. 308.

183 Ebd,, S. 310.

184 BVerfG 42, 133 (138 £.).

185 g zum Begriff des ,vorrechtlichen Gesamtbildes“ Hans Nawiasky, Allge-
meine Rechtslehre, 2. Aufl., 1948, S. 137 {f.

186 Zu diesen Pramissen s. noch einmal oben S. 512 f.
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die Frage, welche Gruppen und Organisationen nun Subjekte der
kollektiven Koalitionsfreiheit!8? sein kénnen.

Im Vordergrund steht die Fihigkeit, Tarifautonomie mit dem sozia-
len Gegeniiber sinnvoll verwirklichen zu koénnen. Wer kann — ist
also zu fragen — Partner des Zusammenspiels kollektiver Reprasen-
tanten gegenteiliger Interessen sein, deren normsetzendes Zusammen-
wirken den Vorzug sowohl gegeniiber staatlicher Rechtsetzung als auch
gegeniiber dem individuell vereinbarten Vertrag (jedenfalls, wenn
dieser ,ungiinstiger” ist) verdient? Das Bundesverfassungsgericht!s®
vollzieht folgende Gedankenschritte: Koalitionsfreiheit verlangt ein
Tarifvertragssystem; Tariffdhigkeit verlangt bestimmte, herkémmlich
bekannte Voraussetzungen; ,,in Wahrheit sind diese Merkmale jedoch
nichts anderes als notwendige Voraussetzungen fiir das Vorhandensein
echter arbeitsrechtlicher Vereinigungen tliberhaupt. Art. 9 Abs. 3 GG
will ebenso wie Art. 159 WV nach Sinn und Zweck nur solche freige-
bildete Vereinigungen schiitzen, die nach ihrer Gesamtstruktur unab-
hingig genug sind, um die Interessen ihrer Mitglieder auf arbeits- und
sozialrechtlichem Gebiet wirksam und nachhaltig zu vertreten“!#?, |, Um
tariffdhig zu sein, muB3 die Koalition als satzungsgemiBe Aufgabe die
Wahrnehmung der Interessen ihrer Mitglieder gerade in ihrer Eigen-
schaft als Arbeitgeber oder Arbeitnehmer iibernehmen; sie mufl frei
gebildet, gegnerfrei, unabhingig und auf iiberbetrieblicher Grundlage
organisiert sein; schlieBlich muf} sie das Tarifrecht als fiir sich verbind-
lich anerkennen!®.“ Die Mitbestimmung kénne die Unabhéngigkeit und
Gegnerfreiheit der Arbeitgeberkoalitionen gefidhrden. Aber diese Ge-
fahrdung habe gegenwirtig keinen solchen Grad, daf3 schon die gesetz-
liche Regelung der Mitbestimmung gegen Art. 9 Abs. 3 GG verstofie!l.

Die genannten Entscheidungen des Bundesverfassungsgerichts ver-
langten schon ,das Vorhandensein einer echten arbeitsrechtlichen Ver-
einigung liberhaupt . . .; andernfalls nimmt sie an der Funktionsgarantie
der Tarifautonomie nicht teil“1?2, Genau gesehen bleibt freilich offen,
in welchem Umfang Koalitionen denkbar sind, die nicht tariffdhig, im
ibrigen aber dennoch Vereinigungen im Sinne des Art. 9 Abs. 3 GG
sind. Daf3 sich eine Vereinigung ,zum Zweck setzt, die Arbeits- und
Wirtschaftsbedingungen ihrer Mitglieder zu wahren und zu férdern®,
und dennoch nicht tariffdhig ist, erscheint mdglich!™. ,Eine Sonder-

187 5, dazu oben S. 513 £.

158 BVerfG 4, 96 (106 £.).

189 Ebd., S. 107.

190 BVerfG 18, 18 (28); 50, 290 (368).
191 BVerfG 50, 290 (369 £f.).

12 BAG 20, 175 (213).

34 Festischrift flir Ludwig Frohler
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stellung kénnen solche Vereinigungen einnehmen, deren Mitglieder von
der tariflichen Lohngestaltung durch andere verfassungsrechtliche Be-
stimmungen ausgeschlossen sind, wie dies sich etwa fiir Beamte aus den
hergebrachten Grundsitzen des Berufsbeamtentums (Art. 33 Abs. 5 GG)
ergibt!®.“ Gelegentlich werden auch ,selbstindige Vereinigungen von
Arbeitnehmern mit sozial- oder berufspolitischen Zwecksetzungen“ von
den Gewerkschaften unterschieden, ,weil sie ihre Titigkeit auf die
Rechtsberatung ihrer Mitglieder und ihre Vertretung vor Gerichten
beschrinken, den Abschlufl von Tarifvertrigen aber gar nicht erstre-
ben“1%5, Diese Differenz wird freilich nicht exakt auf Art. 9 Abs. 3 GG
bezogen.

Die Aufgabe, den Begriff der Vereinigung im Sinne des Tarifrechts
und im Sinne des Art. 9 Abs. 3 GG abzugrenzen, kommt der Rechts-
ordnung unterhalb der Verfassung zul!®s, Zwar kénne ,nicht ohne wei-
teres gefolgert werden, daBl der einfache Gesetzgeber die Tariffdhigkeit
nach seinem Ermessen auch von weiteren — insbesondere berufsorgani-
satorischen — Voraussetzungen abhingig machen konnte. Gleichwohl
kann es nicht der Sinn der in Art. 9 Abs. 3 GG gewihrleisteten Koali-
tionsfreiheit sein, daB der Gesetzgeber schlechthin jede Koalition zum
Abschlufl von Tarifvertrdgen zulassen, also als tariffahig behandeln
muB. ... Diese Grenzen der Tariffdhigkeit zu ziehen, ist an sich eine
Aufgabe des gesetzgeberischen Ermessens“!%’. Dabei ,ist der Gesetz-
geber nur dadurch beschrinkt, da mit dem Grundrecht der Koali-
tionsfreiheit zugleich die Institution eines gesetzlich geregelten und
geschiitzten Tarifvertragssystem verfassungsrechtlich gewéhrleistet
ist“198, Das ,verbietet es dem Gesetzgeber, die von Vereinigungen frei
gewdhlten Organisationsformen schlechthin oder in entscheidendem
Umfang bei der Regelung der Tariffdhigkeit unberiicksichtigt zu lassen
und auf diese Weise das Grundrecht der Koalitionsfreiheit mittelbar
auszuhohlen. Der Gesetzgeber darf also einerseits die Tariffihigkeit
nicht ausschliefllich oder in entscheidendem MafBle an solche Organisa-
tionsformen und -prinzipien binden, die von den frei gebildeten Ver-
einigungen allgemein oder vorwiegend abgelehnt werden; andererseits
ist er nicht gendotigt, auBergewdhnliche Organisationsformen oder sol-
che, die durch die tatsdchliche Entwicklung des sozialen Lebens nahezu
vollig oder doch im wesentlichen als liberholt gelten diirfen, auch dann
bei der Regelung der Tariffdhigkeit zu beriicksichtigen, wenn sich dar-

194 BVerfG 18, 18 (28); BAG 21, 98 (102).
M BVerfG 4, 96 (107).

195 BVerfG 18, 18 (33 £.).

w8 BVerfG 4, 96 (107).

17 Ebd., S. 107 f.

194 Ebd., S. 108.



Richterrechtliche Auspragung der Tarifautonomie 531

aus erhebliche Stérungen einer sinnvollen Ordnung des Arbeitslebens

. ergeben wiirden“1%, Eine zwiespéiltige historische und teleologische
Betrachtungsweise verandert jedoch die Akzente. Der Gesetzgeber habe
,bei einer Normierung der Tariffihigkeit sowohl die historische Ent-
wicklung des Tarifwesens als auch eine fiir die Ordnung des Sozial-
lebens gedeihliche Fortbildung® zu beriicksichtigen®?. Einschrankend
konne der Gesetzgeber (und an seiner Stelle der Richter) etwa ,,gemischt-
fachlichen Unternehmerverbinden“ die Tariffihigkeit vorenthalten20!.
Uber den Koalitionsbegriff hinaus diirfte der Gesetzgeber z. B. die Ta-
riffahigkeit den Spitzenorganisationen von Koalitionen?®? oder auch
dffentlichrechtlichen Kérperschaften — wie den Handwerksinnungen?®3
— zuerkennen. Er diirfe dabei aber die Tariffdhigkeit der Koalitionen
nicht aushéhlen?t4. Besonders umstritten war das Erfordernis der
Kampfbereitschaft. ,Die Gewerkschaften sind nach ihrem Ursprung
Kampfverbidnde“, ,ihre ganze Arbeit* erhilt auch jetzt noch ,ihren
besonderen Akzent von dem Gedanken des Kampfes“?05. Aber gilt das
auch im normativen Sinne einer Voraussetzung der Tariffdhigkeit? Das
Bundesarbeitsgericht bejahte das zunichst nachdriicklich?*. Das Bundes-
verfassungsgericht trat dem — unter dem Vorbehalt, da moglicher-
weise nach beruflichen Bereichen zu differenzieren ist — entgegen2?.
Das Bundesarbeitsgericht hat sich danach auf das Postulat zuriickge-
zogen, Koalitionen miiten jedenfalls imstande sein, wirksamen Druck
auf den Sozialpartner auszuiiben2%,

Anzumerken ist schlielich, daB der Tariffdhigkeit keine Pflicht zum
Abschlufl von Tarifvertrigen entspricht?09.

b) Insbesondere Gewerkschaften

Der Prototyp der Koalition der Arbeitnehmerseite ist die Gewerk-
schaft?!0. Sie ist tariffdhig?!!, Aber ,nicht jede Organisation von Arbeit-

199 Ebd.

200 Thd.,, S. 108f.; s. zum Ermessen des Gesetzgebers auch BAG 12, 184
(189 £.).

201 BVerfG 4, 96 (109 £.).

202 BAG 3, 358 (363 f£.).

203 BVerfG 20, 312 (318 f£.).

24 Ebd., S. 320.

205 BVerfG 38, 281 (307).

206 BAG 4, 351 (352); 12, 184.

207 BVerfG 18, 18 (26 ££.).

208 BAG 21, 98 (102 £f.); 23, 320 (323).
200 BVerfG 20, 312 (320); s. auch BAG 14, 282.
20 BAG 12, 184 (191); 15, 174 (193 £.).
a1 BAG 4, 351.
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nehmern® kann ,als tariffihige Gewerkschaft angesehen werden“?12.
Die allgemeinen Grundsitze des Koalitionsbegriffs (insbesondere der
Reinheit und der Unabhéngigkeit) gelten auch fiir Gewerkschaften213,

Das Bundesarbeitsgericht war bemiiht, den Typ der Gewerkschaft als
die Arbeitnehmervertretung schlechthin zu integrieren. Das Arbeits-
recht kniipfe daran einheitlich an®'4, Zu diesem einheitlichen Begriff der
Gewerkschaft gehore die Kampfbereitschaft?!, Arbeitskampfbereit-
schaft sei nur dann nicht vorausgesetzt, ,,wenn das Fehlen der Kampf-
bereitschaft nicht auf dem freien Willensentschlu3 des Verbandes, son-
dern auf gesetzlicher Vorschrift oder auf dem Wesen des betreffenden
Berufs beruht“, wie bei Beamtenverbinden oder auch Verbinden ab-
héngiger Arzte, die ,aus dem ethischen Wesen des Arztberufes heraus
den Streik“ ablehnen?®, Nachdem das Bundesverfassungsgericht Tarif-
fahigkeit und Kampfbereitschaft voneinander geldst hatte, wurde auf
die Féhigkeit wenigstens zu hinreichendem Druck Wert gelegt®!’.

Damit wird primér das Moment der Mitgliederzahl relevant®8. Es sei
aber ,durchaus denkbar, daB eine Arbeitnehmerkoalition zwar nur
verhéltnismiaBig wenig Mitglieder hat, daB3 sich ihr Mitgliederbestand
aber aus Arbeitnehmern zusammensetzt, die kraft ihrer Stellung im
Arbeitsleben einen besonderen Einflul gegeniiber der Arbeitgeber-
seite ausliben konnen“2?. Jedenfalls bendtige die Gewerkschaft diese
Fahigkeit, Druck auszuiiben, auch fiir ihre betriebsverfassungsrecht-
lichen Funktionen22°.

Wohl den Schlufistein in dem Bemiihen des Bundesarbeitsgerichts um
die Integration der gewerkschaftlichen Position bildet die gewerk-
schaftliche Verantwortung fiir den Streik??!. Arbeitskdmpfe sind uner-
wiinscht und gefdhrlich und kénnen ,nur in einem bestimmten Rahmen
verantwortet werden ... Dabei ist es wichtig, beim Ausbruch eines
Streiks zu Kontrollzwecken Stellen einzuschalten, die wegen ihrer
Stellung im Arbeitsleben, ihrer Bedeutung in wirtschaftlicher Hinsicht

212 BAG 12, 184 (189); 23, 320 (323); s. auch noch einmal BVerfG 18, 18 (28,
33 £); BAG 21, 98 (102).

213 BAG 12, 184 (187 £., 192).

214 BAG 12, 184 (191); 15, 175 (193 £.); 23, 320 (323 ff.).

215 BAG 4, 351 (352); 12, 184 im unspezifischen Sinne eines Realtyps auch
BVerfG 38, 281 (307).

216 BAG 12, 184 (193).

217 s nochmals S. 531.

218 BAG 21, 98 (102 ff.); 23, 320 (323 £.); s. auch BVerfG 28, 295 (305).

219 BAG 21, 98 (103).

220 BAG 23, 320 (324).

21 5 zur Abgrenzung des gewerkschaftlichen Streiks vom wilden Streik
schon oben S. 521 f.
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und ihrem Wissen auf dem Gebiet des Arbeitskampfrechts die Gewéhr
dafiir bieten, daB nur in wirklich begriindeten Fillen gestreikt wird
und dafl im Falle eines Streiks die im allgemeinen Interesse erfor-
derlichen Kampfregeln eingehalten werden. Als solche Stellen kommen
auf der Arbeitnehmerseite bei ihrer gesellschaftlichen Stellung nur die
Gewerkschaften in Frage“222,

In der Abgrenzung ihres Wirkungskreises sind Gewerkschaften
grundsétzlich frei??3. Sie konnen sich durch die jeweils eigene Zustén-
digkeitsbestimmung aber nicht wechselseitig aus Uberschneidungsriu-
men ausschlieBen?*,

In der Auswahl ihrer gewerkschaftlichen Verhandlungspartner sind
Arbeitgeber von Rechts wegen relativ frei??>, Es besteht auch kein
,Rechtsanspruch einer Gewerkschaft auf Teilnahme an Tarifvertrags-
verhandlungen anderer Gewerkschaften“226.

Was den o6ffentlichen Wirkungskreis der Gewerkschaften anlangt,
wurde das Bundesverfassungsgericht schon im Zusammenhang mit
dem o6ffentlichen Wirkungskreis der Koalitionen zitiert???. Ihre , Mit-
wirkungsrechte im 6ffentlichen Leben® und ihre ,soziale Macht“ wer-
den zur Kenntnis genommen und in Rechnung gestellt??s. Aber ihr
»eigentliches Betétigungsfeld ..., in dem sogar der Staat selbst grund-
sétzlich ... sich jeder EinfluBnahme enth#lt“, ist das Tarifvertrags-
system??®. Fiir ,die allgemeine Wertung der Arbeitnehmerinteressen
gegeniiber dem Staat und der Offentlichkeit“ gibt es keinen Aus-
schlieBlichkeitsanspruch?®, ,Threr ganzen Arbeit ist ... von Haus aus
der Bezug auf den sozialen Gegenspieler eigen231.%

¢) Der ,Koalitionspluralismus“

Der freien Bildung und dem gesellschaftlichen Charakter der Koali-
tionen entspricht der Gedanke des , Koalitionspluralismus“232, Er zielt
uber die systemnotwendige Pluralitidt zwischen Koalitionen verschie-
dener ,,Seite“ hinaus auf die Moglichkeit einer Mehrheit von Koalitio-

)
~
©

BAG 15, 174 (194).

BAG 186, 329; 22, 295 (300 ff.).

4 BAG 16, 329 (335).

BAG 14, 282 (290); 17, 193 (196).
Ebd.

s. S. 527 f.

8 BVerfG 38, 291 (304 £.).

Ebd,, S. 306.

230 Ebd.

#t Ebd., S. 307.

32 BAG 19, 217 (226); 20, 175 (214 £.).
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nen gleicher ,Seite®“ und gleichen oder sich wenigstens tiberschneiden-
dene Titigkeitsbreichs. In der Wahl ihrer Funktionsbereiche sind Koa-
litionen der gleichen ,Seite“ autonom, ohne einander ausschliefen zu
konnen2?$3. Die Riicksicht ,,auf den mit Art. 9 Abs. 3 GG anerkannten
Koalitionspluralismus ... bedeutet, da“ Koalitionen ,gegen andere
Koalitionen jedenfalls nicht in grob unwahrer oder hetzerischer Weise
vorgehen oder es auf deren Vernichtung anlegen“ diirfen®. Sie diirfen
sich dariiber hinaus nicht mit Mitteln bekdmpfen, welche die negative
Koalitionsfreiheit der AuBenseiter und die positive Koalitionsfreiheit
der jeweils anders Organisierten beeintriachtigen wiirde2.

Koalitionen verschiedener ,Seite“ sind gehalten, voneinander ,nichts
Unzumutbares® zu verlangen?®, Da8 sie einander nicht zu Verhandlun-
gen und Tarifabschliissen verpflichtet sind?¥?, und daBl dies auch vom
Gleichheitssatz her kaum eingeschriankt wird?8, wiahrend das Mittel des
Arbeitskampfes eingesetzt werden kann, um Verhandlung und Ab-
schluB zu erreichen??®, ist fiir den Koalitionspluralismus nicht unge-
fahrlich.

9. Die Koalitionsfreiheit des Einzelnen
a) Die Koalitionsfreiheit des Organisierten

Als Individualgrundrecht?4® des Organisierten bedeutet die Koali-
tionsfreiheit zunichst das Recht, sich in der Koalition zu betdtigen?*!.
Das gilt auch fiir die Teilnahme am Arbeitskampf?4?. Dabei kommt dem
einzelnen Arbeitnehmer sowohl die Vermutung der RechtmaiBigkeit
des von der Gewerkschaft um Wirtschafts- und Arbeitsbedingungen
gefithrten Streiks als auch der kollektive, das individuelle Arbeits-
verhiltnis schonende Charakter des Arbeitskampfs zugute?4.

b) Die Koalitionsfreiheit des Nichtorganisierten

Die negative Koalitionsfreiheit — das Recht also, einer Koalition
fernzubleiben — wird vom Bundesarbeitsgericht anerkannt?!4. Vom

233 BAG 16, 329 (335); 22, 295 (300 £f.).
3 BAG 19, 217 (226).
235 BAG 20, 175 (214 £.).

238 BAG 20, 175 (222 ff.). Zu dem wohl weilergehenden Postulat partner-
schaftlichen Verhaltens s. BAG, ebd., S. 202.

27 BAG 14, 282 (287 £.); 17, 193 (199).

238 Ebd.

239 BAG 23, 484 (501).

240 g nochmals S. 511.

21 BVerfG 19, 303 (312).

242 BSG 33, 254 (259); s. auch BSG 19, 230.
243 g, dazu nochmals S. 519, 521.
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Bundesverfassungsgericht hingegen wird ihre Existenz zunéchst offen-
gelassen?$5, Im Mitbestimmungsurteil?*® spricht das Gericht jedoch aus-
driicklich auch von einer Freiheit, aus Koalitionen auszutreten und
ihnen fernzubleiben. Ubereinstimmend wird angenommen, daB ein
Recht auf Fernbleiben von Koalitionen — mag es sich aus Art. 9 Abs. 3
GG oder aus Art. 2 Abs. 1 GG ergeben — nicht vor jeder Unterschei-
dung zwischen Organisierten und Nichtorganisierten und nicht vor
jedem Nachteil schiitzt?4?. ,Voraussetzung fiir eine Beeintrdchtigung
der negativen Koalitionsfreiheit wire es vielmehr, da8l ein Zwang oder
Druck auf die Nichtorganisierten ausgelibt wird, einer Organisation
beizutreten248.“ Auch insofern ist der Einzelne nur von rechtswidrigem
oder sozialaddquatem Druck geschiitzt4e.

¢) Der Einzelne zwischen den Koalitionen

Geniefit der AufBlienseiter die negative Koalitionsfreiheit, so kommt
den in Gewerkschaften Organisierten im Verhdltnis zu der jeweils
anderen Koalition die positive Koalitionsfreiheit zugute®?. Sie schiitzt
sie vor dem Druck, sich einem , fremden“ Tarifvertrag zu unterwerfen?s!
oder zwischen spilirbaren Nachteilen und dem Wechsel der Gewerk-
schaft zu wihlen?s2,

1II. Schlubemerkung

Der Verfasser mufB} es sich versagen, die Einseitigkeiten und Insuffi-
zienzen aufzuzeigen, die aus einer rein richterrechtlichen und einer
grundrechtlich dominierten Entwicklung des Rechts der Koalitionen
und der Tarifautonomie erwachsen?’. Nur soviel sei vermerkt, daB der
Einbau der Verbandsmacht in das Gemeinwesen so nicht gelingen kann.
Aber auch der Einzelne — der AuBenseiter, der Nichtorganisierte, der-
jenige, der nicht am Arbeitskampf teilnimmt usw. — erscheint vernach-
liassigt. Die Rechtsprechung ist beherrscht von der Entfaltung der Koa-

4 BAG 19, 217 (227); 20, 175 (210, 213 ££.).

25 BVerfG 1, 264 (274); 31, 297 (302); 44, 322 (352).

246 BVerfG 50, 290 (366 ££.).

247 BVerfG 31, 297 (302).

8 Ebd.

29 BAG 19, 217 (227 £.); 20, 175 (218, 227 £); s. auch BVerfG 20, 312 (321 £.).
20 BAG 20, 175 (226).

351 BAG 4, 22 (25); s. auch BVerfG 44, 322 (352).

32 BAG 20, 175 (226 ££.).

253 5. zum richterrechtlichen Charakter auch Rupert Scholz, Arbeitsverfas-
sung und Richterrecht, Der Betrieb, 25. Jhg. (1972), S. 1771 ff., mit eingehen-
den Nachweisen.
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litionen im arbeitsrechtlichen Raum. Ob es freilich einem Gesetzgeber
moglich ist und gelingen wird, etwas besseres an die Stelle des Richter-
rechts zu setzen??, ist eine andere Frage.

254 5, dazu etwa Walter Schmidt, Gesellschaftliche Machtbildung durch Ver-
bénde, Der Staat, 17. Bd. (1978), S. 244 ff.; Gunther Teubner, Zu den Rege-
lungsproblemen der Verbinde. Neo-Korporativismus und innerverbandliche
Opposition, Juristenzeitung, 33. Jhg. (1978), S. 545 ff., sowie die SchluB3ver-
anstaltung des 52. Deutschen Juristentages zu dem Thema: Die Verbande in
der Demokratie und ihre Regelungsprobleme, in: Verhandlungen des 52.
Deutschen Juristentages, 1978, Bd. II Sitzungsberichte, S. P 1 ff.



