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1. Bei der Frage der Tarifiiblichkeit i. S. des § 59
BetrVG kommt es auf die in der Branche feststell-
baren Verh&ltnisse an. Der Begriff der Branche

wird durch die Verkehrsanschauung bestimmt.

2, Terifiblichkeit liegt vor, wenn die Zzhl der in
den tarifgebundenen Betrieben regelméRig beschii-
tigten Arbeitnehmer grofBer ist als die Zzhl der
in den nicht tarifgebundenen Betrieben regelmilig

eschédftigten Arbeitnehmer.

Aktenzecichens 1 ABR 7/63

peschluB des BAG vom 6. Dezember 196% LAG Niedersachsen
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1 Ta BV 1/6% Niedersachsen 1 8(5
Verkiindet
am 6., Dezember 1963

gez. Henkelmann,
Regierungssekretirin
als Urkundsbheanter

der Geschiftsstelle
BeschludB

In Sachen

hat der Erste Seirat des Bundesarbeitsgerichts aufgrund
der wiindlichen Verhandlung vom 29, November 1963 durch
die Bundesrichter Dr. Schrdder, Wichmann und Dr. Gré-
ninger sowie die Bundesarbeitsrichter Dr., Dr. LOwisch
und Pinther beschlossen:
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Auf die Rechtsbeschwerde der Antragstellerin

wird der Beschlufl des Landesarbeitsgerichts.
liiedersachsen vom 16, Adril 1963 - 1 Ta BV 1/63 -
aufgehoben.

Die Sache wird zur erneuten Verhandlung und
Intscheidung an das Beschwerdegericht zuriickver-
wiesen.

Von Rechts wegen!
Grind

[
o
- v w— o~ - ——

Die Antragstellerin ist eine der dem DGB ange-

schlossenen Gewerkschaften. Die Beteiligte zu 1) ist
die einzige im Lande Niedersachsen bestehende FuBball-
toto-Gesellschaft; sie wird in Form einer GmbH betrie-
ben. Der Beteiligte zu 2) ist ihr Betriebsrat.

Zwischen den Beteiligten zu 1) und 2) wurde anm

31, Oktober 1962 eine Betriebsvereinbarung abgeschlos-
sen, die, woriiber unter den Beteiligten Einigkeit be-
steht, eine Reihe von materiellen Arbeitsbedingungen
regelt. Die intragstellerin, die aufgrund ihrer Sat-
zung legitimicrt ist, im gecamten Bundesgebiet Tarif-
vertrige abzuschlieBen, die den fachlichen Bereich der
Beteiligten zu 1) betreffen, hdlt diese Betriebsver-
einbarung hinsichtlich der in ihr enthaltenen Rege-
lung von materiellen Arbeitsbedingungen wegen Ver-
stoles gegen § 59 BetrVG fiir unzulidssig. Sie hat daher
in arbeitsgerichtlichen BeschluBverfahren beantragt
festzustellen, daB die Vorschriften iiber materielle
Arbeitsbedingungen in der zwischen den Beteiligten zu
1) und 2) abgeschlossenen Betriebsvereinbarung unwirk-
sam seien. Die Beteiligte zu 1) hat um Zuriickweisung
dieses Antrages gebeten, wihrend der Beteiligte zu 2)
vorgetrogen hat, er kdnae dem Begehren der Antragstel-

lerin nichts entgegensetzen.
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Das Arbeitsgericht hat den Antreg, das Landes-
arbeitsgericht die Beschwerde der Antragstellerin
guriickgewiesen., Hit der zugelassenen Rechtsbeschwerde
verfolgt die Antragstellerin ihren Antrag weiter. Die
Beteiligte zu 1) beantregt Zuriickweisung der Rechtsbe~
schwerde. Der Beteiligte zu 2) ist in 2. und 3. Instanz
nicht vertreten gewesen,

II. § 59 BetrVG verbietet den AbschluB von Betriebs-
vereinbarungen, soweit Arbeitsentgelte und sonstige
Arbeitsbedingungen iblicherweise durch Tarifvertrag
geregelt werden, es sei denn, daB ein Tarifvertrzg

den Abschlufl erginzender Betriebsvereinbarungen sus-
drilicklich zulédBt. Dariiber, daB ein solcher Fall aus-~
drliicklicher Zulassung hier nicht vorliegt, besteht
unter den Beteiligten Einigkeit.

Vias das Gesetz unter dem Begriff “iiblicherweise"
verstanden wissen will, ist in ihm nicht klargestellt.
s ist deshalb erforderlich, das Gesetz insoweit aus-—
zulegen.,

Te Fir das Vorliegen einer "Tarifiiblichkeit" wird
in der Rechtslenre gefordert, daB im allgemeinen meh-
rere aufeinanderfolgende Tarifvertrige in der Ver-
gangenheit in dem in Frage kommenden Bereich abge-
gschlogsen gewesen sind oder doch wenigstens ein Ta-
rifvertrag, insbesondere ein Manteltarifvertrag, he~
reits besonders lange Zeit zwischen den Tarifpartnern
gilt oder gegolten hat (Hueck-Nipperdey, Lehrbuch,

6. Aufl., Bédo II, Ss 8%5 mit Anm. 52; EittingéKraegelohh
Auffarth, BetrVG, 6. Aufl., § 59, Anm. 6; Galperin-
Siebert, BetrVG, 4. Aufl., § 59, Anm. 10j Neumann—
Duesberg, Betriebsverfassungsrecht, S. 471). Friihere
Tarifordnungen miissen auch hier ausscheiden, da der
Vortlaut des § 59 BetrVG noch eindeutiger dafir spricht
als der des § 56 Abs. 1 Eingangssatz BetrVG (vgl. dazu
AP Nr. 2 zu § 56 BetrVG Arbeitszeit).
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Zur Froge der "Terifiiblichkeit" hat der erkennen-
de Senat in seiner Entscheidung AP Nr. 1 zu § 2 ArbGG
Betriebsvercecinborung ausgefihrt, dafl insoweit auf den
einzelnen Virtcchafts- oder Gewverbczweig abgestellt
werden mufl. Ob darunter einc ganze Branche zu verste-
hen ist oder ein abtrennbarer Zweig einer solchen,
hat er offen gelassen. Im iibrigen hat er sich der
~echitsauffassung des Zweiten Senats des Bundesarbeits-
gerichts angeschlossen, der sich unter eingehender
Beriucksichtigung der Gesetzesmaterielien mit dem Be-~
griff der "Tarifiiblichkeit" in der Entséheidﬁng BAG
5, 226 = AP Nr. 1 zu § 59 BetrVG befaBt hatte. Dort
ist iliberzeugend nachgewiesen, daB die Entstehungsge-
schichte des Gesetzes dazu zvingt, die Vorschrift des
§ 59 BetrVG und demit die in ihr enthaltene Sperr-
wirkung weit auszulegen. Daran ist festzuhalten.

20 Das Landesarbeitsgericht hdlt, um eine Tarifiib-
lichkeit annehmen zu konnen, es nicht flir ausreichlend,
dall die rein theoretische Mdglichkeit besteht, die
streitigen Fragen tariflich zu regeln. Das ist zu-

treffend. Denn von einer Ublichkeit kann nur gesprochen

werden, wenn ein gewisses tatsdchliches Geschehen
bereits in der Vergangenheit festzustellen ist,

und nicht schon denn, wenn eine bloBle rechtliche Ge-
staltungsméglichkeit vorliegt.

Andererseits hilt es der angefochtene Beschluf
fir unerheblich, ob mit der Beteiligten zu 1) bereits
Tarifvertrtge abgeschlossen waren. Auch dem ist zuzu-
stimmen. Denn es kommt nach der erwdhnten Rechtspre-
chung des erkennenden Senats nicht auf den einzelnen
Betrieb, sondern auf den Virtschafts- oder Gewerbe-
zwvelg, die Branche, an. Es ist danach nicht einmal
entscheidend, ob der betrefliende Betrieb und seine
Belegschaft organisiert sind. Vielmehr entscheidet
fir die Frzge der Ublichkeit der Zustand, der in der
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betreffenden Branche besteht, 1 6(3

Das Landesarbeitsgericht verneint das Vorliegen
einer Tarifiiblichkeit auch nicht deswegen, weil im
Streitfall der in Frage kommende Bereich fiir eine
tarifliche Regeclung sich auf das Land Niedersachsen
beschrénkt., Das ist angesichts der hier vorliegenden
besonderen Umstiinde rechtsirrtumsfrei. Denn auf das
Land Niedersachsen abzustellen, hiefle, die Verhialt-
nisse eines einzigen Betriebes, eben der Beteiligten
zu 1), maBgebend sein zu lassen, da es in Niedersach-
sen nur eine einzige Totogesellschaft gibt, nimlich
die Beteiligte zu 1). Es entspricht daher dem oben
bereits geschilderten Bedlirfnis nach einer weiten
Auslegung des Gesetzes, einen moglichst groflen Bereich
als maBgeblich anzusehen. Mit Recht weist der angefoch-
tene BeschluB hierzu auch auf das Fehlen eines (iiber-—
regionalen) Arbeitgeber-Verbandes hin, wodurch der
Abschlufl von Tarifvertridgen mit einem iliber das Tand Niede
sachsen hinausgehenden Geltungsbereich vernindert wird.
b Dagegen verneint das Landesarbeitsgericht zu Un-
recht das Vorliegen einer Tarifiiblichkeit, weil beil
der Mehrzahl der Toto-Gesellschafteri, die in der Form
der Beteiligten zu 1) betrieben wiirden, ein tarifloser

‘Zustand bestehe.

a) Wenn der angefochtene BeschluB in diesem Zusam-
menhang meint, c¢s komme nicht auf die lehrheit der
Arbeitnehmer, sondern auf die der Betriebe (Arbeitge-
ber) an, so ist das unrichtig. Zwar ist zuzugeben, daB
zwischen Arbeitern einerseits, Angestellten anderer-—
seits ein Unterschied gemacht werden muB. Denn wo es
iblich ist, die Arbeitsbedingungen der ersteren tarif-
lich zu regeln, braucht das bel denjenigen der letzte-
ren noch nicht der Fall zu sein. Deshalb erscheint

es auch gerechtfertigt, den Kreis der Wettgehilfen

aus der Betrachtung auszuschlieBlen, da diese nach dem
unvidersvyrochenen Vortrag der Beteiligten zu 1) nicht
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stindig und nur kraft Verkvertrages tdtig werden, so
da ein wescntlicher Unterschied zwischen ihnen und
den sogenannten Dauerangestellten besteht.

Abgesehen davon muBl jedoch der Zahl der betroffe-
nen Arbeitnehmer besonderes Gewicht beigeiegt verden,
wenn es um die Frage der Tarifiublichkeit geht. Das
Betriebsverfassungsgesetz dient in erster Linie dem
Schutz der Arbeitnehmer in den Betrieben. Auch sein
§ 59 bezvieckt nicht die Starkung der Tarifhoheit der
Verbiinde um ihrer selbst willen, sondern die Sicherung
und Besserung der wirtschaftlichen Lage der Arbeitneh-
mer., Dazu sind die Arbeitnehmer-Verbdnde eher befihigt
als die mitunter abhédngigen und daher schwiécheren Be-
triebsrite. Bei § 59 BetrVG kommt es deshalb in erster
Liniec zuf die llehrheit der Arbeitnehmer an., Das scheint
auch der Beteiligte zu 2) erkannt zu haben, als er, ob-
wohl Pertner. der streitigen Betriebsvereinbarung, in
der ersten Instans erklirte, dem Begehren der Antrag-
stellerin nichts entgegensetzen zu kinnen.

b) Aus diesem Grunde kommt beil der Frage der Tarif-
Ublichkeit entgegen der Ansicht des Landesarbeitsge-
richts nicht der Zghl der Betriebe die entscheidende
Bedeutung zu, sondern der Zahl der Arbeitnehmer, die

in den Betrieben t&tig sind. Weiter ist es rechtlich
unerheblich, inwelcher Form die einzelnen Betriebe

der betreffenden Branche aufgezogen sind. Denn nur

bei den Unternehmensfragen (§§ 76, 77 BetrvG) spielt
diese Rechtsform eine Rolle, nicht aber bei der Ab-
greyzung der Kompetenzen zwischen Tarif-und Betriebs-
partnern. Fir eine gegenteilige Auffassung, wie sie im
angefochterien Beschlul vertreten wird, bietet das Ge-
setz keinen Anhalt; denn hinsichtlich der Betriebsver-
fassung will es unterschiedslos alle Betriebe ohne
Riicksicht auf die Rechtsform des sie betreibenden Unter-
nehmens erfassen (vgl. §§ 1, 3, 8, 9, 11, 16, 20, 41,
45, 60, 72, 81, 88 BetrVGg).

- 7

i | JLaw — Gesetze und Urteile
Kostenlos (mobile AQQ)

W Uber 200 Gesetze
Uber 100.000 Urteile

Available on the
D App Store

JLaw — flr Android JLaw —flir iOS

www.prinz.law

23 DYIN ‘JF B8 §§ YorU YuequUa)e(T S[e puIs SUN[UIteSS[12)1() IO (I3[, YONY SIOMUTE]

RYANLSRRE


https://itunes.apple.com/de/app/apple-store/id1071207904?pt=117423805&ct=Stamped_PDFs&mt=8
https://play.google.com/store/apps/details?id=marly.jlaw
https://www.prinz.law
http://www.marly.de

Matthias Prinz

Rechtsanwalt www.prinz.law

- 163

Eine dem § 59 BetrVG inhaltsgleiche Regelung
findet sich zudem in § 69 PersVG. Daraus folgt., da8B
entgegen der Ansicht des Landesarbeitsgerichts nicht
einmal diejenigen Betriebe ausgenommen werden dilirfen,
in denen die Tarifvorschriften des offentlichen Dien-
stes (BAT) gelten, vorausgesetzt, dafl eine Branchen-
glcichheit festzustellen ist. Dabei gehdren im Sinne
des § 59 BetrVG zu der hier in Betracht kommenden
Branche die Toto- und Lotto-Betriebe sowie andere Be-
triebe. die nach der Verkehrsauffassung etwa noch als
zur Branche gehorig angesehen werden. Insoweit ist auf
die Auffassung der beteiligten Kreise abzustellen.

Entgegen der Ansicht der Beteiligten zu 1)
(Schriftsatz vom 13. Juli 1963%) spielt es ferner keine
Rolle, mit welcher Gewerkschaft der jeweilige Tarif-
vertrag abgeschlossen vorden ist. Anderenfalls miifite
sogar ein Unterschied gemacht werden, je nachdem ob c¢s
sich bei dem Tarifpartner auf Arbeitnebhmerseite bei-~-
spielsweise um die DAG oder eine der dem DGB ange-
schlossenen Geworkschaften handelt. Bei einer so weit-
gehenden Zersplitterung konnte jedoch der Zweck des
Gesetzes nicht erreicht werden, der dahin geht, das
Tarifmonopol der Verbénde sowelt wie mdglich zu stir-
ken, Peshalb kann fir den anzustellenden Vergleich nur
gefordebtt werden, daB die einzelnen Tarifvertrige, sol-
len sie beil dem Vergleich herangezogen werden konnen,
in ihrem materiellen Inhalt im wesentlichen iliberein-
stimmeri,

c) Erst wenn die vorstehend aufgefiihrten Fragen ge-
kldrt sind, kann die Frage der Tarifiiblichkeit beant-
vortet werden. Tarifiliblichkeit liegt danach dann vor.
wenn die Zghl der in den tarifgebundenen Betrieben re-
gelmEBig beschiftigten Arbeitnehmer grsBer ist als die
Zahl der Arbeitnehmer, die regelmdfig in den nicht
tarifgebundenen Betrieben beschiéftigt werden. Dabel
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derf nicht auf die zuf#llig in einem bestimm-

ten Zeitpunkt feststellbaren Zahlen abgestellt werden.

4, Das Landesarbeitsgericht hat sich an die vorste-
hend zu II. 3 erorterten Rechtsgrundsitze nicht gehal-

ten. Sein Beschlufl muB dsher aufgehoben werden,

Fiur die Entscheidung kommt es nicht nur auf die
abgeschlossenen Tarifvertridge an, die als normatives
Recht von der Rechtsbeschwerdeinstansz berﬁckéichtigt
und notfalls selbstindig festgestellt werden kbnnten.
Vielmchr ist in erster Linie festzustellen, wie weit
im Streitfall nach der Verkehrsanschauung der Begriff
der Branche cufgefaBt werden mufi. Sodann sind die
Zahlenverhiltnisse in dem vorstehend behandelten Be-~
reich zu kliiren. Hierbei handelt es sich um Tatsachen-~
feststellungen. Diese konnen in dritter Instanz nicht
getroffen verden., Die Sache mufl also in die Vorinstanz
guriickverviesen werden (vgl. dazu AP Nr. 3 zu § 96
ArbGa) .

Auf die ProzeBriigen der Rechtsbeschwerde kommt
es unter diesen Umstédnden nicht an.

gez. Dr. Schrider Bundesrichter Wichmann
Dr. Groninger ist erkrankt
und gn der Unterschrift
verhindert:
Dr. Schroder

Dr. Lowisch ‘Pinther
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