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Fir das Nachschlagewerk! Ja '

Flr die Fachpresse! Ja
Flir die amtliche Sammlung! Ja
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Gesetz: GG Art. 9 Abs. 3; TVG §§ 1, 2, 3, 4, 5; ArbGG § 45

Leits&tze:

Dem GroBen Senat des Bundesarbeitsgerichts sind durch BeschluB
des Ersten Senats vom 21. Februar 1967 - 1 AZR 495/65 - AP Nr.12
zu Art. 9 GG - folgende Rechtsfragen vorgelegt worden:

1. Sind die Tarifpartner befugt, in den von ihnen geschlossenen
Tarifvertrigen Regelungen zu treffen, durch die iiber § 3
Abs. 2 TVG hinaus auch solche Arbeitnehmer erfafit werden,
die nicht in der tarifschlieflenden Gewerkschaft organisiert
sind? Konnen insbesondere solche Regelungen in der Form einer
tariflichen Vereinbarung zugunsten Dritter getroffen werden?

2. Kann in Tarifvertridgen, die Regelungen nach Ziffer 1 enthal-
ten, zwischen bei der vertragschlieBenden Gewerkschaft
organisierten Arbeitnehmern, anders organisierten Arbeit-
nehmern und AuBenseitern differenziert werden?

3. Kann in Tarifvertridgen nach der Dauer der Branchen/ugchorlg-
keit differenziert werden?

4, Konnen diese Differenzierungen durch Spannenklauseln tarifver-
traglich gesichert werden? Ist flir den Fall der Bejahung die-~
ser Frage ein Unterschied zu machen zwischen Klauseln, die -
sich nur gegen nicht organisierte Arbeitnehmer richten (all-
gemeine Spannenklauseln), und solchen, dié sich auch gegen
anders organisierte Arbeitnehmer richten (beschrédnkte Spannen~
klauseln)? )

5. Kbnnen Urlaubskassen tarifvertraglich in der Weise errichtet
werden, dafl die Verwaltung durch von dem einen Tarifpartner;
bestellte Treuhidnder gefihrt wird und der andere Tarifpartner
berechtigt ist, den Nachueis liber die ordnungsgemidBe Auszah-
lung der von ihm tarifvertraglich gezahlten Betrdge zu ver-
langen? Macht es einen Unterschied, ob die Verwaltung durcn
dreci Treuhiénder geflihrt wird, von denen einer durch den Ar-
beitgeber bestellt wird und zwei von der Gewerkschaft be-
stellt werden, wobel einer dem Betriebsrat angehdren muB?

6. Koénnen Regelungen des zu 1) bis 5) geschilderten Inhalts
zwar freiwillig vereinbai's, aber nicht durch Arbeitskampf
erstritten werdén?
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Der Grofle Senat hat hierzu beschlossen:

I. Zu den Fragen 1, 2 und 4:
In Tarifvertridgen darf zwischen den bei der vertrag-
schlieBenden Gewerkschaft organisierten und anders
oder nicht organisierten Arbeitnehmern nicht differen-

ziert werden.

II. Die Beantuortung der Fragen 3, 5 und 6 entfdllt.

Aktenzeichen: GS 1/67
Beschlufl des BAG vom 29. November 1967 LAG Diisseldorf
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Bes.chlul?B

In Sachen

sind dem GroBen Senat des Bundesarbeltsgerichts durch
BeschluB des Ersten Senats vom 21. Februar 1967 folgende

Rechtsfragen vorgelegt worden:

l. Sind die Tarifpartner befugt, in den von ihnen
geschlossenen Tarifvertrédgen Regelungen zu
treffen, durch die iiber § 3 Abs. 2 TVG hinaus
auch solche Arbeitnehmer erfafit werden, die
nicht in der tarifschlieBenden Gewerkschaft
organisiert sind? Ko¢nnen insbesondere solche
Regelungen in der Form einer tariflichen Ver-
einbarung zugunsten Dritter getroffen werden?

2. Kann in Tarifvertridgen, die Regelungen nach
Ziffer 1 enthalten, zwischen bei der vertrag-
schlieBenden Gewerkschaft organisierten Arbelt-~
nehmern, anders organisierten Arbeitnehmern und
AuBlenseitern differenziert werden?
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Kann in Tarifvertrdgen nach der Daucr der Bran-
chenzugehorigkeit differenziert werden?

Kénnen diese Differenzicecrungen durch Spannen-
klauseln tarifvertraglich gesichert werden? Ist
fir den Fall der Bejahung dieser Frage ein Unter-
schicd zu machen zwischen Klauseln, die sich nur
gegen nicht organisierte Arbeitnehmer richten
(allgemeine Spannenklauseln), und solchen, die
sich auch gegen anders organisierte Arbeitnehmer
richten (beschrankte Spannenklauseln)?

Konnen Urlaubskassen tarifvertraglich in der

Weise errichtet werden, daB die Verwaltung durch
von dem einen Tarifpartner bestellte Treuhidnder
gefilhrt wird und der andere Tarifpartner berecntigt
ist, den Nachweis Uber die ordnungsgemidBe Auszahlung
der von ihm tarifvertraglich gezahlten Betridge zu
verlangen? Macht es einen Unterschied, ob die Ver-
waltung durch drei Treuhidnder gefiihrt wird, von
denen einer durch den Arbeitgeber bestellt wird

und zwel von der Gewerkschaft bestellt werden,
wobel einer dem Betriebsrat angehdren muf3?

Konnen Regelungen des zu 1) bis 5) geschilderten
Inhalts zwar freiwillig vereinbart, aber nicht
durch Arbcitskampf erstritten werden?

Der GroBe Senat des BundeSarbeitsgerichts hat in der
Sitzung vom 28. und 29. November 1967 durch den Prdsiden-
ten Professor Dr. Miller, die Senatsprédsidenten Dr.Konig,
Professor Dr.Dr.Boldt, Frofessor Dr. Stumpf, die Bundes-
richter Schilgen und Dr. Pecher sowie die Bundesarbeits-
richter Dr.h.c. Siebrecht, Dr.Dr.Lowisch, Wittholz und
Dr. vagner beschlossen:

JLaw — Gesetze und Urteile

I. Zu den Fragen 1, 2 und 4:
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-

Available on the
D App Store

Kostenlos mobile A

Uber 200 Gesetze
— _Uber 100,000 UHEilE. . - vy i e

JLaw — flir Android

Matthias Prinz

Jdlaw _frios .

www.prinz.law

31, YONY SIOMUTE]

§§ oeu yuequaje(J s[e purs :‘;[IHIII[III\"\\]IJ] 1N I9p 9t

2538 DYIN P L8

z)my


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

A3%5

a1 v e - - v —

Zum 31. Dezember 1964 lief ein zwischen dem klagenden
Arbeltgeberverband und der beklagten Gewerkschaft geschlos-
sener Tarifvertrag aus. Bei den Verhandlungen iiber den Ab-
schluf3 eines neuen Tarifvertrages verlangte die Beklagte
unter anderem ein zusidtzliches Urlaubsgeld. Es sollte aus
einer Urlaubskasse zwar an alle Arbeitnehmer gezahlt werden,
die bel der verklagten Gewerkschaft organisierten Arbeit-
nehmer sollten aber mehr Urlaubsgeld erhalten als die ande-
ren. ,

Der von der Beklagten entviorfene Tarifvertrag sah in-
sowelt vor:

"§l
Urlaubsgeld

(1) Zur erholungswirksameren Gestaltung des Urlaubs
wird den Beschdftigten der Firma.... ein zusdtz-
liches Urlaubsgeld gezahlt.

o

§ 2
Aufbringung der Mitrel

e e s v W s g

(1) Zur Erflillung dieses Zweckes zahlt die Firma einen
Bétrag von 2 % der Jahresbruttolohnsumme auf ein
von der GTB zu berennendes Treuhandkonto, das von
Treuhéndern, die von der GIB bestellt werden,
verwaltet wird.

(2) Unter Jahresbruttolohnsumme ist der Arbeitsverdienst
- zu verstehen, der in die Lohnsteuerkarte einzu-
tragen iste

(3) Die Zahlungen sind jeweils bis zum... des laufenden
Monats flr den Vormonat zu leisten. Die Zahlungsver-
eflichtung beginnt ab Januar 1965.

(4) SpHtestens bis zum 31.1. des folgenden Jahres hat
die Firma den Treuhdndern gegeniiber den Nachveis
zu erbringen, daB die eingezahlten 12 Monatsbetrige
2 % der Bruttolohnsumme des Vorjahres entsprechen.
Der Nachweis gilt als erbracht, wenn den Treu-
hédndern eine entsprechende Bescheinigung eines verei-
digten Steuer- oder Wirtschaftspriifers ausgehdndigt
wird. ‘
(5) Kommt die Firma mit den Zahlungen in Verzug, so haben
' die Treuhinder das unmittelbare Recht, den falligen
Betrag zu fordern. N
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§ 3
Auszahlung des Urlaubsgeldes

Die Trecuhdnder sind verpflichtet, vor Beginn des
Jahresurlaubs den eingezahlten Betrag als zusidtz-
liches Urlaubsgeld an die im Betrieb beschaftigten
gevierblichen Arbeitnehmer nach folgender Mafigabe
auszuzahlens

a) Alle Arbeitnehmer, die bei Beginn des Urlaubs
mindestens cinen Monat im Betrieb beschédftigt
sind, erhalten 60,-- DM als Grundbetrag.

b) Die H#lfte des Restbetrages erhalten die Arbeit-
nehmer, die zu Beginn des Urlaubs mindestens
ein Jahr in der Bekleidungsindustrie beschiaftigt
waren, zusdtzlich zum Grundbetrag anteilig aus-
gezahlt.

c¢) Die andere Hilfte des Restbetrages wird an die
Mitglieder der GIB anteilig zu den Anspriichen
aus den Buchstaben a) beziehungsweise a) und b)
zusiitzlich ausgezahlt.

Der gesamte eingezahltc Betrag wird- ausschliefilich
flir den Vertragszueck verwendet. Etwaige ‘Bearbei-
tungskosten diirfen nur aus den Zinsertragen des Treu-
handkontos abgedeckt werden.

Die Treuhinder sind verpflichtet, der Firma den Nach-
weis Uber die ordnungsgemiaflie Auszahlung des Urlaubs-
geldes zu erbringen.

Um eine pinktliche Auszahlung 2zu gewdhrleisten,
hiandigt die Firma den Treuhdndern rechtzeitig vor
Urlaubsbeginn eine Liste aus, aus der die Namen
und Anschriften der Arbeitnehmer sowie ihre An-
spriiche aus Ziffer (2) Buchstaben a) und b) er-
sichtlich sind.

§ 4
Benachteiligungsverbot

Wenn und soweit in der Firma beschiftigte, aber
nicht in der GIB organisierte Arbeitnehmer des Be-
triebes Geld oder sonstige Leistungen erhalten, die
iiber die in dieser Vereinvarung festgelegten An-
spriche hinausgehen, so muB jeder in der Firma pe-
schdftigte und der GTB angchdrende Arbeitnehmer zu-
sdtzlich zu den sich aus dieser Vereinbarung ergeben-
den Leistungen die gleichen Geld- oder sonsftigen Zu-
wendungen erhalten, wie es Del den unorganisierten
Avrbeitnchmern der Fall ist."
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Der Klidger zu 1) erkldrte sich zwar grundsidtzlich be-
reit, die Zahlung eines zusdtzlichen Urlaubsgeldes zu ver-
einbarcen, lchnte jcdoch dic von der Beklagten geforderte
unterschiedliche Behandlung der bei ihr organisicrtcen und
der anderen Arbeitnchmer sowie die Auszahlung des Urlaubs-
geldes durch dic vorgeschenen Treuhéinder ab. Daraufhin
lecitete die Beklagte ArbeiltskampfmaBnahmen gegen Mitglieds-
firmen des Klidgers zu 1) cin. So wurde auch dic KlHgerin zu
2) vom 5. Miarz 1965 an von der Beklagten bestreikt mit dem
Zicl, die Klidgerin zum AbschluB des Tarifvertrages zu ver-
anlassen. Dieser Streik wurde am 10. Mai 1965 abgcbrochen,
nachdcm das Arbecitsgericht Dusscldorf der. Beklagtcen durch
einstweilige Verfiligung vom 7. Mai untersagt hatte, den Ar-
beitskampf fortzusetzen. )

Um dic Monatswende Februar/Mirz 1965 schlofB3 die becklag-
te Gewerkschaft mit mehreren dem Kldger zu 1) als Mitglied
angehorenden Arbeitgebern Firmentarifvertridge liber die Ge-
wdhrung eines zusitzlichen Urlaubsgeldes ab, das durch Treu-
hinder unter Differenzierung nach Zugehodrigkeit der Arbeit-
nechmer zu der Beklagten auszuzahlen war. Auch das sogenannte
"Benachteiligungsverbot" ist in diesen Tarifvertrigen ent-
halten, und zwar bei einzelnen Firmen in der der Klégerin
zu 2) (Firma B. ) abverlangten oben angegebencn
Fassung, beil andéren in folgender Formulierung:

"Gewsdhrt der Arbcitgeber zuziiglich iiber den Tarifver-
trag hinausgchende Leistungen, so diirfen dabei die
durch dicsen Tarifvertrag vorgesehenen Differenzicrun-
‘gen weder ganz noch teilweise beseitigt werden.'..

In einem mit der Firma R geschlossenen

Tarifvertrag, der ebenfalls die Zahlung eines differcnzierten

Urlaubsgeldes durch Treuhinder voréieht; befindet sich kein
"Benachteiligungsverbot™.

Die nach diesen Firmentarifvertrégen eingerichteten
Trcuhandkonten wurden zum Teil von mchreren Treuhindern ver-
ualtet, die alle von der Beklagten bestellt waren; teilwelse
wurden die Trcuhandkonten von drei Treuhdndern verwaltet,
von denen dic Beklagte zwei und der Arbeitgeber eincen er-
nannt hatten.

-~
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Der Kléger zu 1),Aﬁcm dic Kligerin zu 2) ihre Anspriiche
insoueit abgetreten hat, hat dic beklagtce Gewerkschaft durch
einc Feststcllungsklage auf Ersatz des der Kligerin zu 2)
aus dcm Streik entstandenen Schadens in Anspruch genommen.
Er hat weiter dic Feststellung begehrt, daBl dic von der
beklagten Gevwerkschaft mit scinen Mitgliedsfirmen im Ver-
bandsbegirk abgeschlossenen Tarifvertriage nichtig sind.

Dic KliHgerin zu 2) begehrt dice Verurteilung der Beklag-
ten, dic Fortsetzung des Streiks zu unterlassen.

Dic Beklagtce hat dic Abweisung der Klage beantragt.

Das Arbeitsgericht hat der Klage stattgegeben. Das Lan-
desarbeitsgericht hat dem von der Kldgerin zu 2) verfolgten
Unterlassungsanspruch und der Feststcellungsklage des Klidgers
zu 1) auf Ersatz des der $lagerin zu 2) entstandenen Scha-

dens stattgegeben, die weitere Feststellungsklage des Klagers

zu 1) bczuglich der Wirksamkeit der Firmentarifvertridge hin-

gegen wegen Fehlens eines Feststellungsinteresses des Klédgers

zu 1) als unzulissig abgewiesen.

Gegendieses Urteil haben beide Parteien Revision einge-
legt.

Der Erste Senat hat beschlossen, gemdaB § 45 Abs. 2 Satz
ArbGG dcm Grof8en Senat die oben wiedergegebenen sechs IFragen
vorzulecgen. Er ist der Auffassung, daB es sich um Fragen von
grundsdtzlicher Bedeutung handelc, bei dencen die Fortbildung
des Keehts dice Pntqch01dung decs GrofBlen Senats erfordere. -

1. Nach der stidndigen Rechtsprechung des Groflien Senats hat

er von Amts wegen nachzupriifen, ob die ihm vorgelegten'Fragen
solche von grundsidtzlicher Bedeutung sind (vgl. die Zusammen-

stellung der bisherigen Rechtsprechung in BAG 13, 1 [2] =
AP Nr. 19 zu § 1 HausarbTagsG Nordrh.-lestfalen [zu A II]).
Eino\solchc ist dann anzunchmen, wenn lber die Ldsung ciner

Rechtsfrage Zweifel bestchen und die Rechtsfrage von dem vor-

legenden Senat aus dem anzucerkenncnden Bedlirfnis heraus ge-

bfen Senats an die ihm vorgelegten TFrag

www.prinz.law
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stellt wird, auf sie vom Groflen Senat eine Entscheidung zu er-
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halten, dic iber den Einzelfall hinaus filir eine Vielzahl
von gleich cder #dhnlich liegenden I'dllen richtungueiscend

ist (BAG 13, 1 [3] = AP Nr. 19 zu § 1 HausarbTagsG Nordrh.-
Westfalen [zu A II]). Dariiber hinaus wird man auch dann von
einer grundsdtzlichen Bedeutung sprechen miissen, wenn die
umstrittenen Fragen von wesentlichem Gewicht fir dic Rechts-
ordnung und das Rechtsleben sind.

2. Eine grundsiatzliche Bedcutung.ist fir die Fragen

1, 2, 4 - 6 zu bejahen. Da sie die Grenzen der Tarifmacht
angchen, sind sie fir diec Tarifgestaltung von allgemeiner
und richtungweiscnder Ecdeutung° Uber sie haben, wic dem
Groflen Senat bekannt ist, in der Textil- und in der Holz-
industric Auseinandersetzunégher Sozialpartner stattgefun-
den. Der Rechtsstreit, der zur Anrufung des GroBen Senats
geflihrt hat, hat zahlreiche und uﬁfangreiche Verdfflent-
lichungen und Gutachten der Arbeltsrechtswissenschaft zur
Folge gechabt.

3. Keine grundsidtzliche Bedeutung ist dagegen fir die
Fragce 3 zu erkennen, die danach fragt, ob in Tarifvertrédgen
nach der Dauer der Branchenzugehdrigkeit differenziert wer-
den kann.

a) AnlaB zu dieser Frage ist die Regelung des § 3 Abs. 1
lit. b des in dem VorlagebeschluB ndher mitgeteilten IEnt-
wurfs eincs Tarifvertrages, wonach die Arbeitnehmer, die zu
Beginn des Urlaubs mindestens ein Jahr in der Bekleidungs-
industrie beschiftigt waren, zusdtzlich zum Sockelbetrag
ein weitecres Urlaubsgeld erhalten sollten; dieses sollte
sich anteilig aus der einen Hiélfte des Restbetrages errech-
nen, der sich ergab, nachdem alle Arbeitnchmer das in § 3
Nr. 1 1lit. a des Tarifvertrages ndher beschriebene Urlaubs-
geld crhalten hatten. In Ziffer II der Griinde seines Vor-
lagebeschlusses hat der Erste Senat ausgefihrt, zu dicser
Regelung sci zu priifen, ob sie eine unsachliche Differenzie-
rung enthalte und deshalb gegen Art. 3 Abs. 1 GG verstofBe.

[}
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b) Eine derartige tarifliche Bevorzugung der Branchen- und

Berurlszugechdrigkeit ist insbesondcere in Urlaubsrecht seit
vielen Jahrzehnten gebréduchlich. Es gibt eine Viclzahl von

Tarifvertridgen, die die Urlaubsdauer und, das Urlaubsentgelt

nach der Dauer der Betricbszugehdrigkeit und daneben auch

nach der Dauer der Berufszugehdrigkeit staffeln. Als Muster-

beispiel sei § 10 Nr. 4 1it. a Abs. 1 des Manteltarifver-
trage fiir das Graphischc Gewerbe-im Gebicete der Bundes-
republik Deutschland vom 28. Januar 1961 genannt, mit dem
sich der Finftc Senat dcs Bundesarbeitsgerichts in AP Nr.2

zu § 3 BUrlG befaBt hat. Im Bergbau richtet sich seit Jahr-

zehnten der tariflich geregelte Urlaub nach der Dauef der
Berufstdtigkeit, d.h. der Zelt, in der ein Arbeitsverhdlt-
nis nachweislich in eincm bergbaulichen Betrieb bestanden
hat (vgl. Boldt, Das Recht des Bergmannes, 3.Aufl., 1960,
§ 21 IIT 2 S. 43% ff.). Im Bundesrahmentarifvertrag fiir
das Baugewerbe werden seit vielen Jahren Arbeitnehmer
vihrend der ersten vier Monate ihrer Tdtigkeit im Bauge-
werbe als "berufsfremde Arbeiter" bezeichnet und in die
nicdrigste Lohngruppe V b eingestuft (vgl. § 5 Nr. 1 des
Bundcsrahmentarifvertrages fir das Baugcuerbe vom 31.Marz
1965).

Im 8ffentlichen Dienst entsprach der "Branchenzuge-
horigkeit" friiher die "Dienstzeit bei 8ffentlichen Verwal-
tungen oder Betrieben". Sie war in § 7 Abs. 1 ATO geregelt;

entsprechend der Dauer der Dienstzelt waren die Kindigungs-

fristen (§ 16 Abs. 4 TO.A) und insbesondere die Dauer des

Urlaubs (§ 11 Abs. 3 TO.A) differenziert. Unter der Geltung

des BAT ist die Rechtslage #dhnlich: Der BAT nennt die Be-
schiiftigung bei demselben Arbeitgeber "Beschidftigungszeit"

(§ 19 Abs. 1 BAT) und bezeichnet als "Dienstzeiten" die Be-
schiftigungszeiten bei mehreren verschiedenen, im Tarifver-

trag im einzclnen éufgefﬁhrten offentlichen Dienstgebern
(§ 20 Abs. 1 BAT). Die Dauer der "Dicenstzeit" im Sinne des
§ 20 Abs. 1 BAT bestimmt dic Dauer der Krankenbeziige (§ 77
Abs. 2 BAT), den Zeitpunkt der Zahlung einer JubilHiumszu-
wendung (§ -39 Abs. 1 BATS, die Hohe der Umzugskostenbei—
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hilfe (§ 44 Abs. 2 BAT), nicht jedoch die Urlaubsdaucr.

Dic in BAG 13, 79 ff. = AP Nr. 1 zu § 611 BGB Kriegs-
dicenstzeiten niher behandelte Berufsfilirsorgeverordnung von
1937 fiir zum Vlchrdicnst einberufene Arbeitnehmer geht in
ihrem § 3 ausdriicklich davon aus, daB die "Berufszugehorig-
keit" eines Arbeitnehmers ein Ankniipfungspunkt filir zusitz-
liche betriebliche Leistungen aus dem»Arbeitsverhéltnis und
damit fiir Anspriichc sein kann und daf die Wehrdienstzeiten
unter bestimmten Voraussctzungen als Zeciten der Berufszu-

gehorigkeit angerechnet werden miissen. %hnliche Bestimmungen -

enthalten § 9 Abs. 3 BergmannsversorgungsscheinG NRW,

§ 9 Abs. 4 BergmannsversorgungsscheinG Saarland, § 6 Abs. 2,
§ 11 Abs. 1 ArbPlatzSchutzG, § 8 Abs. 2 Soldatenversor-
gungsgesetz, § 14 Bundespolizeibeamtengesetz, § 6 Abs. 2
Eignungsiibungsgesctz nebst § 8 der Verordnung zu diesem Ge-
sctz, § 7 Abs. 3 Heimkehrergesetz.

Fir das Urlaubsrecht rechtfertigen sich solche Differen-

zicrungen aus der Uberlegung, daB cine langjdhrige Berufszu-
gchﬁrigkeit oftmals zu einer hoheren Gefahrdung der Gesund-
heit fihrt als eine Titigkeit in verschiedenen Branchen und
daB dieser Umstand Differenzierungen bei der Urlaubsge-
widhrung sachlich trdgt. Flr den Bergbau und dhnliche Ver-
schleciBberufe crgibt sich fast eine Notwendigkeit, solche
Differenzierungen bei Urlaub'und Krénkheitsgeld und &hnli-
chen Anlédssen vorzunehmen. Auch in der Literatur sind, so-
weit crsichtlich, gegen die Zuldssigkeit derartiger Diffe-
renzierungen nach der Dauer der Branchen- und Berufszuge-
horigkeit keine Bedenken erhoben worden; insbesonderc sind
sic nicht als willklirlich im Sinne von Art. 3 Abs. 1 GG an-
gezweifelt worden. Deshalb ist auch nicht zu erkenncen, in-
wicwelt dicse nirgends in Zweifel gezogene Frage grundsdtz-
licheBedeutung haben soll. Einc Rechtsfrage, iiber dcren
Losung niemand ernsthaft streitet, ist keine Frage von
grundsitzlicher Bedeutung im Sinne des § 45 Abs. 2 Satz 2
ArbGG. Dic Anrufung des Groflen Senats ist daher unzulidssig,
soweit es die Frage 3 angeht, und der GroBe Senat darf sie
nicht beantworten.

- 10 -
Em Jlaw - Gesetze und Urteile Available on the
Ifostenlos (mobile AQQ) D App Store
W Uber 200 Gesetze

Uber 100.000 Urteile JLaw — fiir Android JLaw — fiir iOS

31 YNy iSIMUTE]

[1931) 19p 31

yoeu Yuequaje(J s[e purs Sunjururess

1ZInydsad HYIN I L8 §§


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

- 10 -

4, Der Erstec Senat hat scine Vorlage in Ziffer I1 des
Vorlagebeschlusses dahin erlidutert, daB nach seiner Auf-
fassung dic Fortbildung des Rechts die Anrufung des GroBen
Senats crfordcre.

(a) Es ergibt sich bereits aus dem Gesetzeswortlaut und
entspricht der bisherigen Rechtsprechung des GrolBen Senats,
dall er nicht nachpriifen kann, ob es auf die ihm vorgelegten
Fragen fur die vom vorlegenden Senat zu entscheidende Sache
rechtlich ankommt. Denn cntscheidend ist insoweit, wie das
Gesetz ausdricklich sagt, dic Auffassung des vorlegenden
Senats (vgl. BAG 6, 149 {150] = AP Nr. 61 zu § 72 .ArbGG
1953 [zu II] unter Aufgabc einer fritheren gegentciligen
Rechtsprechung; vgl. auch BAG 13, 1 [2,3] = AP Nr. 19 zu

§ 1 HausarbTagsG Nordrh.-tlestfalen [zu A IL]).

b) Der Grofle Senat hat aber_denhoch darauf zu achten, daB
seine Entscheidung nicht auf dic Erstattung ceines Gutachtens
hinausliuft (vgl. BAG 6, 149 [151] = AP Nr. 61 zu § 72
ArbCG(#i953 [zu I1]). Das wire unzuldssig (vgl. auch BAG

5, 1 [2] = AP Nr. 4 zu §§ 898, 899 RVO [zu I a.E.]).

Wenn aber der GroBle Senat dem vorlegenden Senat keine
Gutachten erstatten darf, so muB man sich fragen, ob es ge-
nigt, -daB der vorlegende Senat - wie vorliegend geschchen -
zur Begriindung der Vorlage-an den Grofien -Senat lediglich
folgendes ausgefuhrt hat:

"Der Erstc Senat hat es fiir erforderlich gehalten,
dic Entscheidung des Grofiecn Senates in diesen
Fragen von grundsidtzlicher Bedeutung gemd8 § 45
Abs. 2 Satz 2 ArbGG herbeizufiihren, weil nach
seiner Auffassung die Fortbildung des Rechts
dies evrfordert".

Diese Begrindung 1iBt nicht erkennen, daB der Erste
Senat auf jcden Fall das Recht fortbilden wollte, Sie 1&dB8t
sich aber nach dem Gesamtsinn dahin verstchen, da3 er
Zweifel hegt, ob er eine Rechtsfortbi;dung in Betracht
zichen miissc und kdnne oder ob das nicht in Frage komme.
Der vorlegende Senat crwigt eine Rechtsfortbildung fir
den Fall, dafB ihn der GroBe Senat hierin unterstlitzt.
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Diecse Zucifcel des Ersten Senats ergeben sich aus der
Aufzidhlung der rechlichen Gesichtspunktce, dic nach seiner
Ansicht fiir dic Beantuortung der Fragen einec Rolle spielen
sollen (z.B: "Grenzen der Tarifmacht, Stellung der Tarif-
partner gegeniiber den AuBlenseitern, positive und negative
Koali’cionsfreiheit")° Es ist nicht Aufgabe des vorlegenden
Senates, dem GroBScen- Senat rechtliche Hinweise dariiber zu
geben, welche Moglichkeiten in Betracht zu ziehen sind, um
dic vorgelegten Fragen rechtlich zu 16sen. Daher kann diese
Aufzdhlung des Ersten Senats nur so verstanden werden, daB
cer damit scine Zwucifel darlegen wollte, ob er eine Rechts-
fortbildung in Betracht zichen miisse, diirfe und solle. Das
ist ein ausreichender Grund fir die Anrufung des Grofien
Senats. Dessen Anrufung ist nicht nur dann gestattet, wenn
es um die Frage geht, wie eine Rechtsfortbildung vorzunehmen
ist, sondern auch dann, wenn‘darﬁber zu befinden it, ob
eine Rechtsfortbildung iiberhaupt in Betracht kommt. DaB
auch in einem solchen Falle der GroBe Senat tatig werden
kann, cntspricht seiner Stellung und seiner Bedeutung.

5. Damit ist jedoch nicht abschlieBend entschiedecn, ob

der GroBe Sendt die Fragen 1, 2, 4, 5 und 6 in jedem Fall
beantvorten mu8. Es muB die Art der Fragestellung und die
dazu gecgebene Begrindung des vorlegenden Senats mit berick-
sichtigt werden. Dabei ist dem Ersten Senat als selbstver-
stdndlich zu unterstecllen, daf er von dem GrofSien Senat keine
solchen Rechtsausfiihrungen und Entscheidungen erbittet, die
fir dic Entscheidung des dem Ersten Senat vorliegenden
Rechtsstreits nicht notwendig sind.

a) Dic Fragestellung crgibt, daB der vorlegende Senat

einc Beantuortung der Fragen 2 und 4 nicht begehrt, falls
bereits die Frage 1 vom Grofien 8enat verneint werden sollte.
Denn vienn es, worauf Frage 1 abstellt, in jedem Fall und
ausnahmslos unzulidssig sein sollte, durch einen Tarifvertrag
oder cine tarifliche Verceinbarung zugunsten eines Dritten
auch solche Arbeitnehmer zu erfassen, die nicht in der
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tarifschlicBenden Gewerkschaft organisiert sind, dann hilt
der Erste Senat ersichtlich selbst auch Differenzierungen
der in Frage 2 und Spannenklauscln der in Frage 4 beschrie-

benen Art fir unzulissig.

b) Frage 5 verhdlt sich iber cine Rechtsfrage, die in dem

vom Ersten Senat zu entscheidenden Fall nur unter der Voraus-

sctzung praktisch wird, daB Differenzicerungen im Sinne der
Fragen 2 und 4 zulissig sein sollten und es dann bei der
Durchfiihrung der Diffcrenzierunﬁpum den Verwaltungsmodus
unter Einschaltung von Trcecuhandkonten geht. Deshalb ist fir
dic Frage 5 vom Ersten Senat offenkundig nur dann eine Ent-
scheidung decs Groflen Senats beantragt, falls die Fragen 2
und 4 bejaht werden sollten.

¢) Fur dic Frage 6 stecllt der Erstc Senat erkennbar eine
in der Litcratur in jlngster Zeit vertretene Ansicht zur
Diskussion; es wird die Meinung vertreten, daB8 Regelungen
des Inhalts, wie sie in den Fragen 2, 4 und 5 beschrieben
sind, in Térifvcrtrégen zwar vereinbart, aber nicht recnt-
mdfBig crstreikt werden kodnnten (vgl. Gamillscheg, Die -
Differenzicrung nach der Gewerkschaftszu ehorigkeit, 1966
S. 103; dersclbe, Die.rechtlichen Mﬁgliciﬁbiten und Grenzen
gewerkschaftlicher Ancrkennungsforderungen, 1965, S. 44;

derselbe, BB 1967, h5 [51]; Herbert'KrUger, Sinn und Grenzen

der Vercinbarungsbefugnis der Tarifvertragsparteien, Gut-
achten fir den 46. Deutschen Juristentag, 1966, Bd. I, S5.75,

76; Bicdenkopf, Grenzen der Tarifautonomie, 1964, S. 213 ff.,

S. 311 ff.; zur Problematik vgl. auch Fechner, Rechtsgut-
achten zur Problematik der gemeinsamen tariflichen Einrich-
tungen nach § 4 Abs. 2 TVG, 1965, S. 78 ff.). Daraus ist zu
entnehmen, daB der Erste Senat die Frage 6 dann nicht beant-
wortet wissen will, wenn sich ergecben sollte, daB Tarifver-
trédge keine Regélungcn im Sinne der Fragen 1 bis 5 vorscnen

kbnnen. Dic Frage 6 ist als einec reine Zusatzfrage guch dann

als nicht gestellt anzuschen, wenn und soveit die Fragen
1l bizc 5 vom Groflen Senat nicht beantwortet werden.
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d) ZusammengefaBt ergibt sich somit, daB dem GrofBen Senat
finf Fragen vorgelegt sind, die in einer Art gestcllt sind,
wic das bel sogenannten uneigentlichen Eventualantridgen im
Zivil- und ArbeitsgerichtsprozeB ancrkannt ist (vgl. BAG

7, 165 [168, 169] = AP Nr. 1 zu § 133 b GewO [zu I]; BAG

AP Nr. 20 zu § 16 A0GU [zu 4]). Einc derartige Form der
Anrufung des GrofBien Senates ist zulédssig. Es dient der Pro-
zoBwirtschaftlichkeit, sie anzuerkennen; dic vorlicgende
Art der Anrufung des GroBen Senatcs zeigt, daB8 je nach dem
Inhalt der Antwort, die der GroBe Senat ciner Primarfragé
gibt, Zusatirechtsfragen entstchen kénnen, fiir die dann
cbenfalls dic Anrufung des Groflen Senates ﬁotwcndig wiirde;
¢s ist kein ﬁbcrgeordnetcf Grund ersichtlich, der cs verbodte,
dem durch eine gleichzeitige Vorlage aller Eventualfragen
Rechnung zu tragen und damit eine mehrfache Befassung des
GroBen Senats mit einem groBeren Rechtskomplex entbehrlich
zu machen.

PutiyRp Ry g — O o O s o SO i ot s

1. Die Gesamtfrage 1 erkl#rt sich daraus, daB sich dic
stréitigen Tarifwerke nicht nur mit den bei der GIB organi-
sicrten Arbeitnehmern, sondern ausdriicklich auch mit den
anders und nicht Organisierten befassen. Die Tarifwerke
schen unter bestimmten Voraussetzungen ein zusédtzliches Ur-
laﬁbsgcld“tcilweise fir alle Arbeitnehmer ohne Riicksicht
~aur ihrc Organisationszugehdrigkeit (§ 3 Nr. 1 lit. a und
lit. b) und teilweise nur fiir solchec Arbeitnehmer vor, die
in der GTB organisicrt sind (§ 3 Nr. 1 lit. ¢). Diesc in den
meisten Fdllen durch cine Spannenklauscl abgesicherte
Dirferenzierung zwischen den fiir alle Arbeitnehmer gelten-
deon Sockelbetrédagen und den fiir die Organisierten vorgo— ‘
schencn Zusatzbetrigen ist der AnlaB filir die Frage, ob die
Tarifvertragsparteien in Tarifvertrédgen iberhaupt fiir die
anders und nicht Organisierten (bis auf weiteres: "AuBen-
seiter") Regelungen treffen konnen. Satz 2 der Frage 1
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macht deutlich, daB dabei "insbesondcre" an dic Begilinstigung
der AuBenseiter gedacht ist, die zu Lasten der Arbeitgceber
darin licgen soll, daB dic AuBlicnseiter in den Tarifwerken
aucdricklich mit den Sockelbetridgen ebenfalls bedacht sind
und insoweit beglinstigt sein konnen.

Aber der vorlegendce Senat fragt auch danach, ob die Tarif-
partner in Tarifvertridgen zu Lasten der AuBlenseiter Regelun-~
gen treffen konnen. Das crgibt eine nd@hcre Betrachtung
dicser Frage. Sic hdlt c¢s rechtlich fir nicht ausgeschlos-
sen, dafBl nach cincr in der Lehre weit verbreiteten, aber
keincswegs unstreitigen Ansicht gemdf § 3 Abs. 2 TVG die
Rechtsnormen iiber betricbliche und betricbsverfassungsrecht-
liche Fragen dic AuBlensciter sowohl beginstigen wie belasten
konncn (vgl. insoweit die umfangreichen Nachweise bei Hucckl
Nipperdey, Lehrbuch des Arbeitsrechts, 7.Aufl., 1967, Bd.II
1, S. 291 ff., S. 549 ff.; Dicterich, Die betrieblichen
Normen nach dem Tarifvertragsgesetz vom 9.April 1949, 1964,
S. 85, 86, 105). Der vorlegende Senat will keine Antwort
darauf habcn, inwicweit dic von der lberwiegenden Lehre ver-
tretcne Ansicht fiir dic Rechtsnormen iiber betriebliche und
betriebsverfassungsrechtliche Fragen im Sinne des § 3 Abs. 2
TVG zutrifft. Vieclmehr will er nur wissen, ob diec Tarifver-
tragsparteien, wenn man von den Rechtsnormen iber betriebliche
und betriebsverfassungsrechtliché Fragen einmal absieh%t, in
sonstiger Beziehung in Tarifvertrédgen Regelungen treffen
konnen, durch dic AuBensciter beglinstigend oder belastend er-
Tafl3t werden.

Auch dicsc Frage, inwieweit die Tafifvcrtrégc zugunsten
und zu Lasten der AuBensciter etwas regeln kﬁnnen,’ist vom
vorlegenden Senat nur in einem bestimmten Sinn gemeint. Nicht
gemeint sind erkennbar dic Fragen, inwieweit in Tarifver-
trigen zwischen Organisierten und AuBenseitern differenziert
und diesc Differenzierung durch Spanncnklauseln abgesicinert
werden kann. Nach diesen Problemen ist in den Frageén 2 und 4
besonders gefragt. Es kann daher nicht der Sinn der Frage 1
sein, diesc Fragen schon vorweg zu erdrtern.  Deshalb 18t sich
dic Frage 1 nur dahin verstehen, ob - von den Rechtsnormen
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Uber betricbliche und betriebsverfassungsreehtliche Fragen
und der Diffcfcnzicrungsproblematik der Fragen 2 und 4 ab-
gesehen - in Tarifvertrdgen die Arbeitsverhdltnisse der
AuBiensciter - namentlich beglinstigend, aber auch belastend -
mitgeregelt werden konnen.

2. Nur wenn man die Frage 1 in diescm Sinne deutet, ist
dic Fragcstellung sinnvoll. Dic Frage 1 geht offensichtlich
von folgender Erwdgung aus:Widre es - von dem Sonderfall

des § 3 Abs. 2 TVG abgesechen - dén Tarifpartnern aus Rechts-
grinden iliberhaupt vcrwehrf, beglinstigende und belastende
Regelungen fur AuBenseiter zu treffen, dann wdren die hier
umkiampf{ ten Differcenzicrungsklausceln und deren Absicherung
durch Spannchklauseln schon deshalb wirkungslos, weil sie
auf den auch fir diec AuBenseiter geltenden Sockelbetrigen
aufbauen. Auf alle weiteren Rechtsgrinde, die in der bis-
herigen literarischen und'gutachtlichen Diskussion gegen die
Differenzierungs- und Spannenklause;ﬂ angefihrt worden sind,
kdme e¢s dann nicht mchr an.

II. Dic Rechtsnormen eines Tarifvertrages, dice dén Inhalt,
den AbschluB oder die Beendigung deos Arbeitsverhdltnisses
ordnecn, kodnnen zugunstcn.oder zu Lasten der AuBensciter
ohne besondcre staatliche Ermdchtigung oder Mitwirkung
keine Regelung treffen..

1. Dic Rechtsnormen des Tarifvertrages, die den Inhalt,
den AbschluB3 oder die Becndigung des Arbeitsverhidltnisses
ordnen (§ 1 Abs. 1 TVG), gelten unmittelbar und zwingend
und damit normativ zwischen den beiderseits Tarifgcbundenen,
dic unter den Geltungsbercich des Tarifvertrages fallen

(§ 4 Abs.l..Satz 1 TVG). Dazu gchdren die AuBensciter nicht
(§ 3 Abs. 1 TVG). Sic kbnnen daher von Tarifnormen dicses
"Inhaltes mit normativer Wirkung nur dann erfafBt werden, 4
wenn cine Allgemeinverbindlicherklédrung vorlicgt (§ 5 Abs.d
TVG) .

2. Fechner (Rechtsgutachten zur Problematik‘der gemeinsamen
tariflichen Einrichtungen nach § 4 Abs. 2 TVG, 1965, S.70)
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meint demgegeniiber, einc Inhaltsnorm konne dem cinzelnen
organisierten Arbeitnehmer das Recht geben, von seincem
Arbeitgeber zu verlangen, dafB dicser den AuBenscitern be-
stimmte Tarifrechtec nicht einrdume. Dem ist jedoch nicht

zu folgen. Eine solche negative Norm “regelt" nicht den
"Inhalt" des Arbeitsverhdltnisscs der Organisierten, son-
dern bezieht sich lcdiglich auf den Inhalt des Arbeitsverhdlt-
nisses mit AuBenseitern. Dicsc Rechtsmacht ist aber den In-
haltsnormen vom Tarifvertragsgesetz nicht verlichen. Dic
Formulierung des § 1 Abs. 1 TVG "Der Tarifvertrag..... ont-
hdlt Rechtsnormen, dic den Inhalt, den AbschluB und dic
Becndigung von Arbeitsverh#dltnissen..... ordnen kénnen" be-
zicht sich nach ihrem Gesamtinhalt crsichtlich allcin auf
dic Arbeitsverhdltnisse der Organisierten oder der kraft
Allgcmeinverbindlichkeit vom Tarifvertrag .erfaBten Arbeit-
nchmer. (Vgl° Mayer-Maly, BB .1066, 1067 [1068]; Hucck-Nipper-
dey, Lehrbuch des Arbeitsrechts, 7.Aufl., Bd. II 1, S. 166
FuBnote 29; A.Hucck, TarifausschluBklauscl und verwandte
Klauseln im Tarifvertragsrecht, 1966, S. 53, 54; Gamillscheg,
Die Differchzierung nach der Gewerkschaftszugchdrigkeit, '
1966, S. 73 FuBnote 1; Gumpert, BB 1960, 100 [102]; zueifelnd
Z6llner, Tarifvertragliche Diffcrenziefungsklauseln,.1967,

S. 16 FuBnotc 23%)

R Im Zugce der literarischen Diskussion ist der Begriff der

"an dic Mitgliedschafﬁanknﬁpfcnden Inhaltsnormen" geprigt und
in Betracht gezogen worden. ’

“a) Dicsc wollen nicht das ausdriicken, wovon das TVG in

§ 4 Abs. 1 und § 3 Abs. 1 TVG ausgéht, daB die Rechtsnormen
cinces Tarifvertrages unmittcibar und zwingénd_nur fiir dic
Arbeitsverhdltnissc der Tarifgebundenen gelten° Das wHren,:
wic A. Hucck sic nennt (TarifausschluBklausel und verwandte

. Klauceln im Tarifvertragsreccht, S.'6l ff,;'vglq dazu Zéliner,
Tarifvertragliche Diffcrenzierungsklauseln, S. 15 zu FuB-
noten 19, 20), ncutralc Klauscln, um dic es im vorliegenden
Fall nicht geht.:
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b) Vielmehr gcht der Sinn und Inhalt derartiger Kiausdn
dahin, die Organisationszugchorigkeit zum besonderen an-
spruchbegriindenden Merkmal zu crheben, vergleichbar dem
Merkmal "Schwerarbeiter”, "Familicenvater" oder sonstigen
Titigkeits- oder Eigenschaftsmerkmalcen, dic f{ir dic Hohe .
der tariflichen Vergiitung cntscheidend sein kénnen (vgl.
Gamillschecg, Dic Diffcrenzierung nach der Gewerkschaftszu-
gehdrigkeit, S. 88 fr.).

¢) Im Fallc der Gﬁltigkéit solcher Klauseln widre dic Folge,
daB bei einer Allgcmeinvcrbindlichcrklarung des Tarifver-
trages dic an dic Mitglicdschafﬁanknﬁpfendcn Normen sich
nur auf solche organisicrte Arbeitnchmer crstrecken wiirden,
dic bisher bei einem AuBcnseciterarbeitgeber beschidftigt
warcn. Flr Aufiecnsciterarbeitnchmer kénnten dic Klauseln des-
halb nicht geclten, weil sic das anspruchbegriindende Mcerkmal
"Organisationszugcharigkeit" nicht ecimfillen. Im Falle ciner
Bezugnahme auf den Tarifvértrag in dem Arbcitsvertrag cincs
AuBensciters kdme dieser ebenfalls nicht in. den GenuB der
Organisationsprédmic. Flr den Fall, daB AuBensciter -im Wege
der vertraglichen Bezugnahme auf den Tarifvertrag dennocn
in den GenufB dcr‘Tarifloistungon kommen, sollen normativ
gewollte Spannenklauscln die Differenzierung wieder hner=
stellen.

a) Ob derartige Klauseln, die, jcdenfalls mittelbar, auch
dic Arbeitsverhdltnisse der Aufliensciter berihren, gliltig
sind, ist strecitig (vgl. cinersceits A. Hucck, Tarifaus-
schluBklauscl und verwandtc.KlaUSeln im Tarifvertragsrccht,
S. 61 zu FuBnoten 80, 8%; andcrerscits Gamillscheg, Die ‘
Differenzicrung nach der Gewerkschaftszugchdrigkeit, S. 88
ff.; jeweils mit weiteren Nachweiscn). Dieser Frage ist
hicr nicht weiter nachzugehen. Sie ist éusgelﬁst durcn das
besondere Differenzicrungsproblem und, soweit erforderlich,
bei den Fragen 2 und 4 zu behandeln.

L, Im'ﬁbrigen sind in der Rechtsprechung und Recntslchre
keine crnsthaften Stimmen ersichtlich, die eine Geitung der
Rechtsnormen cincs Tarifvertrages, die den Inhalt, AbschluB
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odef dic Beendigung des Arbeitsverhdltnisses ordnen, ohne
staatliche Kontrolle oder Mitwirkung fir AuBenseiter befiir-
wortcn. Dic herrschende Meinung erkldrt die Rechtsschopfungs-
befugnis der Tarifpartcien nach deutschcmRecht aus der Tarif-
autonomie. Es ist gleichgiiltig, ob man dabei annimmt, dic
Tarifautonomic sei vom 3taat auf dic Koalitionen delegicrt
oder stehe diesen origindr zu (hicrzu vgl. Hucck-Nipperdey,

aa0, IT 1, S. 347). Jedenfalls ist fiir jede Autonomie charakteri-

stisch, daB sic Recht ohne staatliche Mitwirkung nur fir dic
Verbandsangeharigenvseticn kann (F. Klein in: Dic Ubertragung
recchtsctzender Gewalt im Rechtsstaat, 1952, S. 109 ff.; Z6ll-
ner, Dic Rechtsnatur der Tarifnormen nach deutschem Recht,
1966, S. 20 rr.). Anderenfalls wirde das aus Art. 2 Abs. 1

GG sich ergebende Grundrecht der Entfaltung der Persodnlich-
keit cbenso verlectzt wic in den Fdllen, in denen Religions-
gcscilschaftcn krgft Gesctzes das Recht habén sollten, ihnen
nicht angchdrende Personcn zur Kirchensteuer heranzuzichen;
auch hior ist nach der Rechtsprcchung‘dcs Bundesverfassungs-
. gerichts das Grundrecht der freien Entfaltung der Persénlicn-
keit verletzt (vgl. BVerfGE 19, 206 [216] = AP Nr. 5% zu
Art. 2 GG; BVerfGE 19, 226 [237] = AP Nr. 6°% zu Art. 2 GG;
BVerfGE 19, 242 [247] = AP Nr. 10° zu Art. 2 GG; BVerfGE

19, 268 [273]-= APNr. 7°% zu Art. 2 GG; BVerfGE 19, 282 7288]
= AP Nr. 117 zu Art. 2 GG). Sowcit Bogs (Festschrift rfiir
Julius von Gierke, 1950, S. 39 ff. [60 ff.] und RdA 1956,

1 £f. [4]), Herschel (Sozialreform und Sozialrecht, Fest-
schrift fiir Walter Bogs, 1959, S. 125 [127]) und Nipperdey-
Hcussner (Dic Rechtsnatur dcr'Al1g¢mcinvdrbindlichcrklérung
von Tarifvertrigen, in: Staatsbiirger und Staatsgewalt [Juoi-
ldumsschrift zum hundértjédhrigen Bestechen der deutschen
Vervaltungsgerichtsbarkeit und zum zchnjdhrigen Bestchnen des
Bundesverwaltungsgerichts] Bd. I, 1963, S. 211 [233 f£f.])
annchmen, daB eos auch cine sog. potentielle erweiterﬁc
Autonomic der Tarifpartner fiir AuBensciter gebe, stimmen auch

sic darin lbecrecin, daB cs zu deren Realisicrung der besonderen

staatlichen Ermidchtigung oder Mitwirkﬁng bediirfec. Dicse liegt
fiir dic Rechtsnormen, dic den Inhalt, den AbschluB oder die.
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Beendigung des Arbeitsverhdltnisses ordnen, aber geradce
nicht vor, sondern ist der Allgemeinverbindlicherklirung
nach § 5 TVG vorbehalten.

- 19 -

5. Auch diejenigen Stimmen, die die Differeénzierungsmog-
lichkeiten zwischen Organisierten und AuBenseitern befiir-
worten, namentlich Fechner und Gamillscheg, nehmen dafiir
keine Normsetzungsmacht der Tarifpartner fiir AuBenseiter-
afbeitsverhéltnisse in Anspruch. Sie sind lediglich teil-
weise der Ansicht, daB man die Differenzierung, z.B. durch
AbschluBverbote, an die Mitgliedschaftankniipfende Klauseln,
Spannenklauseln und sonstwie im Arbeitsverhidltnis der Tarif-
gebundenen regeln kdnne mit der Folge, daB durch solche die
Arbeitsverhéltnisse,der Organisierten regelhden TParifnormen
mittelbar auch auf die Arbeitsverhdltnisse der AuBlenseiter
eingewirkt werde. Dariiber, da8 auch Gamillscheg und Fechner
nicht mehr wollen, besteht seit dem 46. Deutschen Juristen-
tag kein ernsthafter Streit mehr (vgl. Gamillscheg, Die
Differenzierung nach der Gewerkschaftszuéehﬁrigkeit, S.T73;
derselbe, BB 1967, 45 [52] zu Ziffer III 5 b; Kunze, Ver-
handlungen des 46. Deutschen Juristentages, Bd. II, S. D
86; A. Hueck, TarifausschluBklausel und verwandte Klauseln
im Térifvertragsrecht, S. 50, 53; Hueck-Nipperdey, aaO,

II 1, S. 166 zu FuBnote 29; Z®llner, Tarifvertragliche
Differenzierungsklauseln, S. 16 zu FuBnote 22; Herbert
Kriiger, Sinn und Grenzen der Vereinbarungsbefugnis der
Tarifvertragsparteien, Gutachten fiir den 46. Deutschen
Juristentag, 1966, Verhandlungen des 46. Deutschen Juristen-
tages, Bd. I, Teil 1 S. 86 zu FuBnote. 24), '

III. 1. Rechtsnormen des Tarifvertrages liber Gemeinsame
Einrichtungen der Tarifparteien (§ 4 Abs. 2 TVG) gelten
ebenfalls nicht gur ApBenselter° Wie sich aus § % Abs, 2 TVG
ergibt, gelten 51e7%ur die Satzung der Gemeinsamen Ein-
richtung und das Verhaltnls der Elnrlchtung zu den tarif-.
gebundcnen Arbeitgebern und Arbeitnehmern. Dies zu regeln
war notwendig, weil die Gemeinsame Einrichtung selbst nicht
tarirgebunden ist. Es ist aber nirgendé im Gesetz gesagt,
daf von Rechtsnormen dieser Gruppe die Arbeitsverhdltnisse
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der AuBenseiter erfaBt wiirden. Sieht man von der von
Bﬁtﬁicher (Die gemeinsamen Einrichtungen der Tarifver-
tragsparteien, 1966, S. 79 ff.) vorgeschlagenen entspre-
chenden Anwendung des § 3 Abs. 2 TVG auf betriebs- und
unternehmensbezogerie Gemeinsame Einrichtungen zunéchst
einmal ab, so wird auch von niemandem vertreten; daf die
Rechtsnormen des § 4 Abs. 2 TVG die Arbeitsverhiltnisse
der AuBlenseiter und deren Bezichung zur Gemeinsamen Ein-
richtung regeln konnten (vgl. Bdtticher, Die gemeinsamen
Einrichtungen der Tarifvertragsparteien, 5. 79 ff., 86 ff.,
105 .fT.; Z®llner, RAA 1967, 361 [366 zu III 3]).

2. Wollte man mit Botticher, aaO, fir die betriebs- und
untcrnehmensbezogenen Gemeinsamen Einrichtungén eine ent-
sprechende Anwendung von § 3 Abs. 2 TVG als méglich ansehen,
so ergidbe sich in diesen Fallen fiir die besondere Gruppe
der Normen iber Gemeinsame Einrichtungen eine tarifliche
Auﬁenseiterwifkungumitfgcnerellen Bégﬁnstigungen und Be-
lastungen fir die AuBenseiter.

Der Meinung Bottichers iiber eine entsprechende Anwen-
. dung vonv§ 3 Abs. 2 TVG auf betriebs- und unternehmensbe-
zogcne Gemeinsame Eihrichtungen der Tarifvertragsparteien
kann jedoch nicht gefolgt werden. Der Geseﬁzeswortlaut gibt
fir die Ansicht Bottichers keinen Anhaltspunkt; das Gesetz
spricht ausdriicklich von der Geltung dieser Normen fiir Tarif-
gebundcne und erwdhnt die AuBenseiter nicht. Es kann auch
nicht angenommen werden, der Gesetzgeber habe die Geltung
der Normen iliber Gemeinsame Einrichtungen auf- AuBenseiter
dann erstrecken wollen, wenn es sich um betriebs- oder
unternehmensbezogene Gemeinsame Einrichtupgen handelt. Denn
dem Gesetzgeber wér sicher die Erfahrungstatsache bekannt,
daf sich in GroBbetrieben mit vielen Tausenden von Arbeit-
nehmern betriebs- und unternehmensbezogene Gemeinsame Ein-
riéhtungen viel eher und wirkungsvoller und mit grodfBerer
sozialpolitischer Bedeutung durchsetzen lassen als.in Klein-
betricben. Wenn er dann trotzdém davon absah, fir betriens-
‘und unternchmensbezogene Gemeinsame Einrichtungen die Anven-
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dung des § 3 Abs. 2 TVG vorzusehen, so ld8t sich daraus nur
der SchlufBl ziehen, daBl er die normative Erfassung der AuBen-
seiter nicht wollte.

3. Es ergibt sich somit, daB auch die Rechtsnormen des
Tarifvertrages liber Gemeinsame Einrichtungen der Tarifver-
tragsparteien keine normativ wirkenden Regelungen zu Lasten
oder zugunsten der AuBenseiter treffen kinnen. .

Wohl taucht auch im Bereich der Rechtsnormen liber Ge-
meinsame Einrichtungen wiederum die Frage auf, ob dabei an
die Mitgliedschaftankniipfende Normen in dem Sinne aufge-
stellt werden konnen, wie sie oben in Teil III zu II 3 der
Griinde dieses Beschlusses bereits erdrtert worden sind (vgl.
dazu Bﬁtticher, Die gemeinsamen Einrichtungen der Tarifver-
tragsparteien, S. 105 ff.). Diese Frage gehdrt wiederum in
den Bereich der Fragen 2 und 4 und braucht daher im Rahmen
der Frage 1 nicht erdrtert zu werden.

IV. Nach dem bisher Gesagten konnen die Rechtsnormen der
Tarifwerke fir die Arbeitsverhdltnisse der AuBenseiter keine
beglinstigenden oder belastenden Regelungen treffen. Es mu8
aber geprift werden, ob de¢r. schuldrechtliche Teil des Tarif-
vertrages die Arbeitsverhdltnisse der AuBenseiter regeln oder
sich mit ihnen befassen kann.

1. Geht man (z{B. mit Gamillscheg, Die Differenzierung
nach der Gewerkschaftszugehdrigkeit, 1966, S. 78 ff. und
BB 1967, 45 ff. [52]) von einer weitgehenden Vertragsfrei-
heit der Tarifparteien im schuldrechtlichen Teil des Tarif -
vertrages aus, so bereitet es kons truktiv keine Schwierig-
keiten, daB sich Tarifvertragsparteien mit den Arbeitsver-.
hédltnissen der AuBenseiter befassen. Bei Verbandstarifen
konnte der Arbeitgeberverband sich gegeniiber der Gewerk-
schaft verpflichten, im Wege der Verbandsdisziplin seine
Mitglieder anzuhalten, den Arbeitsverhiltnissen mit den
AuBenseitern einen bestimmten Inhalt zu geben. Es ist mog-
licherweise auch konstruktiv denkbar, daB der Arbeitgeber-
verband sich gegenilber der Gewerkschaft zugunsten jedes
einzelnen organisierten Arbeitnehmers im Wege eines Vertroges
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nach § 328 BGB verpflichtet, auf eine bestimmte Gestaltung

der Arbeitsverhdltnisse mit “den AuBenseitern hinzuwirken.

Bei Werktarifen konnte der Arbeitgeber ebensolche Verpflich-
tungen gegenilber der Gewerkschaft eingehen und ein entsprechen-
des Recht auf Einhaltung der eingegangenen Pflichten zugunsten
der organisicrten Arbeitnehmer nach § 328 ff. BGB begriinden.
AuBcrdem konnte in Werktarifen der Arbeitgeber bereits durch
einc blofBe schuldrechtliche Absprache mit den Gewerkschaften
die AuBenseiter mittels eines echten oder unechten Vertrages
zugunsten eines Dritten begilinstigen. (Zu derartigen Konstruk-
tionen vgl. A. Hueck, TarifausschluBklausel und verwandte
Klauseln im Tarifvertragsrecht, 1966, S. 54; Gamillscheg,

Die Differenzierung nach der Gewerkschaftszugehdrigkeit,

1966, S. 73 ff.) Einen Vertrag zu Lasten Dritter gibt es nach
herrschender, wenn auch nicht unbestrittener Meinung nicht
(zum Meinungsstand vgl. Larenz, Lehrbuch des Schuldrechts,

Bd. I, 8.Aufl., 1967, S. 130).

2. In neuerer Zeit mehren sich die Stimmen, die die Befug-
nis der Tarifparteien zur Gestaltung des schuldrechtlichen
Teils des Tarifvertrages schr stark einengen. Diese Ansicnten
messen die Zuldssigkeit schuldrechtlicher Absprachen an der
Tarifmacht. Insbesondere Nipperdey (Hueck-Nipperdey, aa0O, IT 1,
S. 168 zu FuBnote 34, S. 330, 337, 402, 508) vertritt ganz
konsequent den Standpunkt, die Tarifmacht erstrecke sich

ohne staatliche Mitwirkung nie auf AuBenseiter; das gelte

auch fir den schuldrechtlichen Teil eines Tarifvertrages,

weil dieser Teil und die tarifvertraglich gesetzten Recnits-
normen als Teile eines einheitlichen Vertrégstyps angesenen
werden mi;Bten° Da die tariflichen Rechtsnormen onne staatliche
Mituirkung nichts zugunstcen und nichts zu Lasten der AuBen-~
seiter regeln konnten, sei beides. auch dem schuldrechtlichen
Teil verwehrt (im dhnlichen Sinne nachdricklich vgl. auch
Maycr-Maly, BB 1965, 829 [833]; BB 1966, 1067 [1069];

Sacker, BB 1966,'1031}5

1
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B Gegenliber diesen Ansichten ist darauf hingewiesen wor-
den, daB sie weder der Tradition noch der gegenwiartigen
Tarifpraxis entsprechen und auch zu unbefriedigenden Er-
gebnissen fiihren (vgl. Zdllner, Tarifvertragliche Differen-
zierungsklauseln, 1967, S. 40; Gamillscheg, Die Differenzie-
rung nach der Gewerkschaftszugehtrigkeit, 1966, S. 95 und
BB 1967, 45 [49,52]; Musa, BB 1966, 82 [85]; Herschel, Ver-
handlung des 46. Deutschen Juristentages, Bd. II, Sitzungs-
berichte, S. D 19 £f.). Auch A. Hueck (TarifausschluBklausel
und verwandte Klauseln im Tarifvertragsrecht, 1966, S. 55)
hat sich der von Nipperdey und Mayer-Maly angefihrten An-
sicht nicht vorbechaltlos angeschlossen und h&dlt nur solche:
schuldrechtliche Absprachen der Tarifparteien fir ungliltig,
die gesetzlich verboten oder mit dem Wesen des Tarifver-
trages niéht zu vereinbaren sind.

4, Eine vermittelnde Stellung nehmen Nikisch (RAA 1967,
87 £f.) und Biedenkopf (Sinn und Grenzen der Vereinbarungs-
befugnis der Tarifvertragsparteien, Gutachizn, erstattet fiir
den 46. Deutschen Juristentag, Bd. I, Teil 1 S. 97 [125 ff..
132 ff.]) ein. Nikisch, aa0 8. 87) meint, alles, was die
Gewerkschaft tue, um die Arbeitsbedingungen der Arbeiltnenmer
zu verbessern oder auf andere Weise ihre soziale oder wirt-
schaftliche Stellung zu fdérdern und zu sichern, falle in
ihren angestammten und allgemein anerkannten Tdtigkeitsbe-
reich. Belanglos sei, inwieweit sie dabei auch an die nocn
AuBenstehenden denke; jedenfalls kdnne man ihr nicht ver-
wehren, sich auf ihrem ureigenen Gebiet zu betdtigen, auch
dann nicht, wenn davon Wirkungen auf die AuBensciter aus-
gehen kdnnten oder sogar sollten. Deshalb konne die Gewerk-
schaft AuBenseiter auch mit den Mitteln des schuldrechtlichen
Teils eines Tarifvertrages beglinstigen. Die Grenze der Tarif-
macht auch fir den schuldrechtlichen Teil liege dort, wo es
nicht mehr um das Ziel der Wahrung und Forderung der Ar-.
beitsbedingungen gehe, sondern um den Versuch, Arbeitgeber
und AuBenseiter in der Ausgestaltung der Arbeitsbedingungen
so zu beeinflussen, dall die AuBenseiter den Organisierten .
nicht gleichgestellt werden konnten. Zu ‘dem zuletzt genann-
- 24 -
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ten Ergebnis kommt auch Biedenkopf, aa0, S. 125 ff. [135].

5. Es braucht im vorliegenden Fall nicht umfassend unter-
sucht zu werden, inwieweit ces den Tarifvertragsparteien
verwehrt ist, im schuldrechtlichen Tell des Tarifverftrages
bestimmte Fragen zu regeln. Zur Frage, inwiewelf entgegen

§ 4 Abs. 3 TVG Tariflshne zu HBchstlohnen erkldrt werden
konnen, 148t sich die bisherige Rechtsprechung des Bundes-
arbeltsgerichts dahin verstehen, daBl dies im schuldrecht-
lichen Teil des Tarifvertrages nicht méglich sei (vgl.

BAG 10, 247 ff. = AP Nr. 2 zu § 4 TVG Angleichungsrecht;
BAG AP Nr. 3 zu § 4 TVG Anhgleichungsrecht; BAG AP Nr. 8 zu'
§ 4 TVG Glinstigkeitsprinzip; BAG AP Nr. 85 zu § 242 BGB
Ruhegehalt; vgl. dazu auch Hueck-Nipperdey, aa0O, II 1,

S. 315 zu FuBnote 30 und S. 573 {f.). Im vorliegenden Fall
interessiert nur, inwieweit die Tarifvertragsparteien sich
im schuldrechtlichen Teil des Tarifvertrages mit AuBenseitern
belfassen dirfen. Insoweit bestehen aber durchgréifende Be-
denken, der von Nipperdey und Mayer-Maly angefiihrten An-
sicht zu folgen, daB schuldrechtliche AuBensel terregelungen
immer jenseits der Tarifmacht der Tarifparteien lidgen und
deshalb wirkungslos seien. Zur Kompetenz der Tarifparteien
hat es in der Vergangenheit stets gehort, in bestimmter Be-~
ziehung und in bestimmten Fillen mittels schuldrechtlicher
Absprachen auch AuBenseiterfragen zu regeln. Beispielsweise
sind schuldrechtliche Wiedereinstellungsklauseln und Ma8-
regelungsverbote zugunstén der AufBlenseiter nach beendetem
Streik seit jeher praktiziert und auch vom Reichsgericnt
und Reichsarbeitsgericht fiir giiltig gehalten worden (vgl.
RGZ 111, 105 [107]; RGZ 111, 166 T177]; RAG ARS 6, 151

[156] mit zustimmender Anmerkung von Nipperdey; RAG ARS

9, 65 [71]; vgl. auch statt aller Hueck-Nipperdey, Lenr-
buch des Arbeitsrechts, 6.Aufl., Bd. II, 1957, 3. 513 zu
Fusnote 38 mit weitercen Nachweisen); das gleiche gilt fiir
s0g. AuBenseiterklauseln (vgl. Nikisch, Arbeitsrecht, Bd. II,
2. Aufl., 1959, S. 339). Tarifliche Einstellungsverbote
lassen sich gegeniiber Aufienseitern tariflich (zum BetrVG
vgl. § 61 Abs. 3 1lit. a) nur schuldrechtlich ébsichern
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(vgl. Kunze, BB 1953, 58; Gumpert, BB 1955, 765; Nikisch,
aa0, II, S. 404 zu FulBrioten 18, 19). Fir schuldrechtliche
Wiedereinstellungsklauseln und MaBregelungsverbote zugunsten
der AuBlcnseiter nach beendctem Streik ist es geradezu ein
Gebot der Gercechtigkeit, daB sie zulidssig sein misscen. Bei
einem gewerkschaftlich angefilhrten Streik dirfen sich die
AuBensciter dem Streik anschlieBen, nach der Rechtsprechung
des Bundesarbeitsgerichts konnen sie auch ohne Streikbereit-
schaft aus Griinden der Solidaritiét ausgesperrt werden (vgl.
BAG [GrS], 1, 291 [?07] = AP Nr. 1 zu Art. 9 GG Arbeits-
kampf; BAG AP Nr. 6 zu Art. 9 GG Arbeitskampf; BAG 14, 52
[56] = AP Nr. 24 zu Art. 9 GG Arheitskampf). Nicht ausge-
sperrte arbeitsbereite Arbeitnehmer kdnnen bei Streik ihren
Vergiitungsanspruch verlieren (BAG AP Nr. 4 zu § 615 BGB Be-
triebsrisiko). Die Gewerkschaft kann wilde Streiks der
nicht Organisiérten durch Ubernahme der Streikfilhrung lega-
lisieren (BAG 15, 174 [191] = AP Nr. 32 zu Art. 9 GG Ar-
beitskampf). Die Gewerkschaften konnen also die AuBenseiter
fir ihre Ziele kampfweise mit einsetzen und tun das auch.
Wenn das aber moglich ist, muB es nach beendetem Arbeits-
kampf der Gewerkschaft auch gestattet sein, die AufBlienseiter.
an deren Solidaritd#t sie appelliert und die mit - ihr ge-
streikt oder die ihren Arbeitsplatz gewollt oder ungewollf®
mit aufs Spiel gesetzt haben, mittels schuldrechtlicher
Wiedercinstellungsklauseln wieder an ihren Arbeitsplatz zu
bringen und mittels schuldrechtlicher MaBregelungsabreden
zu schiitzen. Alles andere wdre ungerecht und unsozial. Viie
der Streik wegen der mit ihm verbundenen vielfiltigen tief-~
greifenden Folgen fir Streikende, Nichtstreikende, Bestreik-
fc und AuBenstchende nur das HuBerste Mittel, die ultima
ratio in der Auseinandersctzung der Koalitionen sein darf
(vgl. BAG [GrS] 1, 291 [309] = AP Nr. 1 zu Art. 9 GG Arbeits-
kampf; BAG 12, 184 T190] = AP Nr. 13 zu § 2 TVG; BAG 15,211
[218] = AP Nr. 34 zu Art. 9 GG Arbeitskampf), miissen auch
die Streikfolgen wegen ihrer Wirkungen fiir die davon Be-
troffenen so gering wie mdglich gehalten werden. Da die Ge-
werkschaften als Streikanfihrer auch die AuBenseiter in das

- 26 -
=8 JLaw — Gesetze und Urteile == Ava|lable on the
Kostenlos (mobile App) » Google play App tore
W__| Uber 200 Gesetze JLaw — fiir Android JLaw — fir iOS

Uber 100.000 Urteile

§§ {oeu yuequaje(J S[e purs :‘;[IH[II[III\"\\]IJ] IN 9P 9[IR, YoNy :STomury

2538 DYIN P L8

z)my


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

- 26 -

Strecikgeschehen vielfach einbeziehen, miissen sie das
Recht haben, sich nach beendetem Streik auch tarifrechtlich
um die mit dem Streik sofidarischen oder vom Streik betrof-

www.prinz.law

fenen Auficnseiter zu kiimmern und sich dabei schuldrechtlicher

Absprachen in einem Tarifvertrag zu bedienen.

6. Noch aus einem weitcren besonderen Grund ergeben sich
ebcnfalls échwerwiegende und durchgreifende Bedenken

gegen dic Annahme, dafl die Tarifpartner sich im schuldrecht-
lichen Teil der Tarifvertridge nicht mit AuBenseitern be-
fassen diirften. Diese Bedenken beruhen darauf, dafBl auch

fir die Satzungen der Gcmnlnsamen Einrichtungen ein prakti-
sches Bedlirfnis bestcht, von 1hneqfiu8ense1ter nicht-
grundsitzlich auszuschlieBen. Das ergibt sich aus folgendén
Uberlegungen:

a) Nach den im biirgerlichen Recht vertretenen. Auffassungen
konnen die Satzungen einer Stiftung Regelﬁngen zugunsten
beliebiger Dritter vorsehen (vgl. Enneccerus-Nipperdey, All-
gemeiner Teil des Biirgerlichen Rechts, 15.Aufl., Halbband 1,
1959, S. 724 zu FuBnote 10). Satzungen eines Vereins oder
einer GmbH koénnen als sog. unechte Satzungsbestandteile
Regelungen zugunsten von Nichtmitgliedern enthalten (BGHZ
16, 205 [207,208]; BGH IM Nr. 25 zu § 549 ZPO; Schultze-
v.Lasaulx bei Soergel-Siebert, BGB, 10. Aufl., Bd. I, 1967,
§ 25 Rdz. 6 mit weiteren Nachweisen).

b) PFlir die Satzungen der Gemeinsamen Einrichtungen der
Tarifveftragsparteien nehmen Botticher (Die. gemeinsamen
Einrichtungen der Tarifvertragsparteien, 1966, S. 154 ff.)

und Zdllner (RAA 1967, 361 [366 zu FuBnote 35]) ebenfalls an,

dafl sic Regelungen zugunsten Dritter enthalten kdnnen.
Bbttichor, aa0, meint, solche Regelungen hdtten nur recnts-
geschidftlichen Charakter und gendssen keinen Tarifschutz,
z.B. aus § 4 Abs. 3 - 5 TVG. Zdllner (aa0, FuBnote 36) er-
widgt die zusdtzliche Konstruktion, daB die Tarifvertrags-
parteien im Tarifvertrag den AuBenseitern in Vertretung der
Gomeinsamen Einrichtung entsprechende Zusagen machen und da8
die Gemcinsamc Einrichtung dieses vollmachtlose Handeln der
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Tarifvertragsparteien durch Leistungsaufnahme genehmigt.

c) Gegen diese Auffassung sind wiederum alle diejcnigen
crkennbar als Gegner aufgetreten, die keine schuldrecht-
lichc Regelungsbefugnis der Tarifpartner fiir Auflenseiter
gelten lassen wollen (vgl. Hueck-Nipperdey, aaO, II 1,

S. 168 zu Fufnote 34, S. 330, S. 337, 402, 508; Maycr-Maly,
BB 1965, 829 [833]; dersclbe BB 1966, 1067 [1069]; Sicker,
BB 1966, 1031).

d) Auch - -fur diesen satzungsrech@lichen Komplex ist der
Grofic Senat der Ansicht von Nipperdey, Mayer-Maly und Sacker
nicht gefolgt. Urlaubs-, Pensions- und Unterstiitzungskassen
sind in manchen Fillen offensichtlich nur dann lebensfdhig,

-wenn dic dahingchenden Normen fiir allgemeinverbindlich er-
klart werden (vgl. BAG 17, 59 ff. = AP Nr. 12 zu § 5 TVG;
BAG AP Nr. 2 zu § 4 TVG Ausgleichskasse). Es erscheint mog-
lich, daB Gemeinsame Einrichtungen fir kleinere Berciche er
richtet werden, flir die die Allgemeinverbindlichkeit nicht
zu erreichen ist oder nicht sinnvoll erscheint, andererseits
abcr solche Gemeinsame Einrichtungen nur dann lebensfahig
sind, wenn sie sich auch den AuBenseitern offnen. Das Recht
der Gemeinsamen Einrichtungen soll nach dem Willenlics Gesetx-
gebers, der kecine ausgebaute Regelung geschaffen hat, er-
sichtlich der Gestaltungsfreiheit der Tarifpartner, dem
Einfallsreichtum der Planer, der wirtschaftlichen und steuer-
lichen Ukonomie und den immer wieder auftauchenden modernen
Ordnungs- und Regeliungsbediirfnissen des Arbeitslebens Raum
geben. Hier zu sagen, Satzungen solcher Gemeinsamer Einrich-
tungen diirften sich, anders als im blirgerlichen Recht, nicht
den AuBenseitern offnen, widre eine nicht zu verantwortende
Reglementierung der tariflichen Autonomie. J

Als Ergebnis der Prifung der Frage 1 ergibt sich somift:
Es kann dahinstchen, inweiweit die Rechtsnormen iiber

betriebliche und betricbsverfassungsrechtliche Fragen

auch fur AuBenseiter gelten. Jedenfalls ist es - von dem

V..
1.

5
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Komplex aus § 3 Abs. 2 TVG abgesechen - den Tarifpartnern
verwehrt, in Tarifvertrédgen ohne staatliche Ermidchitigung
oder Mituirkung Rechtsnormen flir AuBensciter zu sctzen.

2. Den Tarifvertragspartcicen ist es dagegen nicht verwcehrt,
im schuldrcchtlichen Teil dcr»Tarifvcrtragc odcr in den
Satzungen der tariflich geschalffenen Gemeinsamen Ein-
richtungen Regelungen fiir Aufienseiter zu treffen.

3. Daraus ergibt sich, daf man dic Zulassigkeit der hier
strcitigcn Differenzierungs- und Spannenklauseln nicht
schon deshalb vernecinen kann, weil sie auf Tarifabsprachen
aufbaucn, die Sockclbctrégc'fﬁr'AuBcnseiter vorschen.

— —--—-—--—-—---—-—--—————-—-—-—-—-—--..- - - e e — e o o oy o o o 6 s o 2 et i

Bei den Fragen 2 und 4 ist zu priifen, inwieweit der
Tarifvertrag insgesamt, als Ganzes, in den Dienst der wirk-=
samcn Differenzicrung zwischen Organisierten und AuBien-
seitorn gestellt werden darf. Im Schrifttum werden die
Differenzierungen im einzelnen mit folgenden Efwégungen
begrundaot:

a) Die Differenzierung soll mdglich sein mit den Mitteln
der Rechtsnormen des Tarifvertrages dergestalt, daB in den
Rechtsnormen filir Tarifgebundene als anspruchbegriindendes
Merkmal filr bestimmte tarifliche Leistungen die Organisations-
zugchorigkeit als solche vorgeschen wird. Eine solche Hand-
habung strebt, wic schon gesagt, danach, fiir den Fall einer
Allgcmcinvcrbindlicherklarung den AuBensceitern die petreffen-
don Tarifleistungen mit der Begriindung vorzuenthalten, daB
sic als Auflenseiter auch bel einer Allgemeinverbindlichere
kl&drung das anspruchbegrindende Merkmal der Organisations-~
zugchorigkeit begrifflich nicht erfiillen konnen und deswegen
dic Svannc crhalten bleibt. Flir den Eallj daB AuBenseiter

im Wege eincer vortrgglichcn Bezqgnahme auf den Tarifvertrag
in den GenuB der Tariflecistungen kommen, sollen normativ
gewollte Spanncenklauscln die Differenzierung wieder ner-
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stellen. (Vgl. hicrzu die Nachweise bei Hueck-Nipperdey,
aa0, II 1, S. 165 f. zu FuBnoten 28, 29; Zdllner, Tarif-
vcrtragliche Differcenzierungsklauseln, S. 36 ff.).

Diese Differenzierungsmecthode will keine Rechtsetzunés-
macht fir AuBlenseiter beanspruchen, nimmt aber eine Recht-
setzungsmacht fir die Tarifgebundenen in Anspruch, die
deren Arbeitsverhédltnisse so ausgestaltet, daB die tarif-
lichen Leistungen filir die AuBenseiter nicht erreichbar

sind. N

b) Dic Differenzierung soll ferner miglich sein mit den
Mittch des schuldrechtlichen Teils des Tarifvertrages.

Diese Methode erstrebt bei Verbandstarifen die mit den
Mitteln der Verbandsdisziplin mittelbar erzwingbare Ver-
pflichtung der Arbeitgeber, bei Werktarifen die unmittel-
bar crzwingbare Verpflichtung des Arbeitgebers, im Verhdlt-
nis zu AuBcnscitern bestimmte Differenzierungen bel der
Gewdhrung von tariflichen Leistungen zu beachten und im
Falle der Nichtbeachtung die Differenzierung wiederhcrzu-
stellen. Dabei’ ist das Gebot zur Differenzierung dic Kchr-
seite des Verbotes, Organisierte und AuBenseiter in bestimm-
ter Bezichung gleichmdfBig zu behandeln. Die Pflicht zur
Wiederherstellung einer Differenzierung und damit zur Auf-
rechterhaltung der Spanne kann schuldrechtlich gemeing

oder wiederum mittels an die Mitgliedschaft anknlipfender
Klauscln - mittels sog. Spannenklauseln - normativ gcwollt
scin (vgl. Hueck-Nipperdey, aa0, IT 1, S. 165 f. zu FuBnoten
28, 29; Zdllner, Tarifvertragliche Differenzierungsklauseln ,
S. 17 zu FuBinote 25).

c) Auch mit dem Satzungsrecht der Gemeinsamen Einrichtun-
gen der Tarifvertragsparteien konnte eine differenzierte
Behandlung der Organisierten und ' AuBenseiter angestrebt
werden. Den Arbeitgebern oder der Gemeinsamen Einrichtung
oder beiden’ wird dabel schuldrechtlich zusdtzlich die Vér—
oflichtung aufcrlegt, die satzungsmédBig vorigenommene Diffe-
renzicrung zu beachten. Flr den Fall der Vefletzung der
Differcnzierung wird schuldrechtlich oder normativ mittels
an dic Mitgliedschaft ankniipfender Klauseln geregelt, daB

Available on tr‘\e -~
O App Store

JLaw — flir Android JLaw — flr iOS

B JLaw — Gesetze und Urteile

Kostenlos mobile A

W Uber 200 Gesetze
Uber 100.000 Urteile

§§ YOBU YUBRQUIIE(] S[& PUIS SUN[WIESS[19)1() TP J[ID], YONY :SIOMUIE]

L8

DyIn e

1Z)NYosa3


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

- 30 -

und wic dic Diffcrenzierung wiederherzustellen ist.

d) Weitere Kombinationen und Nuancen in der Mcthode der
Diffcerenzicrung und ihrer Sicherstellung sind ohne weiteres
dcnkbar.

2. Beli allen diesen Konstruktionsmethoden ist zu bedenken,
daB3 dahinter cine cinhecitliche gewerkschaftliche Forderung
stcht. Dic Gewcerkschaften berufen sich darauf, daB8 sie in
zahlreichen Fdllen iber ihren Mitgliederbestand hinaus fiir
den gesamten Berufsstand repridsentativ tdtig werden. Sie wei-
scn darauf hin, daB dic tariflich erreichten Arbeitsbe-
dingungen weitgehend reprisentativ auch fir die Arbeitsbe-
dingungen des gesamten Beruf'sstandes seien und von dem ge-
samtcn Berufsstand in Anspruch genommen wiirden. Ihre Tatig-
keit bei dér Vercinbarung von Tarifvertriagen gelte nur in
der Theorie, von der das TVG noch ausgche, lediglich fiir

dic Tarifgcbundcnen. In Wahrheit schaffc sie eine auch fiir
dic Arbeitgeber und den ganzen Berufsstand niitzliche Gesamt-
ordnung. Dic AuBenseiter partizipierten an dieser tarif-
lichen Ordnung, ohnc der Gewerkschaft durch ihren Beitritt
eine Starkung ihrer Position zu verschaffen und ohne durch
Beitridge zur finanziellén Entlastung der Gewerkschaften

und Organisiertcn beizutragen.

Séimtliche Differcnzierungsklauseln haben den v&llig
unveihohlenen, nirgendwo verborgencen oder gcheimgehaltenen
und genz ausdriicklich ausgesprochencen Zweck, mit Hilfe des
Arbcitgebers dic AuBiecnseiter zum gewerkschaftlichen Beitritct
und damit zur Stidrkung der gewerkschaftlichen Macht zu
veranlassen. Dic Differenzicrungen sollen einmal den Vor-
teil ausglecichen, den dic AuBenseiter dadurch haben, da8
sic dic Erfolge gewerkschaftlicher Arbeit in weitem Umfang
mitgeuiclen,ohne zur ‘geverkschaftlichen Arbeit finanziell
beizutragen. Zugleich solion die Differenzierungen die Organi-
sicrten finanzicll dafiir entschédigen, daf sie ihrerseits
die Lastcn aus ihrer Organisationszugehtrigkeit getragen
haben. Die Spannenklauseln sollen das alles absichern. Ins-
gesamt soll der Beitritt zur Gewerkschaft atfraktiver ge-
macht und cin Werbceffckt erzielt werden. Ob das fir den
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AuBenselter unzumutbare Nachteile und Drucksituationen mit
sich bringt, wird unterschiedlich beurteilt (verneinend
z.B. Gamillscheg, BB 1967, 45 [47]; bejahend z.B. Hueck-
Nipperdey, aa0,II 1, S. 168 zu FuBnote 34).

D Wenn aber alle Arten von Differenzierdngsklauseln
bezwecken, unter Zuhilfenahme des Tarifvertrages und unter
Inanspruchnahme der Arbeitgeber den Auflenseiter in dieser
Weise zum Beitritt in die Gewerkschaft zu veranlassen, dann
muB man die Fragen 2 und 4 einheitlich untersuchen. Denn
eine getrennte Untersuchung dieser Fragen verschliefit den
Blick dafiir, daB es sich bei allen Differenzierungen und
ihrer Absicherung dursh Spannenklauseln um den Ausdruck
einer einheitlichen gewerkschaftlichen Grundsatzforderung,
um eine Art Ersatz fir den z.Zt. nicht mehr verfolgten
Solidaritédtsbeitrag handelt und daB bei den Klauseln aller
Arten die juristische Kohstruktion v6llig von der Ziel-
sctzung ihrer mdglichst grofien Wirksamkeit beherrscht vird.
Wirdemn sich darauf beschrinken, die Differenzierung -
lediglich juristisch zu analysieren, ohne dabei der dahinter-
stehenden Grundsatzforderung der Gewerkschaft Rechnung zu
tragen, so liefe die Erdrterung Gefahr, zur Begriffsjuris-
prudenz zu werden und die Dynamik des kollektivén Arbeits~
rechts aus dem Auge zu verlieren. Man darf also nicht nur
fragen: " Lassen sich Differenzierunéen und ihre Sicherun-
gen juristisch konstruieren?", sondern man muB fragen:

"Gibt es tragfihige rechtliche Ankniipfungspunkte, die das
Verlangen der Gewerkschaften nach Differenzierungén und
ihrer Sicherstellung gerechtfertigt erscheinen 1assen9“

Wadre das im Grundsdtzlichen anzuerkennen, dann wire es eine
Sekundédrfrage, wie man die einschliégigen Klauseln juristisch
konstruiert und im Einzelfall mdglichst wirkungsvoll aus-
gestaltet; diese Frage konnte man dann den Tarifpartnern und
ihrem juristischen Einfallsreichtum iiberlassen.

4, Aus diesen Uberlegungen heraus hat es der GroBe Senat
Tir notuendig gehalten, die Fragen 2 und 4 einheitlich zu

priuien.
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IT. Der Meinungsstand zu der Zuldssigkeit der Differenzierungs-
klauseln in ihren verschiedenen Ausformungen ist sehr unter-
échiedlicho Eine Gruppe tritt fir vollige Freiheit in der
Gestaltung von Diffcrenzierungsklauseln ein (Brox-Riithers,
Kastner, Galperin, Heiseke, Musa, friiher Nipperdey in der
6.Aufl. seines Lehrbuches; vgl. die Zitate bei Zollner,
Tarifvertragliche Differenzierungsklauseln, S. 12 FuBnote

9). Andere halten differenzierende Regelungen in bestimm-

ten quantitativen Grenzen fiir zulédssig, wobéi die Ansich-

ten lber die Grenzzichung im einzelnen auseinandergehen
(Gamillscheg, Isele, Reuss, Herschel, Sdllner; ndhere Angaben
‘bei Z6llner, aad, 8. 12, 13 Fufinoten 10, 11 und Gamillscheg,
BB 1967, 45 FuBnoten 1 - 3). Biedénkopf (Sinn und Grenzen
der Vereinbarungsbefughis der Tarifvertragsparteien, Gut-
achten fiir den 46, Deutschen Juristentag, Bd. I, S. 115

126, 127, 136, 137); derselbe, Sondervorteile fiir Gewerk-
schaftsmitglieder, S. 12 rf.) hélt'an die Mitgliedschaft
ahknupfende Klauseln filir m&glich, TarifausschluBklauseln

im Ubrigen fUr unzuldssig; bei Differenzierungen im Ulbrigen
soll es auf deren AusmaB ankommen. Schnorr (JR 1966, 327
[332]; Festschrift fir Molitor, 1962, S. 229 [250 ff.])

will die TarifausschluBklausel prinzipiell an der insti-
tutionellen Garantie des Art. 9 Abs. 3 GG teilhaben lassen,
hdlt aber Differenzierungen nur insoweit fUr zuldssig, wie
eine Gewerkschaft zugunsten der Arbeitnehmer besondere Vor-
teile erringt, die nach allgemeiner Erfahrung nicht oder

noch nicht dem allgemeinen Lebensstandard entsprechen.Schlief-

lich sind noch alle diejenigen zu nennen, die die Differenzie-
rungsklauseln schlechthin und in jeder Form mifbilligen
(Hucck-Nipperdey, aa0, II 1, S. 164 ff., 401; A.Hueck,
Botticher, Nikisch, Mayer-Maly, Dietz, Sédcker, Geiger,
Tomandl, Zdllner; zu den Fundstellen vgl. Z8llner, aal,

S. 12 FuBnote 6 und Gamillscheg, BB 1967, 45 FuBnote 1).

III. 1. Die Befirworter der Kauseln gehen von der Grundthese
aus, [ir den Umfang der Tarifmacht der Koalitionen sei weder
Art. 9 Abs. 3 GG allein noch das Tarifvertragsgesetz allein

...33..
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maflgebend, sondern die Verfassungswuirklichkeit. Aus dieser
sei der Umfang der Regelungsbefugnis der Sozialpartner im
einzZeolnen zu ermitteln und abzugrenzen. Wegen der Bedeutung,
die die Koalitionen fiir die Verfassungswirklichkeit erlangt-
hdtten, sei ihre Eigensicherung, die Forderung der eigenen
Wirksamkeit, auch ihre Existenz, der Regeluﬁg durch Tarif-
vertridge zugidnglich. Deshalb sei es den Sozialpartnern ge-
stattet, den Tarifvertrag in den Dienst der Selbsterhaltung
und der Steigerung der Leistungsfﬁhigkeit zu stellen, und
deshalb seien unmittelbare ".und mittelbare Mitgliedcerwernung
mit den Mitteln des Tarifvertrages und damit mittels der
Differenzierungsklauseln und ihrer Absicherung zuliédssig
(vgl. vor allem Herbert Kriiger, Sinn und Grenzen der Verein-
‘barungsbefugnis der Tarifvertragsparteien, Gutachten fir
den 46. Deutschen Juristentag, Bd. I, S. 9, 24 ff., 34,

66 £f., 70 ©f.; Gamillscheg, BB 1967, 45 [49])0

2. Andere rechtferfigen die Klauseln mit zusdtzlichen
Argumenten:

a) Aus historischer Sicht wird geltend gemacht, daBl man in
der Vergangenheit die AuBenseiterklausel, die zur Vermei-
dung der Schmutzkonkurrenz die Gleichbehandlung der'AuBen~
seiter mit den Organisierten gebot, iberwiegend filr gliltig
gchalten und praktiziert habe und daB fihrende Wissenschaft-
ler (z.B. Nipperdey in Hueck-Nipperdey, Lehrbuch des Arbeits-
rechts, 6.Aufl., Bd. II, 1957, S. 123) auch die - in friiheren
Zeiten nur vereinzelt angestrebten - Tarifausschlufi- und
Differenzierungsilauseln gebilligt hitten (vgl. Gamillscheg,
BB 1967, 45 [L46]).

b) Es wird aber vor allem geltend gemacht, nach dem Grund-
gesetz seien die Koalitionsfreiheit des einzelnen, die
Koalitionen als Institutionen und ihre Betitigungsfreiheit
und damit die Tarifautonomie garantiert. Die Tarifautonomie
umfasse den Kernbereich eines TarifVortragssystems, den der
einfache Gesetzgeber nicht aushdhlen kdnne. Die Sozialver-
Tassung des Grundgesetzes sei dabei nach dem Bild der Sozial-
vartnerschaft angelegt. Im Interesse der Freiheit solle sich
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der Staat der unmittclbaren Regelung der Arbeitsbedingungen
enthalten; siec miiBten mdglichst gerecht von anderer als staat-
licher Seite geregelt werden. Damit sei den Sozialpartnern
einc umfassende Aufgabe zugewiesen; sie seien nicht nur
Interessenverbinde fiir ihre Mitglieder, sondern iibernihmen

in vielerlei Beziehung die Herstellung einer sinnvollen
Ordnung der Arbeitsbedingungen eines ganzen Berufsstandes
eincchlieBlich der Auflenseiter. Insoueit scien die Koali-
tionen - das gelte gleichermafBlien fiir Gewerlischaften und
Arbeitgeberverbédnde - Interessen- und Berufsverbdnde zugleich,
und das allein erklidre die ihnen einger&@umten Vorrechte.

Wegen dieser umfassenden Aufgaben gendssen die Sozialpartner
in der zweckmidBigen Ausgestaltung der Tarifnormen und in

der Ausformung des schdldrechtlichen Teils des Tarifver-
trages eine weitgehende Freiheit, die es einschlieBe, diese
:Tarifmacht auch in den Dienst der Selbsterhaltung und Leistungs-
steigerung der Koalitionen zu stellen. Der andere Sozial-
partner sci grundsétzlich zu einem partnerschaftlichen Ver-
haltcen verpllichtet und kdnne daher auch zu einem partner-
schalftsfordernden Verhalten verpflichtet werden, wenn es um
eine gerechte Ordnung des Arbeitslebens aus gerechtem AnlaB
gehc. Auch das sel eine Forderung der Arbeits- und Wirtschafts-
bedingungen im Sinne von Art. 9 Abs. 3 GG. MaBvolle Differen-
zierungen und ihre Sicherung durch entsprechende Spannen-
kiéuseln dienten aber der sinnvollen gerechten Ordnung der
Arbeitsbedingungen, und zwar deshalb, weil die AuBenseiter
ohnc sachliche und ohne ethische Rechtfertigung und ohne
Opfer ihrer Koalition fernblieben und sich an den Lasten

der Organisierten nicht beteiligten, obwohl sie ohne die ge~-
werkschaftliche Tdtigkeit nicht in den GenuB der tariflichen

"soviel

Leistungen gekommen widren. Das rechtfertige den Satz
Legitimation wie moglich, soviel AuBenseiterwirkung wie
notig" . Nur damit werde die fruchtbare Polaritit der Koa-
litionen und ihre am Gemeinwohl orientierte Repriasentanz
gewdhrleistet, ohne maBlos zu sein (so vor allem: Gamillscheg,
Die Differenzierung nach der Gewerkschaftszugehdrigkeit,

S. 97 und passim; derselbe,BB 1967, 45 rf.; derselbe,VPr~
handlungen des 46. Deutschen Jur.u.s'centagesJ Bd. II, S.

- ébj:r\]/lo—sGesetzemu;gj”:'rielle
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101 ff.; vgl. auch Floretta, Die Differenzieruhg nach der®
GewerkschaftszugehOrigkeit im deutschen Tarifvertragsrecht
[Mit Betrachtungen fiir das Osterreichische Kollektivver-
tragsrecht] in: Das Recht der Arbeit, 1968, S. 1 ff.).

- 35 —

IV. Die Gegner der Zuldssigkeit von Differenzierungsklau-~
seln iiberwiegen nach der Zahl der Stimmen und der Zahl der
Gegengriinde. Dabei sind sie sich ﬁntereinander nicht dariber
eifnig, welche Gegengriinde im einzelnen entscheidungserheb-
lich sein kdnnen. Die Gegengriinde sind zusammengestellt beil
A. Hueck (TarifausschluBklausel und verwandte Klauseln im
Tarifvertragsrécht), Z8llner (Tarifverﬁragliche Differenzie-
rungsklauseln), Bdtticher (Die gemeinsamen Einrichtungen
der Tarifvertragsparteien, S. 105 f£f. und RdA 1966, 401 ff.
und bei Hueck-Nipperdey (aa0, II 1, S. 165 ff. - 169, 329,
330, 337, 338, 380, 387, 400, 401 zu FuBnote 154, 483, 508,
573-575, 668 zu FuBnote 32 b, Nachtrag S. 828 zu S. 155,
Nachtrag S. 844, 845 zu S. 401, 402).

Versucht man, die Gegehgrﬁnde nach ihren wesentlichen
Merkmalen zu gruppieren, so ergeben sich verfassungsrecht-
liche, tarifrechtliche, betricecbsverfassungsrechtliche nnd
allgemein orientierte Argumentationsgruppen:

1. Es wird in erster Linie geltend gemacht, die Differen-
zierungsklausel jedweder Form verstoBe, soweit sie sich
gegen anders Organisierte richte, gegen das Grundrecht der
positiven Koalitionsfreiheit aus Art. 9 Abs. 3 GG (wohl
herrschende Meinung; vgl. die Nachweise bei Hueck-Nipperdey.,
aa0, II 1, S. 163 zu FuBnote 24 a; a.A.: Brox-Riithers,
Arbeitskampfrecht, 1965, S. 137, 138; einschrinkend und wohl
zweifelnd Gamillscheg, Differenzierung nach der Gewerk-
schaf tszugehdrigkeit, S. 65 < 68).

2. Es wird weitcr geltend gemacht, Nichtorganisierte
gendssen den Grundrechtsschutz der sogenannten negativen

Koalitionsfreiheit; die herrschende Meinung sieht diese durch

Art. 9 Abs. 3 GG gewdhrleistet, widhrend Nipperdey und andere
in Art. 2 Abs. 1 GG die verfassungsrechtliche Schutznorm
sehen (vgl, die umfassenden Nachweise bei Hueck-Nipperdey,

- 36 -
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aa0, I1 1, S. 154, 155, 166 ff., Nachtrag S. 828 zu S.155,
166; das Bundesarbeitsgericht hat es in der Entscheidung

vom 14%. Februar 1967 - 1 AZR 494/65 - BAG 19, 217 [227] =

AP Nr., 10 zu Art. 9 GG [zu 2 ¢ der Grinde] - und in AP Nr. 11
zu Art. 9 GG [zu 2 ¢ der Grunde] dahinstehen lassen, ob es
die von ihm bejahte negative Koalitionsfreiheit aus Art. 9
Abs. 3 oder Art. 2Abs. 1 GG herleitet; vgl. dazu neuerdings
das Bundesverwaltungsgericht in AP Nr. 1 zu Saarland, Arbeits-
kammergesetz, das den Schutz der negdtiven Koalitionsfreiheit
aus Art. 9 Abs. 3 GG herleitet; vgl. auch BVerfGE 20, 312
[321, %22] = AP Nr. 24 zu § 2 TVG [2zu C III der Griinde]).

3. Als weiteres'verfassungsrechtliches Hindernis fiir
Diffcrenzierungsklauscecln wird angefiihrt, die AuBenseiter
wlirden in ihrem mit Art. 2 Abs. 1 GG gegebenen Grundrecht

auf Vertragsfreiheit unzuldssig beschridnkt; auch die tarif-
gebundenen Arbeitgeber genésseﬁ das Recht der Vertragsfrei-
heit bei ihren Absprachen mit AdBenseitern, und auch dieses
Grundrecht werde verletzt (vgl. Hueck-Nipperdey, II 1, S.169
zu FuBnote 34a, S. 387, 401; dagegen: Gamillscheg, Die
Differenzierung nach der Gewerkschaftszugehdrigkeit, S.70

zu FuBnoten 109 und 110, sowie Reuss, AcP Bd. 166 [1966],

S. 518 [522]; vgl. weiter: A. Hueck, TarifausschluBklausel
und verwandte Klauseln im Tarifvertragsrecht S. 41 ff.;

zum Grundrecht der Vertragsfreiheit vgl. Nipperdey in Better-
mann—Nipperdey, Die Grundrechte, Bd. IV 2, 1962, S. 886, 887
ff.; vgl. im Ubrigen die Nachweise beil Zollner, Tarifvertrag-
liche Differenzierungsklauseln, S. 29, der aber eine rechts-
widrige Verletzung der Vertragsfreiheit der AuBenseiter ver-

neint).

4, Auf der verfassungsrechtlichen Ebene liegt das weitere
Argurent, die durch 'Art. 9 Abs. 3 GG garantierten Koalitionen

‘miBten auf freiwilliger Mitgliedschaft beruhen (vgl. Hueck-

Niorerdey, aaO, II 1, S. 167 ff.; A. Hueck, TarifausschlufB-

klausel und verwandte Klauseln im Tarifvertragsrecht, S. 25,
50; zum Merkmal der Freiwilligkeit der Koalitionen vgl. auch
BVeriGE 4, 96 [106] = AP Nr. 1 zu Art. 9 GG [zu C 2 b aa der
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Griinde ]; BVerfGE 18, 18 [28] = AP Nr. 15 zu § 2 ™G [B II 1
der Griinde]; BVerfGE 20, 312 [320] = AP Nr. 24 zu § 2 TVG

[zu C II der Griinde]; vgl.. auch Zdllner, Tarifvertragliche
Differenzierungsklauseln, S. 33). Koalitionspluralismus ..

und Aufienseitertum hidtten eine Skonomische Funktion und seien
das notwendige Korrektiv gegen einseitige Gruppen- und Macht-
bildungen. Auf dieses Korrecktiv der Freiwilligkeit der Koa-
litionen zu verzichten sei deshalb nicht angidngig, weil die
tarifautonome Titigkeit der Koalitionen keiner weiteren
Staatsaufsicht unterliege (vgl. zur Bedeutung des AuBen-
scitertums: Hug, Die neue schweizerische Gesetzgebung liber
den Gesamtarbeitsvertrag und dessen Allgemeinverbindlich-
keit, RAA 1958, 81 [87]; Karakatsanis, Die kollektivrecht-
liche Gestaltung des Arbeitsverhdltnisses und ihre Grenzen,
196%, S. 63'zu FuBnote 31).

...37_.

5. Verfassungsrechtlich ausgerichtet ist auch das Argument,
Koalitionen muBiten gegnerunabhédngig seinj bei Anwendung der
hier in Rede stchenden Klauseln trage der Arbeitgeber un-
mittclbar oder mittelbar zur finanziellen Entlastung der
Gewerkschaft bei, und die .damit gegebene finanzielle Gegner-
abhingigkeit der Gewerkséhaft fiihre zum Verlust der Koali-
tionseigenschaft und aller damit verbundenen besonderen
Rechte (vgl. Zdllner, Tarifvertragliche Differenzierungs-
klauseln, S. 34; zur Gegnerunabhangigkeit auch BVerfGE 4,

96 [106, 107] = AP Nr. 1 zu Art. 9 GG [zu C 2 b bb der
Griinde]; BVerfGE 18, 18 [28] = AP Nr. 15 zu § 2 TVG [zu B

II 1 der Grinde]).

6. Nipperdéy stellt mit starkem verfassungsrechtlichem Ge-
wicht das Argument in den Vordergrund, nach § 4 AbS. % TVG
seien Tarifvcrtragsbedingungen Mindestbedingungen. Diese
Gesctzesvorschrift sei verfassungsrechtlich geschiitzt und
diirfe weder fir Tarifgebundene noch filir AuBenseiter mittels
tarifrechtlicher Regelungen, wie auch immer sie gestaltet
seien, umgangén werden (vgl. Hueck-Nipperdey, aa0, IT 1,

S. 232 zu FuBnote 38, S. 573 £f. zu FuBnoten 2b, 3, S.576,
577 zu FuBnoten 6, 6a; vgl. Nipperdey, Verhandlungen des

...38..
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46, Deutschen Juristentages, Bd. II, S. D 95, 96; Nipperdey
bei Biedenkopf, Sondervorteile fir Gewerkschaftsmitglieder,
1966, S. 39; #dhnlich auch BAG 10, 247 ff. = AP Nr. 2 zu § 4
TVG Angleichungsrecht; vgl. dazu auch Nikisch, Arbeitsrecht,
Bd. II, 2. Aufl., 1959, S.420 ff.). Ein solcher VerstoB
gegen das verfassungsrechtlich geschiitzte und zwingende Be-
glinstigungsprinzip eines Tarifvertrages liege aber in der
Vereinbarung von Differenzicrungsklauscln,weil sie praktisch
fir AuBecnseiter deren Arbeitsbedingungen zu Hochstarbeits-
bedingungen machten.

T 'Gegen Diff'erenzierungsklauseln wird weiter aus verfas-
sungsrechtlicher Sicht angcfﬁhrt, sie verstieBBen gegen das
Rechtsstaatsprinzip. Nach diesem gelte der Grundsatz der Ver-
hdltnismédBigkeit der Mittel. Dieser verbiete es, im Tarifver-
trag den Gegner unvernlinftig und unndtig zu beschranken, wie
das mit Differenzierungsklausein geschehe (vgl. Hueck-Nipper-
dey, aa0, II 1, S. 390, 391 zu FuBnote 99).

8. Aus tarifrechtlicher Sicht wird angefiihrt, die Regelung
der Arbeitsverhdltnisse der AuBenseiter durch Tarifnormen und
schuldrechtliche Tarifabsprachen und Satzungsregelungen sei
der  Tarifmacht in jeder Beziehung entzogen, soweit nicht das
Gesetz (z.B. § 3 Abs. 2, § 5 TVG, § 7 Abs. 1 AZO) ausnahms-
weise etwaganderes bestimme. Diese Beschriankung der Tarifmacht
kdnne nicht durch juristische Konstruktionen umgangen werden
“(so vor allem Hueck-Nipperdey, aa0O, II 1, S. 167 ff., 329,
330,337, 338, 380, 387, 400, 401 und Nachtrag S. 844 zu S.
LO1, 402, Nachtrag S. 847 zu S. 508)."

9, Mit tarifrechtlicher Begriindung wird gegen die Diffe-
renzicrungsklausel und ihre Absicherung ahgefﬁhrt, an die
‘Mitgliedschaft ankniipfende Normen seien mit dem TVG unver-
einvbar, Als Rechtsnormen miiten sie so gestaltet sein, daB
sie fur alle fir allgemcinverbindﬁch erklart werden und damit
fir alle normativ wirken kdnnten (vgl. Bdtticher, Die gemein-
samen Binrichtungen der Tarifvcrtragsparteién, S. 114 fr.;
ferner die Nachweise bei A. Hueck, TarifausschluBklausel und
vervandte Klauseln im Tarifvertragsrecht, S. 61; Hueck-
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Nipperdey, aa0O, II 1, S. 668 zu FuBnote 32 b; vgl. auch
BAG 7, 106 [114] = AP Nr. 1 zu § 4 TVG Ausgleichskasse

[zu Ziffer 2 der Grinde]; BAG 17, 59 [68] = AP Nr. 12 zu

§ 5 TVG [zu III L4 der Grinde]; vgl. auch Gamillscheg, Die
Differenzierung nach der Gewerkschaftszugehorigkelt, S. 90,
der dieses Argument flir Lohne und die hauptsdchlichen Ar-
beitsbedingungen ancrkennt, aber quantifiziceren will und
gegen an die Mitgliedschaft anknipfende Klauseln dann keine
Bedenken hat, wenn die dadurch bewirkte Differenzierung nur
mafvoll einem Werbe- und Ausgleichseffekt diene; derselbe,
BB 1967, 45 [46,47]; weitergehend als Gamillscheg: Reuss,
AcP Bd. 166 [1966], S. 518 [522]; zum Ganzen auch Zdllner,
Tarifycrtrégliche Differenzierungsklauseln, S. %6 ff. mit
Nachweisen in Fufinoten 91-94a).

10. Ferner wird gegen die Zulassigkeit der Differenzie-
rungsklauseln aus kollektivrechtlicher Sicht angefihrt, sie
versticBen gegen den Grundsatz der Waffengleichheit (Botti-
cher, Die gemeinsamen Einrichtungen der Tarifvertragspar-
teien, S. 105 ff. [122]; vgl. auch A. Hueck, TarifausschlufB-
klausel und verwandte Klauseln im Tarifvertragsrecht, S.67.3
um sie konne kein sinnvoller Arbeitskampf gefihrt werden,
was ihre Unzulidssigkeit indiziere (vgl. A. Hueck, Tarifaus-
schluBklauscl und verwandte Klauseln im Tarifvertragsrecht,
S. 51; vgl. dazu die Bedenken bei Zdllner, Tarifvertragliche
Differenzierungsklauseln, S. 36 mit Nachweisen in FuBnote

88).

11. Tarifrechtliche Uberlecgungen stellen auch élle diejerni
gen Gegner der Differenzierungsklauseln an, die anfiihren,
fiir den Arbeitgeber und AuBenseiter sei die Beachtung von
Differenzierungsklauseln ein Eingriff in die Individual~

sphare; flr den Arbeitgeber sei sie unzumutbar (vgloBStticher,

Dic¢c Gemeinsamen Einrichtungen der Tarifparteien, 8. 105 ff.,

[121-123]); sie filhre zu einer den Betriebsfrieden geféhrden~-

den Ungleichbehandlung, zu unzumutbaren Fragestellungen nach

der Geucrkschaftszugehdrigkeit, zu Schiddigungen der unter-~

nehmerischen Freiheit, zur Notuendigkeit von Anderungskindi-
- b0 -~
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gungen und damit zur Verletzung des Rechts des Arbeitnehmers
auf seinen Arbecitsplatz (zu letzterem vgl. Hueck-Nipperdey,
aa0, II 1, S. 170). Wollc man mit Gamillscheg fiir die Zuldssig-
keit der Differenzicrungsklauscln auf maBvolle sachgerechte
Quantifizierungen abstellen, so scil eine unertr#gliche Rechts-
unsicherheit dic Folge, weil dann immer wieder offen und un-
gewifl bleibe,uelche Quantifizierung sachgerecht sei, und weil
die Grenze zwischen mafBvoller Quantifizierung und MachtmiB-
brauch nicht mehr abzustecken sei (vgl. auch A. Hueck, Tarif-
ausschluBlklausel und verwandte Klauseln im Tarifvertragsrecht,
S. 46 rf.; vgl. auch S#cker, RdA 1967, 370 [372] zu FuBnote
21).

12.  Gegen die Spannenklausel im besonderen ist eingewendet
worden, sie seil als sclbstédndiges Strafversprechen im Sinne
des § 343 Abs. 2 BGB konstruiert. Bei einer Differenzierungs-
klausel, die durch eine Spanncnklausel abgesichert sei, ver-
pflichte sich die Arbcitgcberseite nicht, wie bei echten Ver-
tragsstrafen, eine Handlung - hier die Differenzierung - vor-
zunchmen oder eine Handlung - hier die Gleichbehandlung zwi-
schen Organisicerten und AuBenseitern - zu unterlassen; viel-
mehr sei ihr bel durch Spannenklauseln abgesicherten Differen-
zierungen die Unterlassung der Differenzierung und die Gleicn-
behandlung der AuBlenseiter mit den Organisierten gestattet, je-
doch mit der MaBgabe, daB die gestattete Gleichbehandlung eine
Vertragsstrafc auslose (vgl. § 343 Abs. 2 BGB). Diese Vertrags-
stralfec bestche in der Spanne, um -die dann erneut differenziert
werden solle. Hier greife jedoch § 344 BGB ein, der fiir den
Fall der Rechtsunwirksamkeit der Hauptverbindlichkeit vor-
sehe, daB auch die Strafabrede unwirksam sei. Nach dem Wortg-
laut des Gesctzes gelte § 344 BGB nur fir echte Vertrags-
strafcn; nach sceinem Sinne miisse er aber auch flr selbstidndige
Strafversprechen im Sinne des § 343 Abs. 2 BGB gelten, weil
anderenfalls mittelbar erzvuungen werden kénﬁe, was zu ver-
sprcchen rechtlich nicht mdglich sei. Dies sei auch der Stand-
punkt der herrschenden Lehrec. Es konnc somit eine Vertrags-
strafe fir eine nicht geschuldete Leistung oder Unteriassung
dann nicht anfallen, wenn man die nicht geschuldete Leistung

=8 JLaw — Gesetze und Urteile - Avallable on the
Kostenlos (mobile App) » Google play App tore

Uber 200 Gesetze
Uber 100.000 Urteile JLaw — flir Android JLaw — flr iOS

§§ {oeu yuequaje(J S[e purs :‘;[IH[II[III\"\\]IJ] IN 9P 9[IR, YoNy :STomury

2538 DYIN P L8

z)my


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 /Nww.grinz.law

755

- 41 -

oder Unterlassung rechtsgliltig gar nicht versprechen diirfe.
So sei aber dic Situation bei der durch Spannenklauscl ab-
gesicherten Differenzierung. Die Arbeitgeberéeite kdnne
nicht rechtsgliltig verpflichtet werden, dem AuBenseiter

dic Tarifsdtze vorzuenthalten oder ihn davon auszuschliefen.
Dann kénne aber fiir eine gestattete Geichbehandlung der
Organisierten und AuBlensciter keine Vertragsstrafe ver-
sprochen werden(vgl. Bstticher, RdA 1966, 401 [406]; A.Hueck,
TarifausschlufBklausel und verwandte Klauseln im Tarifver-
tragsrecht, S. 60 £f.; Hueck-Nipperdey, aa0, II 1, S. 401
Anm. 154 und Nipperdey bei Biedenkopf, Sondervorteile fiir
Gewerkschaftsmitglieder, 1966, S. 38; gegen das Argument:
Gamillscheg, BB 1967, 45 [52 f.]; Biedenkopf, Sondervorteile
flir Gewerkschaftsmitglieder, 1966, S. 20 ff.).

15. Einc umfangreiéhe tarifrechtliche Gesamtkonzeption hat
Zsllner (Tarifvertragliche Differenzierungsklauseln, 1967,

S. 49 ff.)vgegenﬁbcr den Auffassungen von Fechner und
Gamillscheg entwickelt. Zdllner unterscheidet zwischen Ge-
samtrepridsentation, Regelungsauftrag und Legitimation der
Koalitionen. Die Koalitionen reprasentierten nicht nur ihre
Mitglieder, sondern auch den Berufsstand und damit die AufBen-
sciter. Diese Gesamtreprdsentation schliefie den Regelungsauf-
trag ein, das fir die Mitglieder geschaffene Recht so zu ge-
stalten,daB es reprisentativ flir den Berufsstand sein kénne.
Aber der Gesamtreprdsentation und dem an der Gesamtreprisen=-
tation orienticrten Regelungsauftrag entspreche nicht die
glcich grofBe Legitimation der Koalition, also nicht das
Recht zur Normsctzung fiir AuBenseiter. Reprdsentanz und
Legitimation seien nach geltendem Recht inkongruent. Den
Tarifpartnemsei es aber wegen ihrer gesamtrepridscentativen
Aufgabe und wegen ihres gesamtreprédsentativ ausgerichteten:
Regelungsauftrags verwehrt, sich diesem dadurch zu cntzienen,
daBl sic zwischen Organisicerten und AuBlenseitern diffecren-
zierten. Differenzierungen Seien nur dort zuldssig, wo sie
nach Verfassung und Gescetz zuldssig seien, wie z.B. im Fall
der Schiedsgerichtsklausel (zu letzteren vgl. Hueck-Nipper-
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dey, aa0, II 1, S. 668 ff.; Herschel, AuR 1966, 193 [196
zu FuBnotec 19]).

14, Aus Dbetricbsverfassungsrechtlicher Sicht leitet Dictz
her, § 51 BetrVG verbicte positivrechtlich Differenzicecrungs-
klauseln jedweder Art (vgl. Dietz, BetrVG, 4.Aufl., 1967,

§ 51 Rdz. 1llc, § 59 Rdz. 9; zu betricbsverfassungsrechtlichen
Argumenten im Hinblick auf § 59 BetrVG vgl. auch Sdcker, RdAA

1967, 370 [372]).

15. SchlicBlich bleiben noch dice Stimmen zu cerwdhnen, dic
sich - ohne spéZicllc Erdrterung der hier anstchenden Rechts-
fragen - iber Grundsatzfragen des Arbeitsrechts geduBert

habcn und deshalb fiir die hier zu entscheidenden Rechts-
fragen von Bedeutung scin kdnnten. Zu nennen sind die An-
sichten, die ciner gesunden Gleichgewichtsverteilung und einer
fruchtbaren vicrfachen Polaritdt zwischen staatlicher
Rechtsgestaltung, der Rechtsgestaltung durch dieé Koalitionen,
durch dic Betricbspartner und durch dic cinzelvertraglichen
Regelungen das Wort reden (vgl. Wolfgang Sicbert, Freiheit
und Bindung im kollektiven Arbcitsrecht'[Jahresversammlung
der Gescllschaft fiir Sozialen Fortschritt e.V., Bonn 1957,

S. 47 £r.]); ferner diejenigen, dic ganz allgemein vor

ciner Unterwanderung der partceienstaatlichen Demokratie

durch gescllschaftspolitisch orientierte Verbénde und da-

mit vor der Verbandsdemokratic warnen (Leibholz, Staat und
Verbdnde, RAA 1966, 281 (285 ff.]), sich gegen eine Usurpation
der staatlichen Rechte durch Verbandsmichte wehren und das
standige altruistische Engagement aller Blirger und insbe-
sondere der Elite fordern, ohne das der demékratische Staat
nicht lebensfdhig sci (vgl. Gebhard Miller, Verfassungsrecnt
und Verfassungswirklichkeit, Bulletin des Presse- und Infor-
mationsamtes der Bundesregicrung vom 15.November 1966, Nr.1lu46,
S. 1165 [1167,1168]; Carlo Schmid, Eine Demokratic kann nicht
ohne Elite leben, Bulletin des Presse- und Informationsamtes
der Bundesregicrung vom 1. September 1967, Nr.93,8.7935 f.).

- 43 -

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

W Uber 200 Gesetze
Uber 100.000 Urteile

Available on the
D App Store

JLaw — flir iOS

[T, Yony :STomury

SS[19)1) Iap

DI JJ B8 §§ Yoru Juequaje( S[e puls Sunjurwe:

1Znyosagd


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
——"

735

e . e o e s e e —

— e i e o —_.—.——-—.—- --—_._-—___._- o w

1. Der soecben zu III und IV gegebene Uberblick macnt deut-
lich, wo im Grundsitzlichen die Meinungen der Beflrworter und
Gegner sich scheiden.

a) Die Befirworter bejahen eine erwelterte Reprédsentanz

der Koalitionen und leiten daraus eine erweiterte Autonomie
der Koalitionen her, die es ihnen gestatte, Selbsterhaltungs-
maBnahmenider hier in Rede stehenden Art fiir die Koalitionen
mit den Mitteln des Tarifvertrages durchzufithren. Sie halten
das {lUr die Verfassungswirklichkeit, der auch Art. 9 Abs. 3
GG Rechnung trage. Deshalb ergebe sich die Zuléssigkeit der
hicer in Betracht kommenden Selbsterhaltungsmafinahmen aus

Art. 9 Abs. 5 GG selbst und einer verfassungskonformen Ausle-
gung des Tarifvertragsgesetzes.

b) Die Gegner der Differenzierungsklauseln gehen im wesent-
1iéhen davon aus, tarifvertragliche Selbsterhaltungsmal-~
nahmen der hier streitigen Art lidgen jenseits der Betdtigungs-
freihecit der Koalitionen und seien durch die ihnen eingerdumte
Tarifmacht nicht mehr gedeckt, insbesondere weil sie gegen

das Individualgrundrecht der sogenanntenfegativen Koalitions-
Treiheit aus Art. 9 Abs. 3 GG verstieBen?_

2. Die geschilderte Diskrepanz in der Ausdeutung der recht-
lichen Reichueite der Tarifmacht und der negativen Koalitions-
freiheit macht es notwendig, an Art. 9 Abs. 3% GG Umfang und
Grenczen der Rechte der Koalitionen, ihrer Mitglieder und der
Aullenseiter pdher zu prifen. Dabel ist nicht zuletzt von dem
auszugehen, was das Bundesverfassungsgericht dazu an Recnts-
satzen aufgestellt hat

- 44 -

JLaw — Gesetze und Urteile o Available on the
Kostenlos (mobile App) » Google play D App Store

W Uber 200 Gesetze _—
Uber 100.000 Urteile JLaw — flir Android JLaw — fir i0OS

1zZInyosaS OYIN ‘JF LY §§ Yoreu Yuequaje( S[e PuIs SUN[UIesS[19}1() I9p (D], YONY :SIOMUIE]


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

1. Nach der Ansicht des Bundesverfassungsgerichts sichert

Art. 9 Abs. 3> GG vicrerlei:

a) das Individualgrundrecht der positiven Koalitionsfreiheit,

b) das Gruppengrundrecht, das den Arbeitnehmer- und Arbeit-
gcberzusammenschliissen, den sogenannten Berufsverbanden
oder Koalitionen, als solchén korporativen Bestandsschutz
sichert,

.¢) das Gruppengrundrecht, das den Koalitionen als solchen
korporativen Betdtigungsschutz zusichert,

d) das Individualgrundrecht der negativen Koalitionsfreiheit.

Das ergibt sich aus einer zusammengefafBiten Betrachtung
der bisher zum Koalitionsrécht ergangenenlfﬁnf Grundsatz-
entscheidungen des Bundesverfassungsgerichts (BVerfGE 4, 96 ff.
= AP Nr. 1 zu Art. 9 GG; BVerfGE 17, 319 fff. = AP Nr. 1 zu
Art. 81 PersVG Bayern; BVerfGE 185 18 £r£. = AP Nr. 15 zu
§ 2 TVG; BVerf{GE 19, 303 ff. = AP Nr. 7 zu Art. 9 GG; BVerfGE
20, 312 ff. = AP Nr. 24 zu § 2 TVG). Im einzelnen gilt folgen-
des:

2, Das positive Koalitlonsrecht als Individualrecht, d.h.

das individuelle Recht der Arbeitnehmer und Arbeitgeber, sich
nach Belieben in Koalitionen zﬁsammenzuschlieﬁen, ist in

den oben genannten IEntscheidungen als unproblematisch behandelt,
dahel nicht néher erdrtert und auch im Grundsatz nicht weiter
streitig.

Ba Die soeben genannten Entscheidungen des Bundesverfas-
sungsgerichts bejahen auch eine Kollektivgarantie fiir die
Koalitionen als solche in dem Sinne éiner institutionellen
Gevihrleistung. Dieses korporative Daseinsrecht der Koalitionen
umfaflt das Existenzrecht der Koalitionen einerseits und die
(vercinsinterno) Verbandsautonomie andererseits (vgl. nierzu
Werner Weber, Koalitionsfreiheit und Tarifautonomie als
Verfassungsproblem, 1965, S. 15 ff.). Das kollektive Existenz-
recht der Koalitionen ist wie das individuelle Grundreciit
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der Koalitionsfreiheit gesetzlich nicht beschrénkbar (venn
man von einer hier nicht weiter interessierenden entsprechen-
den Anwendung des Art. 9 Abs. 2 GG absieht. [hierzu Werner
Weber, aa0, S. 20 und Nachweise S. 12 zu FuBinote 11]). Auch
die vereinsinterne Verbandcausoriomie unterliegt nicht der ge-
setzlichen Normierung. Wohl aber hat der Gesetzgeber die
Moglichkeit, die Voraussetzungen flir die Betédtigungsireihelt,
z.B. fir die Tariffdhigkeit, abzustecken und insoweit auf

die vereinsinterne Verbandsautonomie und die Selbstdarstel-
lung der Koalitionen mittelbaren EinfluB zu nehmen (vgl.
BVerfGE 18, 18 [28] = AP Nr. 15 zu § 2 TVG [zu B II]; BVerfGE
4, 96 [106] = AP Nr. 1 zu Art. 9 GG [z2u C 2 b]; Werner

Weber, aa0, S. 14 £f., 20),

4, a) Mit der aus Art. 9 Abs. 3 GG hergeleiteten kollektiven
Daseinsgarantie filir Koalitionen ist untrennbar verbunden die
Garantie, durch koalitionsmiéBige Betdtigung die in Art. 9
Abs. 3 GG genannten Zwecke zu verfolgen, ndmlich die Arbeits-
und Wirtschaftsbedingungen ihrer Mitglieder zu wahren und

zu f8rdern (BVerfGE 4, 96 [106] = AP Nr. 1 zu Art. 9 GG [zu
C 2 b, aa]; BVerfGE 17, 319 [333] = AP Nr. 1 zu Art. 81
PersVG Bayern [II 2 b]; BVerfGE 18, 18 [26] = AP Nr. 15 zu

§ 2 TVG [zu B I 1]; BVerfGE 20, 312 [317] = AP Nr. 24 zu

§ 2 TVG [zu C I]). Der einzelne hat wiederum das Recht, an
der spezifischen T&dtigkeit der Koalition in dem Bereich
teilzunehmen, der fUr die Koalition verfassuﬁgsrechtlich ge-
schiltzt ist (vgl. BVerfGE 19, 303 [312] = AP Nr. 7 zu art.9
GG [zu I 2 a]).

b) Dabei rechnet das Bundesverfassungsgericht zir Funktions~
garantie der Koalitionen die Gewdhrleistung der Tarifautono-
mie und damit den Kernbereich eines Tarifvertragssystems,
weil sonst die Koalitionen ihre Funktion, in dem von der

staatlichen Rechtsetzung freigelassenen Raum das Arbeitsleben

im einzelnen durch Tarifvertridge zu ordnen, nicht sinnvoll
erfillen kdnnten (BVerfGE 4, 96 [108] = AP Nr. 1 zu Art. 9 GG
[ €2 b, bb]; BVerfGE 18, 18 28] = AP Nr. 15 zu § 2 TVG

[B II 1]; BVerfGE 19, 303 [313] = AP Nr. 7 zu Art. 9 GG
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[T 2 c¢c]; BVerfGE 20, 312 [320] = AP Nr. 24 zu § 2 TVG

[c 11]; dazu, daB das Bundesverfassungsgericht in BVerfGE
4, ¢6 [108] = AP Nr. 1 zu Art. 9 GG [C 2 b, bb] urspring-
lich nur eine Art "relative Funktionsgarantie" angenommen,
diese‘Einschrénkung aber wohi spadter nicht mehr gemacht
hat, vgl. Hueck-Nipperdey, aa0, II 1, S. 137 ff.).

c) Zur Funktionsgarantie rechnet das Bundesverfassungs-
gericht nicht nur den Bereich der Tarifautonomie, sondern
auch solche Betdtigungen der Koalitionen, die auf andere
Weise als durch Abschlufl von Tarifvertridgen die Arbeits-
und Wirtschaftsbedingungen ihrer Mitglieder wahren und for-
dern, z.B. im Personalvertretungswesen (BVerfGE 19, 303
[313, 314] = AP Nr. 7 zu Art. 9 GG [zu I 2 c]).

d) Die Ausgestaltung und ndhere Regelung der Tarifautono-
mie und sonstiger Betdtigungen der :Koalitionen -z.B. des
Rechts der Gewerkschaft, im Bereich des Personalvertretungs-
wescns tAtlig zu werden - sind jedoch Aufgaben des einfachen
Gesctzgebers; der durch Art. 9 Abs. 3 GG geschiitzte Kernbe-~
reich der Tunktionsgarantie wird aber angetastet und Art.9
Abs. 3 GG wird verletzt, wenn der Koalitionsbetdtigung
Schranken gezogen werden, die nicht von der Sache heﬂgeboten
sind (vgl. BVerfGE 4, 96 [105-108] = AP Nr. 1 zu Art. 9 GG

[zu C 2 b]; BVerfGE 17, 319 [333 ff.] = AP Nr. 1 zu Art. 8
PersVG Bayern [zu II 2 b]; BVerfGE 18, 18 [26 f.] = AP Nr.15
zu § 2 TVG [zu B I 2]; BVerfGE 20, 312 [318 f.] = AP Nr.24
zu § 2 TVG [zu C I 1]). Insbesondere umfaBt die.Gewdhrleistung
der Tarifautonomie nicht die besondere Ausprigung, die das
Tarifvertragssystem in dem ¢etzigen Tarifvertragsgesetz er-
halten hat. Sie 148t dem einfachen Gesetzgeber einen weiten
Spielraum zur Ausgestaltung der Tarifautonomie (BVerfGE 20,
312 [317] = AP Nr. 24 zu § 2 TVG [2zu C I]). DaB das nicnt in
dem Sinne verstanden werden darf, der einfache Gesetzgeper
dirfc in weitem Umfang die Tarifautonomie nach seinen eigenen
Vorstellungen und ohne Riicksicht auf die Ziele der Xoalitionen
ausgestalten, ergibt sich deutlich aus BVerfGE 20, 312 [319,3%20]
= AP Nr. 24 zu § 2 TVG [zu C II]). Die Tarifautonomie ist dazu
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da, um respektiert, und nicht, um eingeschridnkt zu werden
(Werner weber, Koalitionsfreiheit und Tarifautonomie als
Verfassungsproblem, 1965, S. 37 ff.). Dabei ist sinnvolle
Voraussetzung fiir das Vorhandensein einer echten arbeits-
rechtlichen Vereinigung iliberhaupt, da sie frei gebildet,
gegnerfrei, unabhidngig vom sozialen Gegenspieler und auf
Uberbetrieblicher Grundlage organisiert ist und das gelten-
dc Tarifrecht fir sich als verbindlich anerkennt; anderen-
falls nimmt sie an der Funktionsgarantie der Tarifautonomie
nicht teil (BVerfGE 4, 96 [106 ff.] = AP Nr. 1 zu Art. 9 GG
[zu C 2 b] und BVerfGE 18, 18 [28] = AP Nr. 15 zu § 2 TVG
[zu B II 1]).

5. Die in der Literatur heftig umstrittene und von der
‘herrschenden Mcinuhg bejahte Frage, ob auch das Individual-
grundrecht der negativen Koalitionsfreiheit durch Art. 9
Abs. 3 GG gewdhrleistet ist oder ob mit Nipperdey u.a. die
negative Koalitionsfreiheit sich lediglich aus Art. 2 Abs. 1
GG ergibt (vgl. die umfangreichen Néchweise bei Hueck-
Nipperdey ,.-aa0, II 1, S. 154 ff.), ist im ersten Sinne

zu beantuorten. Daflir sprechen folgende Grindes

a) Das Bundesverfassungsgericht hat in drei der oben ge-
nannten Entscheidungen die Koalitionen als solche gekenn-
zeichnet, die "frei" gebildet sein miissen (BVerfGE 4, 96
[106] = AP Nr. 1 zu Art. 9 GG [zu C 2 b, aa]; BVerfGE 18, 18
[28] = AP Nr. 15 zu § 2 TVG [zu B II 1]; BVerfGE 20, 312
[320] = AP Nr. 24 zu § 2 TVG [zu C IIi).

b) Der Begriff der Koalition im Sinne des Art. 9 Abs.? GG
umfaBt daher nur freiwillige Zusammenschliisse, und das
setzt das Bestechen einer ebenfalls aus Art. 9 Abs. 3 GG
‘herzuleitendenmegativen Koalitionsfreiheit voraus-

c) Derjenige, dem Art. 9 Abs. 3 GG das Recht gewdhrleistet,
Ireiwillig mit anderen eine Vereinigung zur Wahrung und
Forderung der Arbeits- und Wirtschaftsbedingungen zu bilden,
und der koalitionswillig ist, kann frei dariiber befinden,
welche von mehreren denkbaren Vereinigungen er bilden will;
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er hat das Recht, unter mehreren vorhandenen Koalitionen

zu wdhlen und einer davon beizutreten, aus einer solchen
Koalition (satzungsgerecht) wieder auszutreten, in eine
andere vorhandene liberzutreten, eine neue Koalition zu bil-
den oder in anderen vorhandenen Koalitionen zu verbleiben.
Wdren solche Rechte des einzehen nicht gewdhrleistet, so
ldgen nicht mehr die frei gebildeten Koalitionen vor, denen
allein der Schutz des Art. 9 Abs. 3 GG zusteht. Dann wire

der von Art. 9 Abs. 3 GG gewdhrleistete Koalitionspluralis-
mus nicht gesichert, und es hitten frei gebildete Koali-
tionen das Recht, solche Personen zwangsweise zu inkorporie-
ren, die austreten, eine andere Koalition bilden, in eine
andere ibertreten oder in einer anderen Koalition verbleiben
wollcen., Eine solche Behinderung des Koalitionspluralismus
wire das Gegenteil der Gewdhrleistung der von Art. 9 Abs.? GG
gewollten freien Koalitionsbildung (zum Schutze des Koalitions-
pluralismus durch Art. 9 Abs. 3 GG vgl. Hueck-Nipperdey, aaO,
IT 1, S. 145, 8. 163 zu FuBnote 24a; Gerhard Muller, DB 1967,
903 [904] zu I a.E.; derselbe in: Im Dienste der Sozialreform
[Festschrift flir Karl Kummer], 1965, S. 369 ff. [S. 375 ff.]
und RAA 1964, 121 [123 f. zu III]).

d) Aber auch das bloBe Fernbleiben von Koalitionen jeglicher
Art gehdrt zu den Rechten, die nach Art. 9 Abs. 3 GG dem
einzclnen gewdhrleistet sind. Ein solches Fernbleiben kann.
die verschiedensten Griinde haben. Ursache dafiir kann sein,

dafl jemand an sich durchaus koalitionswillig ist, jedoch

den vorhandenen Koalitionen deshalb ablehnend gegeniibersteht,
weil er deren Ideologie, deren Ziele oder sonstige Dinge nicht
billigt, aber trotz gegebener Koalitionswilligkeit keine
Koalition findet, die ihm zusagt. Das Fernbleiben kann aber
auch auf Koalitionsunwilligkeit beruhen, z.B. auf Gleichglltig-
keit, mangelnder Solidaritidt oder auf finanziellen Erwidgungen,
50 vor allem dann, wenn ein Arbeitnehmer glaubt, er komme

auch ohne die Leistung von Gewerkschaftsbeitrdgen automatisch
weitgehend in den GenuB der von den Gewerkschaften errungenen
sozialen Fortschritte [in der Sprache der Gewerkschaften:
"Schmarotzer", "Trittbrettfahrer"]. Die Koalitionsfreiheit
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des Art. 9 Abs. 3 GG ist zwar im.Interesse derjenigen ge-
schaffen, die koalitionswillig sind, sich koalitionsmaBig
betatigen oder betdtigen wollen. Das Grundgesetz geht in
Art. 9 Abs. 3 GG davon aus, daB die Koalitionen den im
offentlichen Interesse liegenden Zweck verfolgen sollen,

in dem von der staatlichen Rechtsetzung frei gelassenen Raum
das Arbeitsleben. im einzelnen durch Tarifvertridge sinnvoll
zu ordnen, insbesondere die Hohe der Arbeitsverglitung fir
die verschiedenen Berufstdtigkeiten festzulegen und so
letztlich die Gemeinschaft sozial zu befrieden (BVerfGE

18, 18 [28] = AP Nr. 15 zu § 2 TVG [zu B II 1]; BVerfGE

20, 312 [317] = AP Nr. 24 zu § 2 TVG [zu C I]; vgl. auch
Herbert Kriiger, Sinn und Grenzen der Vereinbarungsbefugnis
der Tarifvertragsparteien, Gutachten fiir den 46. Deutschen
Juristentag, Verhandlungen des 46. Deutschen Juristentags,
Bd. I Teil 1, S. 92). Aber diese Aufgabe der Koalitionen

ist - trotz ihrer auBerordentlich groBien Bedeutung flr die
Allgemeinheit - vom Grundgesetz dennoch nur frei gebildeten
Koalitionen anvertraut. Wollte man, wie das nach Art, 9

Abs. 3 GG unumginglich ist, dem Koalitionspluralismus da-
durch Rechnung tragen, daB man dem Koalitionswilligen den
Schutz des Art. 9 Abs. 3 GG einrdumt, dem Koalitionsunwilli-
gen dagegen die Berufung auf ein aus Art. 9 Abs. 3 GG sich
ergebendes Fernbleiberecht verwehren, so wilirde-das zur Rechts-
unsicherhei t und vor allem zu einem nicht mehr tragbaren Ein-
bruch in die IntimspHidre des einzelnen flihren: Wiirde er offen-
baren, daB er im Grunde koalitionswillig ist, aber keine

ihm zusagende Gelegenheit dazu hat, so miiBte ihm das Indivi-
dualgrundrecht der positiven Koalitionsfreiheit aus Art. 9
Abs.38 GG zugestanden werden; miiBte er offenbaren, daB er
koalitionsunwillig ist, daB er "schmarotzen" ond "tritt-
brettfahren" will, so wiirde man ihm Unzumutbares ansinnen.

e) Der GroBe Senat vertritt daher die Ansicht, daB dem
Individualgrundrecht der'positiven Koalitionsfreiheit not-
‘wendig das Individualgrundrecht der negativen Koalitions-
freiheit entspricht und daB das Individualgrundrecht der
negativen Koalitionsfreiheit den vollen Schutz des Art. 9
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Abs. 3 Satz 1 und Satz 2 GG genieBt, Eine Unterscheidung
zwischen dem an sich Koalitionswilligen, der aber noch

keine ihm zusagende Koalition gefunden hat, und dem Koali-
tionsunwilligen ldB8t sich ohne erhebliche Gef&@hrdung des
Perzonlichkeitswertes des Menschen nicht durchfiihren. Die
aucdricklich garantierte Freiheit, eine Koalition zu bil-

den (oder ihr beizutreten), setZilBmgrifflich die Freiheit
voraus, Jjeder Koalition fernzubleiben. Die negative Koali-
tionsfreiheit wird also von Art. 9 Abs. 3 GG in gleicher
Weise wie die positive Koalitionsfreiheit uneingeschriankt
mitgarantiert, und ihr kommt daher der gleiche Schutz wie
dieser zu(vgl. von Miinch in: Bonner Kommentar, Art. 9 Rdz .
140; vgl. Dietz, Koalitionsfreiheit, in Bettermann-Nipperdey-
Scheuner, Die Grundrechte, Bd. III 1, 1958, S. 417 ff. [453

- 4587,

) Aus den Gesetzesmaterialien zu Art. 9 Abs. 3 GG ergibt
sich nichts Gegenteiliges. Im Parlamentarischen Rat ist Uber
die negative Koalitionsfreiheit ausgiebig verhandelt worden
(vgl. die Materialien im Jahrbuch des 5ffentlichen Rechts

der Gegenwart, N.F., Bd. 1, 1951 S. 116 ff.; vgl. Verhand-
lungen des Hauptausschusses des Parlamentarischen Rats,

S. 21Q ff., S. 569 ff.). Der Grundsatzausschuf hatte fiir

Art. © Abs. 3 GG hinter dem heutigen Satz 2 den Zusatz vor-
gesehen, daB ein Zwang zum Beitritt nicht ausgelibt werden
dirfe. Dieser Satz ist spidter mit Mehrheit abgelehnt worden.
Aber die Begriindung fir die Ablehnung dieses Zusatzes 1l&8¢%
sich insgesamt dahin verstehen, dafBl auch seine Gegner seinen
Inhalt nicht ablehnten. Der Zusatz wurde nicht gestrichen,

um ausschlieBlich die positive Koalitionsfreiheit zu schiitzen
und dic negative Koalitionsfreiheit zu verneinen. Vielmenr
sollte durch die Streichung lediglich eine unelastische groBe
Einengung der positiven Koalitionsfreiheit und eine Bevor-
Zugung der Nichtorganisierten gegeniiber den Organisierten ver-
hindert werden (vgl:. auch Dietz bei Bettermann-Nipperdey-
Scheuner, aa0, S. 456 zu FuBnote 141). Das Gegenteil kann um
so weniger unterstellt werden, als schon vor den entscneiden-
den Debatten im Hauptausschufl des Parlamentarischen Rats am
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19. Januar 1949 die Generalversammlung der Vereinten
Nationen am 10. Dezember 1948 die Allgemeine Erklirung

der Menschenrechte genehmigt und verkiindet hatte, deren
Art. 20 Abs. 2 besagt, daB niemand gezwungen werden darf,
einer Vereinigung beizutreten. Dazu rechnen auch die in Art.
2% Abs. 4 der Erkldrung genannten Berufsvereinigungen, von
denen die Erklédrung aussagt, daB jeder Mensch sie zum
Schutze seiner Interessen bilden und solchen beitreten darf.
(vgl. Reichel, DB 1967, 426 [428]).

g) Da@ Art. 9 Abs. 3 GG in seinem Wortlaut das Recht ge-
wdhrt, Vereirizungen zu bilden, ohne ausdriicklich das Recht
zu erwdhnen, ihnen fernzubleiben, obwohl beides zusammenge-
hort, ist auch durch die geschichtliche Entwicklung zu
erklidren. Bis Uber die Mitte des vorigen Jahrhunderts hinaus
waren in den deutschen Stahten alle Verabredungen und Ver-
einbarungen zur Forderung der Wirtschaftsbedingungen verboten
und sogar unter Strafe gestellt. Danach bestand also nicht
nur das Recht, sondern die gesetzliche Pflicht, sich von
solchen Vereinigungen fernzuhalten. Diese Koalitionsverbote
wurden aufgehoben durch die Gewerbeordnung fir den Nord-
deutschen Bund vom 21. Juni 1869 (Bundes-Gesetzblatt des
Norddeutschen Bundes, S. 245 f£f.). Dort wurden in § 152 die
Verbote pnd Strafbestimmungen aufgehoben, aber in § 153
wurde mit Strafe bedroht, wer durch Gewalt oder Drohung
einen anderen zum Anschlufl an die Koalitionen zu bestimmen
oder seinen Austritt aus der Koalition zu verhindern suchte.
Diese Vorschriften haben in der Gewerbeordnung fiir das deut-
sche Reich weitergegolten. Durch Gesetz vom 22. Mai 1918
{RGB1. 423) wurde zunichst § 153 aufgehoben. Durch Art. 159
der Weimarer Verfassung wurde schliefBlich die "Vereinigungs-
rfreiheit zur vahrung und Forderung der Arbeits— und VWirt-
schaftsbedingungen" verfassungsrechtlich garantiert, und
zwar auch damals.schon ohne ausdriickliche Hervorhebung des
Rechts, den Vereinigungen fernzubleiben. Die positive Koali=
tionsireiheit hat sich also in einem langen ProzeB schritt-
weise bis zur Verfassungsgarantie durchgesétzt, ohne dafi an
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der urspriinglich allein maBgebenden negativen Koalitions-
freiheit gezweifelt worden ist. Das muB auch fiir das Grund-
gesctz gelten, das insoweit auf Art. 159 der Weimarer Ver-
fassung aufbaut und dem eine bluralistiSche Gesellschafts-
ordrung, verblirgt durch die Freiheitsgrundrechte, als Ideal
vorschuebt.

h) Auch das Bundesverfassungsgericht leitet die negative
Koalitionsf{reiheit aus Art. 9 Abs. 3 GG ab . In der Erftver-
bandcentscheidung (BVerfGE 10, 89 [102]) fiihrt es aus, Art.9
GG garanticre beil privatrechtlichen Vereinigungen auch die
negative Vereinigungsfreiheit. Ob diese kurze Bemerkung des
Bundesverfassungsgerichts auch speziell filir die Koalitionen
des Art. 9 Abs. 3 GG gedacht war, wird unterschiedlich beur-
teilt f{vgl. die Kontroverse auf dem 46. Deutschen Juristen-
tag zuischen Radke und Nipperdey, Sitzungsberichte, Bd. 1T,
S. D 130 . Immerhin spricht vieles dafiir, daB ein Gericht im
Range des Bundesverfassungsgerichts die Koalitionen des Art.9
Abs. 3 GG mit gesechen haben muBl, wenn es von?er negativen
Vercinigungsfreiheit des Art. 9 GG fir privatrechtliche Ver-
einigungen schlechthin sprach. Denn es hat, wie dargelegt,
in stdndiger Rechtsprechung: auch die Koalitionen als "frei"
gebildete Vereinigungen und damit als privatrechtliche Ver-
einigungen bezeichnet.

DaB aber das Bundesverfassungsgericht in Ubereinstimmung
mit der herrschenden Meinung auch die negative Koalitionsfrei-
heit aus Art. 9 Abs. 3 GG ausdrﬁqklich-anerkcnnt, ergibt sich
aus BVerfGE 20, 312 [321,322] = AP Nr. 24 zu § 2 TVG [zu C
III]o Dort ist erodortert, ob die negative Koalitionsfreineit
des cinzelnen Handwerkers durch die Tariffdhigkeit der
Innungen rechtlich und in einem ins Geuicht fallenden Umfang
tatsiichlich eingeengt sei. Das Bundesverfassungsgericht
stecllt dabei fest, daB das Gesctz den einzelnen Handwerker
nicht zwinge, eincr Innung beizutreten oder in ihr zu ver-
bleikecn, und ihn nicht hindere, sich einem Arbeitgeberver-
band anzuschlicBen. Die dort vom Bundesveffassungsgericht
in dicser Bezichung angestellten Uberlegungen lassen sicn
ihrem Gesamtzusammenhang nach nur aus der Herleitung und An-
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erkennung der negativen Koalitionsfreiheit aus Art. 9 Abs.>?
GG erkldren (vgl. auch Reichel, DB 1967, 426 [427 f£.]).

Dafl dabei das Bundesverfassungsgericht einen Fall bechandelt
hat, bel dem es um die negative Koalitionsfreiheit der Ar-

beitgeber und nicht um die der Arbeitnehmer ging, ist un- .
erheblich, weil die aus Art. 9 Abs. > GG sich ergebenden

Rechte gleichermafBien Arbeitgebern und Arbeitnehmern zustehen

6. Aus BVerfGE 20, 312 [321,322] = AP Nr. 24 zu § 2 TVG
izu C IIIﬁw ergibt sich weiter, daBl die negative Koalitions-
freiheit den einzelnen nicht vor jedem Druck schiitzt. Das
Bundesverfassungsgericht fihrt aus, in der Rechtswirklich-
keit habe ein Arbeitgeber, im Unterschied zu den Arbeit-
nehmern, in aller Regel nicht die Moglichkeit, unter mehre-
ren Koalitionen zu widhlen. Deshalb sei es unschddlich und
verletze es nicht die negative Koalitionsfreiheit, wenn
ein gewisser Druck darin liege, daB der Handwerker bei Koa-
litionswilligkeit nur die Wahl habe; entweder die Tarif-
macht einer Innung anzunchmen oder sich e;ner sozialpoliti~
schen Betidtigung zu enthalten.

1. Der vorstehend zu Teil IV in VI 4 der Griinde dieses
Beschlusses gegebene Uberblick iliber die Rechtsprechung des
Bundesverfassungsgerichts zur Funktionsgarantie der Koali-
tionen ergibt, daB fir die Koalitionen mit der Gewdhrlei-
stung der Tarifautonomie nur der Kernbereich eines Tarif-
vertragssystems gesichert ist und daB der einfache Gesetz-
geber einen weiten Spielraum zur Ausgestaltung der Tarif-
autonomie hat (BVerfGE 20, 312 [317] = AP Nr. 24 zu § 2 TVG

[zu ¢ I]). Bei ihrer Bet#tigung miissen daher die Koalitionen

auch die allgemeinen Gesetze achten, die flr jedermann gel-
ten, sofern sie nicht den Kernbereich der Funktionsgarantie
verletzen. Den Koalitionen ist nicht die Tarifmacht einge~
rdumt, etwas Ungesctzliches mittels des Tarifvertrages zu
vereinbaren. Insoweit versagt die Tarifmacht.
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2. Differenzierungsklauscln jedweder Art und damit aﬁch die

zu ihrer Absicherung vorgesehenen Spannenklauseln sind aber

aus zwel Griinden nicht mehr durch die Tarifmacht der Koalitionen
gedeckt. Sie enthalten ih Ergebnis eine nach allgemeinen Ge-
sctzen unzulidssige Beitragserhebung und iliberschreiten im Ver-
hdltnis zur Arbeitgeberkoalition die Grenze des Zumutbaren.

Im cinzelnen gilt dazu folgendes:

3. a) Wenn man Gamillscheg (Die Differenzierung nach der Ge-
werkschaftszugehdrigkeit, S. 63 ff.) folgt, soll die Differen-
zicrung in erster Linie den Vorteil ausgleichen, den der AufBlen-
seiter dadurch genieBt, daBl er die Friichte gewerkschaftlicher
Tarifarbeit kostenlos in Anspruch nimmt. Inwieweit der Aus-
gleichs~ oder der Werbeeffekt bei den Differenzierungsklau-
seln dominiert (vgl. oben Teil IV zu I 2 dieses Beschlusses},
kann in diesem Zusammenhang dahinstehen. Folgt man Gamillscheg,
so muB man sich fragen, ob es hach der allgemeinen Rechtsordnung
gestattet ist, daB die Gewerkschaft mit tariflichen Mitteln
einen solchen Ausgleich anstrebt. Differenzierungen mit dem
Ziel des Ausgleichs filir die Ausnutzung der gewerkchaftlich
geschaffenen Tarifwerke stellen eine moderne Art der Kommer-
zialisierung gewerkschaftlicher Tatigkeit dar, und mit inr
wird der Sache nach eine Art Leistung, eine Art Beitrag, eine
Art Geblihr, eine Art Abgabe, eine Art Herausgabe von unge-
rechtfertigter Bereicherung oder dhnliches flr die Inanspruch~
nahme gewerkschaftlicher Arbeit verlangt.

Den Koalitionen fehlt aber die Tarifmacht, um im Wege
der ‘Ausgleichsforderungen die Erfolge der Gewerkschaftsaroeit
im Verh&ltnis zu den AulBenseitern zu kommerzialisieren und
mit tavifvertraglichen Mitteln gleichsam entgeltpflichtig
zZu machen.

b) Es gibt kein allgemeines Rechtsprinzip, das die An-
lehnung an die Friichte fremder Arbeit ohne weiteres ausglelichs-
pflichtig macht. Ohne eine gewisse Freiheit auch in der Aus-
nutzung der Arbeit anderer widre ein Fortschript nicht denkbar.
Jeder, der sich irgend etwas erarbeitet, steht schliefBlich
irgenduie auf den Schultern seiner Vorginger (vgl. Klingmiller,
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Zum urheberrechtlichen Schutz neuer Versicherungsformene in
Festschrift fir H.C. Nipperdey zum 7Q. Geburtstag, 1965,
Bd. I, S. 471 [483]). Deshalb darf niemand von Dritten ohne
gescetzliche Ermdchtigung oder vertragliche Unterwerfung
veranlaft werden, flr das, was er éeit jeher kostenlos in
Anspruch nahm und daher als Gemeingut ansehen darf, einen

_55..

z
Ausgleicq}lcarbringen°

c) Fir die Frage der gewerkschaftlichen Ausgleichsforderun-
gen hat der Gesetzgeber unter der Geltung der Tarifvertrags-
verordnung von 1918 bis 1933 erkennbar auf dem Standpunkt
gestanden, daB die "Berufung auf den Tarifvertrag" dem AuBen-
sciter ohne weitecres und kostenlos und ohne Ausgleich moglich
sei (vgl. § 1 Abs. 2, letzter Satzteil TVO; vgl. zur Proble-
matik der Berufung auf den Tarifveftrag unter der Geltung
der TVO: Dietz, Die Berufung auf den Tarifvertrag, 1933,'
passim). Den Beweis dafur.liefert die Rechtswirklichkeit.
Schwache Veréuche, solche Ausglcichsforderungen schon nach
1918 zu verwirklichen, haben sich nicht oder nur ganz ver-
einzelt durchseﬁzen konnen (vgl. die Nachweise bei Gamill-
scheg, Die Differenzierung nach der Gewerkschaftszugehdrig-
keit, S. 9 ff.). Unter der Geltung des Tarifvertragsgesetzes
ist die allgemeine Rechtswirklichkeit noch bis in die jungste
Zeit die gleiche (vgl. § 13 Abs. 1 Satz 2 und § 13 Abs. 2
Satz 2 BUrlG). Der Gesetzgeber hat also bisher die kosten-
lose Ausnutzung der Gewerkschaftsarbeit gestattet und nicnt,
wie etwa vergleichbar im Urheberrecht, flir deren Ausnutzung
durch ausdrickliche Gesetzesvorschrift einen besonderen Aus-
gleich vorgeschen.

d) Wollte ein Gesetzgeber, etwa unter Berufung auf das
schueizerische Vorbild, es als billigenswert anerkennen, daf
der AuBenseiter fir die Anlehnung an gewerkschaftliche Tarif-
arbeit einen Ausgleich zahlen miisse (vgl. Hug, RdA 1958,81
[86]), dann miBte er allen Arbeitnehmern, die sich an die
Tarifvertridge durch Bezugnahme anlehnen, einen irgendwie ge-
arteten Ausgleich auferlegen, auch solchen AuBenseitern, die
bei nicht tarifgebundenen Arbeitgebern beéchéftigt sind.
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Andcrenfalls wdre die gesetzliche Regelung ungerecht und
-wegen willkiirlicher Belastung nur eines Teiles der Auflen-
seiter gemd3 APt. 3 Abs. 1 GG nicht gliltig.

e) Die Tarifautonomie dcr Koalitionen reicht nicht so weit,
um einen solchen Ausgleich im Wege tariflicher Regcl ungen
einzufihren. Denn damit wiirden die Koalitionen fir partieclle
Berciche, némlich die AulBlenseiter, die bei tarifgebundenen
Arkteitgebern beschdftigt sind, Beitrége erhcben, also eine
Beteciligung nur dieser AufBlenseiter an dquosten der Koali-
tion herbeifiihren (zum Beitragsbegriff vgl. BVerfGE 7, 244
[254 r£r.]; BVerfGE 9, 291 [298]). Nach demokratischen Grund-
sdatzen sind Steouern, Beitrdge und sonstige Lasten aber nur
'zulassig auf Grund eines unter parlamentarischer Xontrolle
zustandegekommenen Gesetzes (vgl. z.B. BVerfGE 19, 206 [215,
216] = AP Nr. 5 zu Art. 2 GG [zu C I 1)) oder kraft rechts-
geschédftlicher Unterwerfung der aul Beitragszahlung in An-
spruch Genomrmenen unter eine aufgestellte Beitragsregelung.
An beidem fehlt es, wenn die Tarifmittel gegen AuBenseiter
mit dem Ziel eingesetzt werden, diese zu Ausgleichsbeitriagen
heranzuzichen. Deshalb haben die Tarifparteien nicht das
Recht und nicht die Tarifmacht, zu ihrer Selbstsichnerung
AuBcenseiter zu Ausgleichszahlungen heranzuziehen.

f) 2Zu eruidgen ist jedoch, ob im Wege der Rechtsfortbildung
die Tarifautonomie so erweitert werden kann, daB sie auch
die Vorteilsausgleichung mittels tariflicher Gestaltungs-
mittel zulidBt. Darin wlirde eine erhebliche Ausweitung der
Tarifautoncmie auf AufBlenseiter liegen.

Flir Differenzierungen des Inhaltes, wie sie bisher in
der Praxis gehandhabt und in der Lidteratur erdrtert
worden sind, kommt ein Schutz der von den Gewerkschaften
verfolgten Ausgleichsforderungen im wWege der Rechtsfort-
bildung jedoch nicht in Betracht. Ausgleichsforderungen
muten ihrem Wesen nach den davon betroffenen AuBenseitern
verstindlich machen, daB sie nach Unkostengesichtspunkten
fir die mit ihnen abgegoltencn Gegenleistungen oberecnnet
werden. Sie miiBten sich daher nach den fiir das Arbeitslenen
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geltenden RedlichkeitsmaBstdaben auch als Beitridge oder Aus-
gleichsbelastungen bezeichnen. Solche "Beitrige" oder
"Ausgleichsbelastungen" diirfen daher in keinem Fall mittels
einer undurchsichtigen Differenzierung bei der Gewdhrung

von Urlaubsgeld oder bel der Bemessung sonstiger tariflicher
Leistungen erhoberftierden. Eine solche Differenzierung ver-
lgtzt das Gerechtigkecitsempfinden nachhaltig. Es ist ein
wesentlicher Unterschied, ob einem Arbeitnehmer gesagt wird,
er misse an einen anderen soundsoviel als Ausgleich dafiir
erbringen, weil der andere fir ihn etwas getan habe. Das
wird er, wenn es ihm klargemacht wird, vielleicht einschen.
Ihm aber zu sagen, er bekomme soundsoviel Urlaubsgeld weni-
ger, weil er nicht organisiert sei, und der andere bekomme
soundsoviel Urlaubsgeld mehr, weil er organisiert sei, muf
bei dem AuBenseiter zwangslaufig das Gerechtigkeitsemplin-
den verletzen. Denn dieses geht lUberwiegend dahin, Urlaubs,
Urlaubsentgelt und auch zusdtzliches Urlaubsgéld seien nacn
der Art der geleisteten THtigkeit, nach dem Grad der Er-
holungsbediirftigkeit, nach dem Alter, Familienstand, nach
der Kinderzahl und sonstigen sozialen Merkmalen, aber nicht
nach der Organisationszugehorigkeit zu bemessen. Die Gewerk-
schaften machen dagegen geltend, im Urlaub fehle den Organi-
sierten wegen der Zahluﬂg der Gewerkschaftsbeltridge gerade
der Betrag, den sie kraft der Differenzierungsklausel jetzt
mehr erhalten sollen als die Auflenseiter. Dieses Gegen-
argument schldgt deshalb nicht durch, weil die Ausgleicns-
forderung berechnungsmé@ig undurchsichtig ist und nicht
kostengerecht klar dargelegt wird. Gerade deshalb wirkt die
Difierenzierung auf dem Gebiete des Urlaubsgeldes sehr sach-
fremd und driickend. ihnliche Erwdgungen gelten, wenn bei
sonstigen tariflich vorgesehenen Leistungen (z.B. Arbeits-
vergiutung, Zuschlidgen, Gratifikatioﬁen und dergl.) differen-
ziert wirde. Deshalb ist es nicht angdngig, eine Rechts-
rortbildung aus AnlafBl eines solchen nicht billigenswerten
Verfahrens in Betracht zu ziehen.

L, Zu den Grenzen der Funktionsgarantie der Koalitionen
gehort nach Ansicht des GroBen Senates auch, daB eine Xoali-
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tion von der gegnerischen Koalition nichts Unzumutbares
verlangen darf. Im Verhiiltnis zwischen Koalitionen gilt
§ 242 BGB mit dem gleichen Gewicht wie im individuellen
Rechtsverkehr. § 242 BGB verbietet es, sich einfach liber
dic Belange des anderen hinwegzusetzen und die eigenen
Interessen in einer fiir den anderen unzumutbaren Weise
durchzusctzen (vgl. Siebert bei Soergel-Siebert, BGB,
Bd. I, 9.Aufl., 1959, § 242 Rdz. 162 ff.; vgl. auch Botti-
cher, Die gemeinsamen Einrichtungen der Tarifparteien,
1966, S. 121 ff.). Die Gewerkschalt verlangt jedech Un-
zumutbares, wenn sie von der Arbeitgeberseite fordert,
bei der tariflichen Durchsetzung der Differenzierung
zwischen Organisierten und Auflenseitern mitzuwirken.
Wegen der Unzumutbarkeit eines solchen Verlangens ver-
sagt die Tarifmacht.

a) Mayer-Maly hat in diesem Zusammenhang die Ansicht ver-
treten, es gebe ein$Verfassungsgebot der Sozialparitat der
Koalitionen. Art. 9 Abs. 3 GG gehe mit der Gewdhrleistung
der individuellen positiven und negativen Koalitionsfrei-
heit, des Bestandes der Koalitionen und ihrer Funktions-
fihigkeit davon aus, dafl diese Garantien filir die Koalitionen
ausrcichten, um flir ihre Mitglieder in einem staatsfrei ge-
stalteten Raum bei der Aushandlung der Tarifvertridge die Ar-
belts- und'Wirtsbhaftsbedingungen zu wahren und zu fordern.
Dabel beschriinke sich das Grundgesetz bel der Gewdhrlelstung
der tunktionsfihigkeit der Koalitionen auf die Herstellung
einces Gleichgeuwichts und einer Waffengleichheit der Koali-
tionen. Es erkenne nur eine solche Verbandsmacht und Tarif-
macht an, die die jeweilige Koalition sich in freier und
gegnerunabhingiger Verbandsbildung im wesentlichen aus dem
ihr zugewiesenen Bereich selbst verschafft habe. Die Ge-
werkechaften miiiten sich ihre Verbands- und Tarifmacnt

aus dem Bereich der Arbeitnehmer, die Arbeltgeber aus dem
Bevrcich der Arbeitgeber verschaffen. Jede Auffassuﬁg, die
einc wesentliche Stdrkung der Verbands- und Tarifmacnt der
Roalitionen aus dem gegnerischen Bereich anerkenne, verlasse
das Leitbild, von dem Art° 9 Abs. 3% GG ausgehe, dafl ndmlich
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die Koalitionen frei und gegnerunabhidngig sein mifiten und
dafBB nur dic Innehaltung dieser Grundsidtze zu einem sinnvollen
Gleichgeuicht der Kridfte und eincer etwaigen Sozialpartner-
schalt fihre. Differenzierungsklauseln aller Art bewirkten
eine wesentliche Stiédrkung der Gewerkschaftsmacht mit Hilfe
der Arbeitgeber und fihrten zu einer erheblichen Potenzie-
rung der Faktoren, die Art. 9 Abs. 3 GG fir die Verbands-
bildung und die daraus folgende Tarifmacht zugelassen habe;
das sei eine Verfdlschung des Leitbildes, dafl Gewerkschaften
als Interessenverbande frei und gegnerunabhingig gebildet
seien und aus eigener Kraft sich dem Gegner gegeniiber durch-
setzen miuBten. Deshalb Sei die Verbands- und Tarifmacht der
Gevierkschaft dort beschrdnkt, wo sie die Arbeitgecberseite
tarifvertraglich in einem wesentlichen oder fiir die Arbeit-
geberseite unzumutbaren Umfang in ihre verbandspolitischen
Dienste nehmen wolle (vgl. Mayer-Maly, Sozialpartnerparitit
als Verfassungsgebot, in Geddchtnisschrift Hans Peters,

1967, S. 938 £f.).

b) Es kann dahinstehen, ob dieser Ansicht in vollem Umfang
zu folgen ist. Nach den allgemeinen MaBlstiben der Gerechtig-
keit ist es einer Arbeitgeberkoalition aber jedenfalls

nicht zuzumuten, sich in einer solchen Weise in die Dienste
des Koalitionsgegners spannen zu lassen, wie es in den bis-
her bekannt gevordenen und erorterten Differenzierungsklau-
scln geschehen soll. Heute ist die gleiche Behandlung von
Organisierten und Auflenseitern in vielen Fillen weiltgehend
eine zwingende betriebliche und unternehmerische Notwendig-
keit geworden. In vielen F&dllen kann sich die Arbeitgeber-
seite dieser Notuendigkeit heute nicht mehr oder nur schwer
entzichen. Die Gleichbehandlung von Organisierten und nicht
Organisierten in Entgeltfragen wird heute weitgehend als

ein Ausdruck der sozialen Gerechtigkeit empfunden. Die
rechtliche Sonderstellung, die der Organisierte nach § 4
Abs. 1, Abs. 3- 5 TVG genieBt, tritt demgegeniiber oft in den
'Hintergrund, Die faktische Gleichbehandlung der Organisier-
ten und AuBenseiter fihrt nicht nur dazu, dafB in vielen
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Fdllen der AuBenseiter auf das tarifliche Lohnniveau

der Organisicrtcn angechoben wird, sondern bringt es in
dhnlicher teise unter dem Gesichtspunkt der ZweckmédfBig-

keit und Gerechtigkeit auch mit sich, dafl der Organisiecrte
zusammen mit den Auflenseitern ein einheitliches lbertarif-
liches Lohnniveau erreicht. Fir die Arbeitgeberseite ist

es auch durchaus legitim, wenn sie sich darauf beruft, sie
missc dieser Entuicklung Rechnung tragen; anderenfalls setze
sie den optimalen unternehmerischen Erfolg aufs Spiel. Wenn
die Arbeitgeberseite diesen Erfolg mittels Gleichbehandlung
der Organisierten und AuBenseiter anstreben will oder ..gar
anzustreben gezuungen ist, so darf sie diesem Ziel nach

den MaBstdben der sachgerechten Giiterabuidgung den Vorrang
vor der Rilcksichtnahme auf die Belange des Sozialpartners
geben. Sie braucht ihre urceigensten Interessen nicht zuriick-
zustellen,

e) Man mag de lege ferenda flir das Verhdltnis zwischen Ge-
werkschalt und AuBenseitern in Betracht ziehen, da8 ein Bei-
trag der AuBlenseiter fir die Inanspruchnahme der geverk-
schalftlich errungenen tariflichen Leistungen der Sachehacn
gerccht und billig erscheinen konnte. Aber es ist dennocih
keincm Arbcitgebér zuzumuten, diesen Beitrag ohne gesetzliche

www.prinz.law

Ermédchtigung in der undurchsichtigen Verpackung einer Differen-

zierung des Urlaubsgeldes oder dhnlicher tariflicher Leistun-
gen zu .erheben. Der Arbeitgeber, der auf diese Weise zu
differenziceren versucht, wird das allgemeine Gerecntigkelts-~
empfinden besonders verletzen und in vielen Fidllen Gefahr
lauien, daB der Betriebsfrieden und der unternehmeri.ccne Er-
rolg Schaden nehmen. DaB3 die in den vorliegenden Tarifwerxen
beabsichtigte Differenzierung deshalb etwas weniger deutlicn
in das Blickfeld der Auflensciter tritt., weil sie unper Ein-
schaltung eines =~ aus ZueckmidBigkeitsgrinden gar nicht recnt
zu erklédrenden - Treuhandkontos geschehen soll, macht sie
fur die Arbeitgeberseite ebenfalls nicht zumutbar. Denn
die von den Arbeitgebern finanzierte Differenzierung wird
auch in diesen Fédllen den AuBenseitern bekannt und von innen
als ungerecht empfunden.
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d} Es ergibt sich somit, daB die Verbands- und Tarifmacht
nicht so weit reicht, um im Interesse der Starkung der Organi-
sation der Gewerkschaften und im Interesse der finanziellen
Entlastung der Geuerkschaften und der Organisierten tarif-
vertraglich die Auflenseiter anders 2zu behandeln als die Or-
ganisierten; die Tarifmacht der Koalitionen kann auch im

Wege der Rechtsfortbildung nicht entsprechend ausgedehnt

werden.

VIII. Ungiltigkeit der bhier streitigen Differenzierungs-
Klauseln wegen Verstofies gegen das Jndividualgrundrccht der
doalitionsfreiheit.

1. Die Funktionsgarantie der Koalitionen verpflichtet

diesc nicht nur zur ‘Beachtung des vom einfachen Gesetzgeéber
gesetzten Rechts, sondern erst recht zur Beachtung der Grund-
rechte. Da es nach dem biéher Ausgefiihrten neben der Funkftims
garantie der Koalitionen das - positive und negative - Indi-
vidualgrundrecht der Koalitionsfreiheit gibt, sind Kollisio-
nen zwischen der Kollektiv- und Individualgarantie moglicn.
in IPdllen einer solchen Kollision muf abé%ogen werden,

welche der kollidiarenden Garantien den Vorrang verdient.

2, Zu einem #dhnlich gelagerten Kollisionsfall hat sicn

der Erste Senat des Bundesarbeitsgerichts berelts gedullert.

Er hat zur Frage der Zulissigkeit der gewerkschaftlichen
Werbe- und Propagandatédtigkeit in dem Urteil vom 14 .Feoruar
1907 - 1 AZR 494/65 - BAG 19, 217 ff. = AP Nr. 10 zu Art.9

GG (zu 2 ¢\ - ausgefiihrt, die aus der Bestands- und Funktibns-
garantie folgende Befugnis der Gewerkschaften, in den Betrie-~
ben um Mitglieder zu werben, miisse vor der negativen Koali-
tionsfreiheit des einzelnen haltmachen. Nach dem Gesamtsinn
der Begriindung des Urteils des Ersten Senats vom 14. Februar
1807 ist das dahin zu verstehen, daB gesetzesgerechte und
sozialaddquate Werbung durch die Funktionsgarantie der Xoa-
litionen gedeckt sei und die negative Koalitionsfreiheit
nicht verlietze, eine gesetzwidrige, bedridngende, unzumui-
bare oder sonsfiie sozialingdéqpate Herbung jedoch nicnt mehr-
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den Schutz der Funktionsgarantiec der Koalitionen genieBe
und gzegen die negative Koalitionsfreiheit verstofie.

Der Erste Senat hat mit dieser Abgrenzung den richtigen
MafBistab flir die Prifung des Verhdltnisses zuischen der
Funktionsgarantie der Koalitionen und dem Zndividualgrund-
recht der Koalitionsfreihecit gefunden. Derselbe Mafistab
mufl angelegt werden, wenn im Interesse der Selbsterhaltung
der Gewerkschaften Differenzierungsklauseln mit tariflichen
Mitteln durchgesetzt werden sollen.

R Wie schon erortert, gewdhrleistet die Funktionsgarantie
den Koalitionen nur eincn Kernbereich der Tarifautonomie,

bei deren ndherer Ausgestaltung und Regelung der einfache
Gesctzgeber einen weiten Spielraum hat (BVerfGE 20, 312

[317] = AP Nr. 24 zu § 2 TVG [zu C I]). Deshalb hat der ein-
fache Gesetzgeber das Recht, die Koalitionen zu verpflichten,
bei ihrer Betatigung auf dem Sektor der Tarifautonomie die-
allgcmeinen Gesctze zu beachten, sowelt diese ihrerseits

nicht gegen den Kernbereich der Funktionsgarantie verstoBen,
und deshalb gelten mit dieser MafBgabe die allgemeinen Ge-

setze auch fir dice Betdtigung der Koalitionen. Aus der Sozial-
staatsklausel des Art. 20 Abs. 1 GG folgt zusdtzlich, daB die
Koalitionen sich bei ihrer Betdtigung auf dem Sektor der Tarif-
autonomie richt sozialinaddquat verhalten diirfen; sie diirfen
dic ihnen vom Tarifvertragsgesetz zur Verflugung gestellten
Macht- und Regeclungsbefugnisse nicht in einer Weise ein-
sctzen, die die allgemeinen ungeschriebenen Regeln verletzt,
deren -Beachtung fir das Zusammenleben von Menschen in einem
Staats~ und Gemeinwesen unerlédflich ist und deren Verletzung
um der allgemeinen Ordnung willen und auch deshalb zu miB-
billigen ist, weil alle Rechte und Freiheiten stets in einem
ausgevogenen Verhdltnis zueinander stehen miissen ‘vgl. Gerpard
Miiller in: Im Dicenste der Sozialreform [Festschrift fir Karl
Kummer], 1965, S. 369 [382-385] und in RdA 1964, 121 [127,128];
dariicer, daB die Betdtigungsfreiheit der Koolitionen ihre
Grenzc an den Rechten anderer, an der verfassungsmédfigen 9rdnung
und am Sittengesetz gemdB Art. 2 Abs. 1 GG findet, vgi. Hueck-
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Nipperdey, aa0, IX 1, S. 148 £f.; vgl. auch Monjau, Schutz
der sogcenannten negativen Koalitionsfreiheit, in: Staat

und Gescllschaft, Festgabe flr Glinther Kiichenhoff zum 60.Ge-
burtstag, 1967, S. 121 [131, 132 zu X 5, 6] .

4, Fir das Individualgrundrccht der Koalitionsfreiheit
crgibt die Rechtsprcchung des Bundesverfassungsgerichts,

daBB dicses Reeht legitimen und sozialaddquaten Druck hin-
nchmen muB {vgl. vor allem BVerfGE 20, 312 [321, 322] = AP
Nr. 24 zu § 2 TVG [2zu C III]). Es genieBt deshalb den Schutz
aus Art. 9 Abs. 3 GG cinschlieBlich des Satz 2 nur vor
illegalem und sozialinaddquatem Druck ‘vgl. oben Teil IV

zu VI 6 der Griinde dicses Beschlusses .

5. Wdgt man nach den socben erdrtcerten MaBstidben ab, ob

dic IF'unktionsgarantice der Gewerkschaft an dem Zndividualgrurd-
recht der - positiven oder negativen - Koalitionsfreiheit
scheitert, so crgibt sich folgendes:

a; Fir dic sogenannten beschrénkten Differenzierungs-
klauseln und beschrinkten Spannenklauseln, dic sich auch
gegen in anderen Gewerkschaften organisierte Arbeitncehmer
richten, ist davon auszugehen, dafl nach herrschender An-
sicht anders Organisicrte den Schutz der positiven Koali-
tionsfreiheit genicBien. Abreden, die dieses Recht zu be-
schréanken oder zu behindern suchen, sind nach Art. 9 Abs.)
Satz 2 GG nichtig [vgl. die Nachweise bei Fechner, Rechbts-
gutachten zur Problematik der gemeinsamen tariflichen Bin-
richtungen nach § 4 Abs. 2 TVG, 1965, S. 55; Hueck-Nippcrdey,
aa0, II 1, S. 163 zu FuBnotc 24a; vgl. Gerhard Miller in:

Tm Dienste der Sozialreform [Festschrift fiir Karl Kummer |,
1965, S. 369 [375] und RAA 1964, 121 [123]; vgl. auch das
Urteil des Ersten Scnats des Bundesarbeltsgerichts vom

14, Februar 1967 - 1 AZR 4ol4/65 - BAG 19, 217 [226] = AP

Nr. 10 zu Art. 9 GG [zu 2 a]’. Gamillscheg ‘Die Diffcrenzie-
rung hach der Gewerkschaftszugehorigkeit, S. 65-68. und
Brox-Riithers /Arbecitskampfrecht, 1965, S. 138 dagegen
lcugnen, daB in solchen Fdllen eine sozialinaddquate Ein-
schrinkung odcr Behinderung vorliege. ~nwicweit diese Argu-
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mente durchgreifen, wird soglceich erortert.

b} Dic nicht Organisicrten genicfien nach der vom Grofien
Scnat vertretenen Ansicht den Schutz der negativen Koali-
tions{reciheit aus Art. 9 Abs. 3 Satz 1 und Satz 2 GG. Auch
hicr crgibt sich, wic bci den anders Organisicerten, dic
Frage, ob dic Differenzicrungsklausecln fiir sic cine sozial-
inaddquate Einschrénkung oder Behinderung bedcuten und
deshalb dahingchende tarifliche Absprachen nichtig wdren
'Art. 9 Abs. 3 Satz 2 GG).

c) Man wird, wic bercits crdrtert 'vgl. oben Teil IV, V 6
der Grinde dicescs Beschlusses', nicht bereits jeden Druck
als Verletzung der positiven und negativen Koalitionsfrei-

‘heit anschen diirfen.Es gibt im tdglichen Leben in viel-

fdltiger Bezichung cinen sozialadidquaten Druck, dem man sich
nieht centzichon kann, und cinen sozialinaddquaten Druck, dor
vechtsuidrig und zu miBbilligen ist, auf ..den man danh auci..
ohnc weiteres empfindlich rcagicren darf. Das ist crsichtlich
auch dic Auffassung des Bundcesverfassungsgerichtsin BVerfGeE
20, 312 [322] = AP Nr. 2% zu § 2 TVG [C 7I%], das, wenn aucn
mit andecren Worten, einen "gewissen sozialadidquaten Druck”
noch als zuldssig hinnimmt. Auf #hnlichc Vorstcllungen nat
im Interessc eines sinnvollen Lebens inncerhalb einer Gemein-
schaft auch der Strafgesctzgeber filir dic Straftatbestidnde
der Nitigung und Erpressung in § 240 Abs. 2 und § 2535 Aps. 2
StGB flr dic Abgrcnzung von straflosem Druck und strafbarcm
Diuck nicht verzichten konnen.

d> Widhrend des 46. Deutschen Juristentages und in der an-
schlicBenden literarischen Diskussion ist dariiber gestritten
worden, ob.dic Differenzicrungsklauseln cincen massiven Druck
.50 Hucck-Nipperdey, aad, II 1, S. 166’ oder cinen leisen,
milden Druck {so Gamillscheg, Dic rechtlichen Mdglichkeiten
und Grenzen gewerkschaftlicher Anerkennungsforderungen [Vas
trag vor Gewerkschaft qutil—Bekleidungj, l96§;so 29 dar-
stellen. Wic sich dic Diffcerenzicrung zwisch@n Organisicroen

www.prinz.law

und AufBlenscitern in den im vorlicgenden Fall}strcitigen Tarif..

werken auf dic Hohe des Urlaubsgeldes zahlenmiiBig auswirkt,
4
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stceht nicht fest. Das macht cs notwendig, dic Fragce, ob in
den Diffcrenzicrungsklauscln cin zuldssiger - sozialadidqua-
ter - oder unzuldssiger - sozialinadaquater - Druck cnt-
haltcen ist, nach allgemeinen Merkmalen zu untersuchen. Dabei
muBl hingcnommen und bericksichtigt werden, daB sich bei den
angestrebten Differenzicrungen nicht unterscheiden 1dBt,
wicucit sic lcdiglich cinc Ancrkennung und cinen Ausglcich
fir dic von den Qrganisicrten flr dic gewerkschaftliche Ar-
beit crbrachten finanzicllen und sonstigen Dpfer bewirken
sollen und inwicucit sic zum Beitritt zur Gewerkschaft ver-
anlasscn wollen. Sic dicnen, wenn letztlich auch mit dem
Zicl, den Beitritt zu crreichen,; ununterscheidbar belden
Zvceken,

' DaB mit “dem Ausgleich cin "leiser, milder Druck" ver-
bunden und bezweckt ist, der den AuBliensciter zum Beltritt
veranlassen soll, wird auch von Gamillscheg aa@ nicht be-
stritten. Deshalb muB man prifcen, ob dicser mit der gewerk-
schaftlichen Ausgleichsforderung unstreitig in irgendeinem
Unfang verbundence und bezweckte Druck zum Beitritt sozial-
inad&quat und dahcr cinc Verletzung der ncgativen Koalitions-
rreiheit ist. Es kommt dabei nicht auf dic Intensitdt, den
Grad des Drucks an, sondern auf dic Sozialadidquanz. Zincn
sozialinaddquaten Druck braucht nicmand hinzunchmen, aucn
wenn dic damit verbundence Beladstigung verhiltnismaBig gering
scin solltec. Es gilt nichts anderes als sonst-im Rechtsle-
ben: Wie jemand im Gedrédnge des dffentlichen Verkehrs oder
der offentlichen Verkchrsmittel nach den Vorstcellungen der
Sozialaddquanz crhcbliche Behinderungen der Wegefreineit,
crhebliches korperliches Geschicbe, Gedrdnge und Gedriickt-
werden u.U.hinnchmen mufl, genauso wenig braucht cor das aus
sonstigem Anlafl, zum Beispicl dann, wenn sich ihm jcmand
aur cinecr verkchrsarmen StraBc ohne verninftigen Grund und
ohne scine Billigung in den Weg stellt oder ihn korperlich
bédrﬁngt° Wenn das sozialinadidquat ist, ist c¢s rechtswidrig,
und cs darf sich jcder dagegen wohren.
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£ Ein sozialinadidquatcr Druck ist jcdoch in den vorlicgen-
den FHllen gegeben. Wie schon oben (Teil IV zu VIT 3 £ der
Grinde dicses Beschlusses, hervorgchoben wurde, verletzt cs
das Gerechtigkeitscempfinden groblich, wenn dic Gewdhrung des
Urlaubs, Urlaubscntgelts und zusdtzlichen Urlaubsgeldes und
dhnlicher tariflicher Leistungen von Fragen der Qrganisations-
zugchorigkeit abhiéngig gemacht wird. Deshalb iiben derartige
Diffcrenzicrungsklauseln cinen sozialinaddquaten Druck aus,
den anders und nicht Organisicrtce cebensowenig hinzunchmen
brauchen, wic Organisicrte ¢s nicht hinzunchmen brauchten,
wenn ein Arbeitgeber Nichtorganisicrtce genercll besser be-
zahlen wirde als Organisicerte. Dic Differenzicrungsklauscln
der hicr streitigen Tarifvertridge sind daher gemdB Art. 9
Abs. 3 Satz 2 GG nichtig, und auch insowecit fchlt damit den
Tarifpartnern cince dahingchende Tarifmacht.

IX. ZusammengefaBt crgibt sich somit, daB dic Tarifmacht

dic Gevicrkschaft nicht berechtigt, vom Arbeltgceberpartner
einc Mitwirkung bei der Vortecilsausgleichung zwischen Organi-
sicrten und AuBenseitorn und Unzumutbares fiir dic Bezichungen
des Arbeitgebers zu den AuBenseitorn zu verlangen. Auflcrdem
verstoden ‘Differenzicrungen der hicr streitigen Art gegen “
das Individualgrundrccht der positivcn‘und negativen Koali-
tionsfreihcit aus Art. 9 Abs. 3 GG. Das fiihrt dazu, daB
Differcenzicrungsklauseln der hier streitigen Art nicht Gegon-
stand ciner Tarifrcgelung scin kénnen, weil damit dic Tarif-
macht liberschritten wiirde. Das gilt glecichermaBen fir an dic

www.prinz.law

Mitglicdschaft ankniipfende Normen wice fiir Gestaltungen mitioels

des schuldrechtlichen oder satzungsrechtlicheon Tells cines
Tarirvertrags. Damit sind auch Absicherungen durch Spanncn-
klausceln nicht mdglich.

Der GroBc Scnat hédlt ¢s nicht filir crforderlich, noch
auf dic sonstigen Griinde einzugechen, dic oben in Teil IV zu
IT und 311 der Griinde dicscs Beschlusses als Argumente fiir
und gegen dic Diffcrcnzicrungskléuscln angefihrt worden sind.
Er ist viclmehr der Ansicht, daB dic erdrtertce Beschrénkung
der Tarifmacht und dic crortertce Vcrlctzung des Tndividual-

\
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grundrcchts der Koalitionsfreihceit dic cntscheidenden recht-
lichen Argumentce gegen dic Zulédssigkeit der hicer streitigen
Diffcrenzicrungs—- und Spanncnklausceln darstellcn; allce
andecrcen Griinde, dic gegen dic Zulassigkeit der Differcnzic-
rungsklauscln angefihrt worden sind, sind lctzten Endes in

ihrcem Gewicht und ihrer chrzcugungskraft davon abhiéngig. wic

weit d2e Tarifmacht recicht, inwieweit das Tndividualgrund-_
rcecht der Koalitionsfrciheit geschlitzt ist und inwicweit
dicses Grundrecht zum Priifstein eines freiheitlichen Rechts-
staates gemacht werden darf. Dem GrofBien Scnat kam cs deshalb
bcsondcrs darauf an, dic Grenzon der Tarifmacht sowic das
Geuicht und dic Bedcutung des Zndividualgrundrcchts der Xoa-
litionsfreihecit zum tragenden Element sciner Entschcidung'zu
erhcben.

(o - o 1t

o e e  a e vet Se e rs o —

Wic in Teil II zu 5 b, ¢ und d der Grinde diescs Be-
schlusscs bereits ausgefiihrt ist, sind dic Fragen 5 und 6
nur fur den Fall gestellt, daB dcer Groflie Scenat Differen-
zicrungen im Sinne der Fragen 2 und 4 fir zuldssig crachtet
und dic Fragce 3 bcantwortct. Da der GréBc Scnat Differenzic-
rungen im Sinnc der Frégcn 2 und 4 jedoch fiir unzuldssig cr=-
kldirt und dic Frage 3 nicht beantwortct hat, cntfillt cine
Beantwortung der Fragen 5 und 6.

gez. Dr. Miuller Dr. Konig Dr. Boldt
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