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Piofesss Di: Wlker Ricble, ZAAR Munchen 

Gewerkschaften im Sinne des Betriebsverfassungsgesetzes sind 
nur tariffahige Arbeitnehmerkoalitionen. Diese nach Wortsinn, 
Entstehungsgeschichte und Teleologie gcbotene Auslegung ist mit 
höherrangigem Recht vereinbar. 

BAG. Beschluss v 19 9 2006 - 1 ABI1 53/03 
Vorinstanz LAG Munchen, Ue\chluts v 10 8 2005 - 7 TaBV 66/04 
AP Nr. 5 zu 5 2 BetrVG 1072 = NZA 2007. 51 8-523 

Ovientierungrsatre der Richterinnen iind Kir/iic,r dczr H i r r i ~ l ~ ~ s i i r D r ~ i i s ~ i > i ~ ~ i ~ i ~ f ~  

1. Zum Begriff der Gewerkschaft gcliiirt dic "Hirifl:iliigkeit. Dieser 
Wortsinn ist auf allen Rechtsgebictcri dcrsclbc. 1)ic Iinhaidichkeit des 
Gewerkschaftsbegriffs steht deshalb nicht zur 1)iqiosiiioii clcr (;ericlite. 

2 Das gilt auch fur das Betriebsverf~~~~uiiysrcelir Litica i i  r ~ l r  deii iiiiter- 
schiedlichen Aufgaben differenzierende Aurlegiiiiy cic\ C~cwcrk~~hafts- 
begriffs innerhalb des Betriebsverfassungageietz~i i\t nicht iiiugli( 11 

3 Die Rechtsprechung des Bundesvenvaltung\gcricl~~\ / L I  tlt i i  perconal- 
vertretungsrechtlichen Befugnissen von Beainterivcreiiiig~~~ige~~ \teilt die 
Einheitlichkeit des Gewerkschaftsbegriffs in arbcit\re~l~tliclicii /u\aiiiiil~ri- 
hangen nicht in Frage 

4 Die mit dem Gewerkschaftsbegriff verbundene Zuwci~iiiig l)ciricbr- 
-verfassungsrechtlicher Befugnisse auf tariffahige Arbeitiielii~icivcr~iriig~iii- 
gen und der damit verbundene.Ausschluss sonstiger Arbcitricliiiierl\o,t11~1o- 
nen ist mit Art 9 Abs 3, Art 3 Abs 1 GG und mit geiirei~~~cIi; if t \ ic~hc- 
lichen Vorgaben vereinbar 

5 Der Verband der Gewerkschaftsbeschaftigten VGU i5t kcirir C;civcrk- 
schaft im Sinne des Betriebsverfassungsgesetzes 

6 In einem Beschlussverfahren, in dem uber das Zutiitt\ie~lir ciiiri 
nicht tariffahigen Arbeitnehmerkoalition zu Betriebsver~aii~iiil~~i~fic~~ iikicll 
5 46 Abs 1 BetrVG gestritten wird, ist diese Koalition wegeii dei I )opl>cl- 
relevanz des reklamierten Rechts als beteiligte Stelle nach dciil Ui~~iic~bi- 
verfassungsgesetz i S v 8 10 Abs 1 ArbGG anzusehen Sie bc\itrr ' I L I L ~ I  ~ I L  

erforderliche Antragsbefugnis nach 5 81 Abs 1 ArbGG 

GG Art 9 Abs 3, Art 3 Abs 1, BetrVG 8 2 Abs 2, 5 46 Ab\ 1, ArO(;(; 
8 10, 8 81 Abs 1, 5 97 Abs 5 ZPO 8 50, 8 890 Abs 1, V 0  ( I  W<>) 
Nr 1612/68Art 8, ESCArt 5, 6 

Kurzjärrung der Tatbestands: 

Der im Jahr 1994 gegrundete ,,Verband der Gewerks~haftsbc~cIi~i~iig~~u"' 
(VGB) vertritt „die \virtschaftlichen und sozialen Interessen der Uc \~ l i i f r i~~  
ten der Gewerkschaften, ihrer Dachorganisationen, ihrer gtwcrl\\ilicift\- 
eigenen Einrichtungen und Gesellschaften einschließlich der Eiiiriclii~iii 
gen des gewerkschaftlichen Rechtsschutzes gegenuber diesen Oig.iiii\ ILIO 

nen" 
Seit 2003 begehrt der VGB die Teilnahme seiner Beauftr,igtrii l)ii 

Betriebsversammlungen des baverischen Landesbezirks von ver di L.iiiclt~- 
bezirk und Betriebsrat lehnen dies unter Hinweis darauf ab, d ~ \ \  dcr V(~15 
keine Geuerkschaft sei 

Der VGB raumt ein, derzeit nicht tariffahig zu sein, halt .iicli .ibtr i i i i  
eine Gewerkschaft i S d BetrVG und hat im Beschlussverfahren bc,iii~i.igi 
Landesbezirk und Betriebsrat zu verpflichten, bei ihren Betriebwcis.iiiiiii- 
lungen seinen Beauftragten Zutritt zu gewahren Die Vorinstanz~ii Ii i l i r~ i i  

den Antrag abgewiesen Die vom LAG zugelassene Rechttbc\tli\vc i c i i .  

hatte keinen Erfolg 

I. Das Problem und die Entscheidung 

Schon wieder der VGB. Der Verband der Gewerl\r( li,ifts 
beschaftigten ist lastig Er legt den Finger in die Wiiiirit* tlcr 
DGB-Gewerkschaften Diese narnlich behandeln ihre Ai licii - 
nehmer nicht so, wie sie dies von anderen Arbeitgebcrii. i l i i ~ i i  

Entscheidungsbesprechungen 

sozialen Gegenspielern verlangen1. Die Untersuchung des 
DGB zur „Guten Arbeitzt2 bezieht - leider - Gewerkschafts- 
beschaftigte nicht ein. 

Der VGB nun hat es schwer Gewerkschaften als Arbeit- 
geber mogen keine Gewerkschaft im Betrieb. Der von transnet 
seinerzeit unternommene sinistre Versuch, dem VGB gar die 
Koalitionseigenschaft abzusprechen, ist vor dem Ersten Senat 
seinerzeit grandios gescheitert3. 

Indes: Auch als Koalition hat man nicht alle Rechte. Die 
Rechtsordnung gewahrt Arbeitnehmervereinigungen unter- 
schiedliche Betatigungsrechte - von der Rechtsberatung und 
Prozessvertretung uber die Interessenvertretung in der Be- 
triebsverfassung bis hin zum Tarifvertragssystem 

Hier ging es um die betriebsverfassungsrechtlichen Befug- 
nisse des VGB - konkret um das Recht, als ,,im Betrieb ver- 
tretene Gewerkschaft" nach Q 46 Abs. 1 Satz 1 BetrVG an 
einer Betriebsversamrnlung der arbeitgebenden Gewerkschaft, 
einem Landesbezirk von ver.di teilzunehmen und dies gegen 
den Willen des dort gewahlten Betriebsrats. Das BAG hat 
diesmal gegen den VGB entschieden: Das BetrVG setze bei 
diesen Gewerkschaftsrechten Tariffahigkeit voraus. Sie fehlt 
dem VGB unbestritten 

11. Eiern um den Einheitsgewerkschaftsbegriff 

Der Einheitsgewerkschaftsbegriff ist lange schon tot. Die 
Vorstellung des BAG aus 1956 - „Der Begriff ,Gewerkschaftt 
im Arbeitsrecht ist ein einheitlicher. Er setzt Tariffahigkeit vo- 
raus4 " - ist abseitig Koalitionsrechte stehen nicht ausschließ- 
lich tariffahigen Verbanden zu - weder auf Arbeitnehmer- 
noch auf Arbeitgeberseite Erst recht kann fur den Koalitions- 
begriff des Art 9 Abs. 3 GG keine Tariffahigkeit verlangt 
werden, wie dies Daublei in krass verfassungswidriger Weise 
zum Schutz der etablierten Gewerkschaften vor Konkurrenz 
durch kleinere Verbande gefordert hat' Es ist schlechthin un- 
riildssig, Anforderungen an die Tariffahigkeit in das Grund- 
gc~ctz hineinzuinterpretieren, die Vereinigungen der Arbeit- 
nehmer und Arbeitgeber ihres besonderen Grundrechtsschut- 

zu berauben und sie auf den Status von normalen Vereini- 
gilngeri zuruckzuwerfen Weder das Erfordernis „demokrati- 
xlici Organisation'' noch gar der Kampfbereitschaft oder der 
MCic11t~gkeit lassen sich Art 9 Abs 3 GG entnehmen 

I )e~  von Art. 9 Abs 3 GG eroffnete und geschutzte Koaliti- 
oiifwettbewerb6 bedingt, dass Koalitionsrechte nicht aus- 
\ t  lilicRlich nur denjenigen Verbanden zukommen, die die in- 
Lcii\iv\te Stufe der Betatigung im Tarifiystem erreicht haben 
( , i i i c .h  wcnn das BAG hier die Anforderungen in den Entschei- 
tiiiiigeii UFO und CGM zurecht relativiert hat7). 
-- 

I )  I iiig~liend Lerrner, Gemerkschaften als Arbeitgeber, erscheint 2008 
2 )  wn\v dgb-index-gute-arbei~ de, abgerufen am 24 9 2007 
i) IiAG V 17 2 1998 - 1 AZR 364/97, EzA Nr 63 zu Art 9 GG = 

AlJ N r  X7 zu Art 9 GG = NZA 1998, 754 = SAE 1998, 237 (mit 
qviiii\< Iicr Anm Rleble) 

4) L3AC; V 6 7 1956 - 1 AZB 18/55, AP Nr 11 zu 5 11 ArbGG 
lO<i ,  cIGlzu bereits kritisch Buchnei, in 1 Festschrift BAG (1979), 
\ 14 fl , eingehend Klein, Die Stellung der Minderheitengewerkschaften 
1 1  I c i ~ i  13ctriebsverfassung, 2007, S 166 ff 

5 )  D<iuble, TVG, 3 Aufl 1993, R n  4811 
(1) I uiinren, RdA 2001, 1 ff , Rzeble, Arbeitsmarkt und Wettbewerb, 

I < ) ' ) ( > ,  I ln 1778ff dets, SAE 2006, 89, Wendeling-Sch~oder, in Festschrift 
I<iiliiidi (2007) S 801 ff 

7) UAG v 14 12 2004 - 1 ABR 51/03, EzA Nr 27 zu 8 2 TVG = 
AI' Nr 1 zu 5 2 TVG Tariffahigkeit = NZA 2005, 697 und BAG v 
'h 3 2006 - 1 ABR 58/04, EzA Nr 28 zu 8 2 TVG = AP Nr 4 zu 
4 2 1 VG Tariffahigkeit = NZA 2006, 11 12 
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Der Erste Senat sieht und konzediert implicite, dass ein 
durchgangiger Gewerkschaftsbegriff, der alle Betatigungsrechte 
von Koalitionen erfasste, notwendig verfassungswidrig sein 
muss, soweit er die von Art. 9 Abs 3 GG geschutzte Koaliti- 
onsbetatigung betrifft, also namentlich die Mitgliederbetreu- 
ung durch Rechtsberatung und Prozessvertretung und die der 
Koalition unmittelbar aus der Verfassung envachsenden Betati- 
gungsrechte auch in der Betriebsverfassung, die §§ 2 Abs 3 
und 74 Abs. 3 BetrVG voraussetzend respektieren (ohne sie zu 
regeln) Arbeitnehmerkoalitionen steht an erster Stelle das 
Recht zur Mitgliedern-erbung im Betrieb8, an zweiter das 
Recht mit einer Koalitionsliste an Betriebsratswahlen teil- 
zunehmen, zu, § 14 Abs 3, 5 BetrVG. 

Der Erste Senat wendet nun einen geistvollen dialektischen 
Kunstgriff an Diejenigen Rechte der Arbeitnehmerkoalitio- 
nen in der Betriebsverfassung. die den Koalitionen nicht aus 

U 

eigenem Verfassungsrecht zustehen, sondern vom Gesetzgeber 
im Funktionsinteresse der Betriebsverfassung „verlieheng' 
sind9, habe dieser im BetrVG durch die Wahl des Wortes 
,,Gewerkschaft" von der Tariffahigkeit abhangig gemacht In- 
sofern konstituiert das BAG einen besonderen ,,betriebsverfas- 
sungsrechtlichen Gewerkschaftsbegriff' - mit dem der einheit- 
liche Gewerkschaftsbegriff des Arbeitsrechts notwendig auf- 
gegeben ist 

Damit also wird den nicht-tariffahigen Verbanden kein Be- 
tatigungsrecht vorenthalten, vielmehr wird ein „verliehenes 
Privileg" nur beschrankt gegeben - wie das BAG richtig 
erkennt, ist fur diese Differenzierung vor dem Hintergrund der 
Artt 3 Abs 1, 9 Abs 3 GG nur ein Sachgrund erforderlich 
Wir wissen nun nicht, wie unprofessionell der VGB im Betrieb 
und in der mundlichen Verhandlung aufgetreten ist. Wir wis- 
sen auch nicht, ob das BAG die Gewerkschaften vor Arbeit- 
nehmerrechten bewahren will - wie dies mitunter geschieht 
und vom Tendenzschutz nicht gedeckt isti0 oder ob nur anlass- 
lich des VGB-Falles einmal mehr Staatshilfe fur die angeschla- 
genen Großge\verkschaften des DGB vor lastiger querulatori- 
scher Konkurrenz gegeben werden solltel1. Auf vermutete 
Motive darf es nicht ankommen. Die Entscheidung ist inhalt- 
lich falsch. 

111. Tariffahigkeit als Voraussetzung für verliehene 
Gewerkschaftsrechte im BetrVG? 

Worum geht es bei den verliehenen Gewerkschaftsrechten 
im BetrVG? 

- ,,Gewerkschaften" konnen die W a h l  des Be t l tebs~ats  initiie- 
ren, indem sie die Bestellung eines Wahlvorstandes beim 
Arbeitsgericht beantragen (§ 16 Abs 2 BetrVG) oder im 
betriebsratslosen Betrieb zur Wahlvorstands-Wahlbetriebs- 
versamrnlung einladen ( 5  17 Abs. 2 BetrVG), einen „Beo- 
bachter" in den Wahlvorstand entsenden (3  16 Abs 1 Satz 6 
BetrVG), den Wahlvorstand kontrollieren (9 18 Abs 1 
Satz 2 BetrVG), die Feststellung der betriebsratsfahigen 
Organisationseinheit als Vorfrage fur die Wahl betreiben 
(§ 18 Abs. 2 BetrVG), die fehlerhafte Wahl anfechten (§ 19 
Abs 2 BetrVG; hierzu Ubersendung der Wahlniederschrifi 
nach 18 Abs 3 Satz 2 BetrVG)12 

- „Gewerkschaften" kontrfollteven dte Betrtebsratsutbelt - durch 
Teilnahme an Sitzungen (auf Einladung einer qualifizierten 
Minderheit, $ 31 BetrVG). ,,Gewerkschaften" konnen den 
Betriebsrat zwingen, Betriebsversamrnlungen einzuberufen 
( 5  43 Abs. 4 BetrVG) und haben ein eigenstandiges Teil- 
nahmerecht (§ 46 BetrVG), auch an der Betriebsratever- 
sammlung (§ 53 Abs 3 BetrVG) und der Jugend- und 
Auszubildendenversammlung ($ 71 BetrVG) Sie uber- 
wachen die Amtsfuhrung des Betriebsrats uber das Sankti- 
onsrecht des 23 Abs 1 BetrVG. 

- „Gewerkschaften" sclzutzen dle Betvtebsve$assung vor dem Ar- 
beitgeber (Sanktionsrecht des § 23 Abs 3 BetrVG) und vor 
jedermann (Strafantragsrecht des 5 119 Abs. 2 BetrVG). 

Zu diesen Zwecken haben sie ein eigenstandiges abei 
aufgabenakzessorisches Zugangsrecht nach § 2 Abs. 2 
BetrVG 

Diese Rechte dienen (wenigstens in  erster Linie) nicht der 
Koalitionsbetatigung, sondern der Funktionsfahigkeit der 
Betriebsverfassung Das BetrVG geht offenbar davon aus, dass 
die betriebliche Arbeitnehmerreprasentation nicht aus sich he- 
raus funktionsfahig gehalten werden kann Betriebsrate bieten 
nicht die Gewahr fur eine funktionierende Betriebsverfassung, 
das mag teils an Unerfahrenheit und Organisationsschwache 
(vor allem im Kleinbetrieb) liegen, aber auch an Repression 
durch und Kungelei mit dem Arbeitgeber Den Arbeitnehmern 
sind wenige Kontrollrechte uber ihre Reprasentanten einge- 
raumt, insbesondere fehlt jedes Recht zur Abwahl. Zudem 
kann man sich auf die Belegschaft als Kontrolleur der Betriebs- 
verfassung weniger noch verlassen Den ,,Gexverkschaften" ist 
also ein Aufsichtsrecht uber die Betriebsverfassung im Interesse 
der - ganzen - Belegschaft eingerauint. Dieses Recht ist un- 
abhangig von der Mitgliedschaft der Arbeitnehmer in der 
Gewerkschaft und also kein I<oalitionsrecht. Die ..Gewerk- 
schaft" muss nur - mit wenigstens einem Arbeitnehmer - im 
Betrieb vertreten sein 

Nun kann man in der Tat fragen, welchen ,,Gexverkschaf- 
ten" diese Befugnisse anvertraut sind Das BAG argumentiert 
hubsch, aber rabulistisch und in sich widerspruchlich Soweit 
„Gewerkschaften" im Sinne der ICoalitionsbetatigung gemeint 
sind ( $ 8  2 Abs. 3, 74 Abs. 3, 14 Abs 3, 5 BetrVG) handelt es 
sich um Koalitionen, deren Betatigungsrecht nicht von fehlen- 
der Tariffahigkeit gehindert wird. Das sagt das BAG unter 
B. IV 2. a) cc) (Nr 40) der Grunde selbst Also verwendet das 
BetrVG mit demselben Wort „Gewerkschafi" zwei unter- 
schiedliche Begriffe, dies schon von Verfassungs wegen. Dazu 
passt schon nach den Denkgesetzen nicht (zu deren Kontrolle 
das BAG berufen ist), dass dem BetrVG ein einheitlicher Ge- 
werkschaftsbegriff zugrunde liege Es handelt sich um ein Ho- 
monym, dessen gleichschaltende Verwendung einen klassischen 
Logikfehler bedeutet13 Bestatigt wird dies gerade durch die 
vom BAG herangezogenen Leitsatze zum Staatsvertrag uber die 
WWSU Wenn dort ,,tariffahige Gewerkschaften" definiert 
werden, schließt der einfache Jurist, dass es auch „nicht-tarif- 
fahige Gewerkschaften" gibt, ganz unabhangig davon, dass jene 
Definition heute keine Bedeutung mehr hat14 

Zweitens stammt die Wortwahl ,,GewerkschaftM im Gesetz 
aus einer Zeit, als der Gesetzgeber aber auch BAG und Wissen- 
schaft noch keine ausdifferenzierte Koalitionslandschaft vor 
sich hatten, weswegen sich mit der Wortwahl auch kein his- 

U 

torisch eindeutiger Gesetzgebungswille verbinden lasst (vgl. 
B. IV. 1. b), Nr. 30 f der Grunde). Das BAG ist - wenn es ihm 
passt - durchaus in der Lage, historische Begriffe nach moder- 
nen Erfordernissen auszulegen Warum dies hier unterbleibt, 
muss jeder selbst wissen. 

Modern ist die funktionale Begriffsbestimmung. Welche 
Anforderungen lassen sich mit der Aufiichtsfunktion der „Ge- 
werkschaften" begrunden? Jedenfalls nicht die Tariffahigkeit. 

8) BAG V 28 2 2006 - 1 AZR 460/04, NZA 2006 798 = AP 
Nr  127 zu Art 9 GG = EzA Nr  87 zu Art 9 GG fur das korrespondie- 
rende Zutrittsrecht 

9) Klein (Fn 4), S 240 
10) Eingehend Lessnei (Fn 1) 
11) Naher Rieble ZfA 2003, 245, 256ff 
12) Klein (Fn 4) S 363 halt die Wahlanfechtung fur ein Koalitions- 

recht 
13) Schovenhauev Die Kunst Recht zu behalten zitiert nach der Insel- 

~ u s g a b e  f995, S. 401.; weiter Wank, Die juristische Begriffsbildung, 
1985, insb. S. I11 E. 

14) GK-BetrVG/Kvdt/Fraizzen. 8. Aufl. 2003. 5 2 Rn .  34 
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Das Tarifiystem hat mit der Funktionalität der Betriebsverfas- 
sung nichts zu tun. Für sie gilt, was das BVerfG fur die Unter- 
nehmensmitbestimmung gesagt hat Sie ist eine andere Form 
der Forderung von Arbeits- und Wirtschaftsbedingungen und 
steht „neben dem Tarifiystem"". Das BAG fuhrt auch keinen 
einzigen funktionalen Aspekt an - sondern meint nur, dass die 
tariffahigen Gewerkschaften ,,jedenfalls" uber eine auch fur die 
Betriebsverfassung hinreichende „AusstattungM verfugen (unter 
B IV 2 b) cc) ( I) ,  Nr 46 der Grunde) 

In der Tat liegt darin das einzige Argument fur diese Ent- 
scheidung (das das BAG selbst leider nicht fuhrt) Eine „Mate- 
rialisierung" und Ausdifferenzierung der Koalitionsbefugnisse 
erfordert einen betriebsverfassungsfunktionalen Gewerkschafts- 
begriff Nicht schon jede Kleinstkoalition mit nur 22 Mitglie- 
dern kann diese Sonderrechte in Anspruch nehmen Das BAG 
musste also ein eigenes betriebsverfassungsrechtliches ,,Anfor- 
derungsprofil" fur Mitgliederzahl, Organisationsstruktur, Sach- 
kenntnis und Ausstattung entwickeln - unabhangig von dem 
der Tariffahigkeit16. Das mag das BAG scheuen. 

Die vom BAG auch zitierte Rechtssprechung des BVerwG 
zur Gewerkschafiseigenschaft 1111 Beamtenrecht widerlegt nicht 
nur die These vom durchweg einheitlichen Gewerkschafts- 
begriff Das zeigt auch, dass die Gerichte der Aufgabe gewach- 
Sen sind, fur einen personalvertrctungsrechtlichen Gewerk- 
schaftsbegriff ,,hinreichende Dur< li\etziingskrafi jedenfalls in 
personalvertretungsrechtlichen Zusaii~iricnl-iangen" zu verlan- 
gen'' - im Fall fur das Anfechtung5recht einer Beamten-„Ge- 
werkschaft" gegenuber einer Per\ori~lr,it\wahl. Jene hat das 
BVerwG uberzeugend schon deshalb verneint, weil jene ICoali- 
tion nur 936 Mitglieder in Nordrheni-Westfalen betia~iptete - 
von 50 000 Wahlberechtigten, also eiiicii Orgai~i\~itionigrad 
von zu schwachen 2%. Auf hypotheti~clie 'r,irikXihigkeits- 
voraussetzungen kam es dem BVenvG niclit an. 

Davon abgesehen Auch ein Berufiverbdiid niit ILcc htsbera- 
tungsrecht nach Art. 1 5 7 RBerG (kunEtig: 7 Ab+ 1 Nr. 1 
RDG)  musste schon immer eine gewisse I,e1stiiiig5Liliigkeit, 
insbesondere Große aufm7eisen18. Kunftig \chreiL>t # 7 Ab\ 2 
Satz 1 R D G  ausdrucklich vor. „Wer R e c h t \ ~ ~ i e i i ~ t l c i r ~ ~ i ~ i g e i ~  
nach Absatz 1 erbringt, muss uber die zur sachgcic~clitcii Er- 
bringung dieser Rechtsdienstleistungen erforderliclie per- 
sonelle, sachliche und finanzielle Ausstattung verhgcii und 
sicherstellen, dass die Rechtsdienstleistung durcli eiiict I'cr\ori, 
der die entgeltliche Erbringung dieser Recht~dieii\tlei5tti1ig 
erlaubt ist, durch eine Person mit Befahigung zum Ilicl~tcraiilt 
oder unter Anleitung einer solchen Person erfolgt " I>,iiiiit 
verlangt die Vorschrift gerade ein differenziertes Aiifi)ictc- 
rungsprofil. Dass 5 11 ArbGG fur die Prozessvertretuiig dif i -  
renziert zwischen der ersten Instanz, in der neben „C~c~vcrk- 
schafien" ausdrucklich auch ,,Vereinigungen von Arbcitiich- 
mern mit sozial- oder berufipolitischer Zweck~etziiiig" vclr- 
tretungsbefugt sind, wohingegen in zweiter Instanz auf Arbcit- 
nehmerseite die Vertretungsbefugnis auf ,,Gewerkschaftcri" 
beschrankt ist, lasst ebenfalls keinen zwingenden Scl-iluir a ~ i f  
einen die Tariffahigkeit einschließenden GewerkschaftrbegriK 
zut9. 

Schließlich Die Kontrolle der Betriebsverfassung durcli die 
Gewerkschaften funktioniert schon jetzt nicht Nur krasse F~l lc  
wie W-Volkert werden erfasst - oder wenn es gegen eiiic 
Konkurrenzorganisation geht (AUB und Schelsky) Da55 l)C;L1- 
Gewerkschaften iene Betriebsrate. die auf der Gewerk5cli.ifi\- 
liste gewahlt worden sind, effektiv kontrollieren sollen, iiiiitci 
wie ein Scherz an. Nach $ 5  23, 119 Abs. 2 BetrVG ~ i n d  . I ( I <  Ii 

bei schweren Pflichtverletzungen kontrollberechtigt Beti ic l~\  
rat, Arbeitgeber und „Gewerkschaften", den Fall dc\ Ui.lcg 
schafisviertels in 5 23 Abs 1 BetrVG kann man getro\t ,11711 I 

ken Zwischen der (meist tariffahigen) Mehrheitsgewcrl\5c li i i i  

im Betrieb und dem Betriebsrat besteht meist eine bis Z L I I I I  I I I /  
reichende Verflechtung2' Wollte man die Aufsiclit5i~iiil~~ic,ii 

der „Gewerkschaften" ernsthaft fordern, mussten gerade auch 
kleinere Verbande, also betriebsverfassungsrechtliche Minder- 
heiten antragsbefugt sein - um den Filz zu bandigen Hieran 
und an Funktionsenvagungen hat das BAG offenbar nicht 
gedacht So wird die bezweckte Kontrolle (Compl~ance~) zur 
Farce1 Es geht um eine Machtfrage2l 

Aus Sicht der Koalitionsfreiheit liegt das zentrale Problem 
nicht in jenen Koalitionen, die von vornherein ,,objektivM, also 
sachbezogen nicht die Anforderungen an die Tariffahigkeit 
erfullen Es liegt bei jenen, die kraft autonomer Entscheidung 
auf die Betatigung im Tarifiystem verzichten, weil sie die 
Arbeitsbedingungen ihrer Mitglieder anders als durch Tarifver- 
trag wahren und fordern wollen Der Verzicht auf die Tarifwil- 
ligkeit als Voraussetzung der Tariffahigkeit ist eine autonome 
Entscheidung der Koalition im Rahmen ihrer autonomen 
Zwecksetzung (Koalitions~weckgarantie~~) im Rahmen der 
freien sozialen Gruppenbildung Wenn aber eine mitglieder-, 
finanz- und ausstattungsstarke Koalition auf das Recht zum 
Tarifabschluss verzichtet, weswegen wird sie dafur mit dem 
Entzug der betriebsverfassungsrechtlichen Aufiichtsfunktion 
„gemaßregelt"? Entgegen dem BAG handelt es sich doch um 
subjektive Zulassungsmerkmale, weswegen sich die verfas- 
sungsrechtlichen Anforderungen verscharfen (unter B IV 
2 b) bb) der Grunde, Nr. 44) Ich halte die Ungleichbehand- 
lung nach der Koalitionszwecksetzung fur einen Verfassungs- 
verstoß 

IV. Tariffahigkeit auch ohne Tarifzuständigkeit? 

Vollends irritiert wird der Betrachter durch zwei andere 
Entscheidungen des BAG Fur die betriebsverfassungsrecht- 
lichen Gewerkschaftsrechte soll es nur auf die Tariffahigkeit, 
nicht aber auf die Tarifzustandigkeit ankommen: In der Ent- 
scheidung vom 13 3 200723 sagt das Gericht lapidar, dass es 
fur das Wahlanfechtungsrecht einer Gewerkschaft nur auf die 
Tariffahigkeit, nicht aber auf die Tarifzustandigkeit ankommt 
(50 auch schon BAG v. 10 11. 200424) 

Dort sagt das BAG lapidar, dass es fur das Antragsrecht nicht 
auf Tarifzustandigkeit ankommen konne, weil es nicht um den 
Abschluss von Tarifvertragen gehe und bestatigt damit, dass es 
keinerlei Zusammenhang zwischen Betriebsverfassung und Ta- 
rifiystem gibt. Die fur die Tariffahigkeit „irgendwo" vorhan- 
dene Ausstattung soll also fur die Betriebsverfassungsrechte 
ciiier Gewerkschaft genugen. Ein ehemaliger Pilot, der in 
ciiiciii Clieniiebetrieb (etwa in einer Fuhrungsaufgabe) aus 
Syiri~>.ithiegruriden noch Mitglied von Cockpit ist, rechtfertigt 
d,i5 Aiili,ig+rctlit von Cockpit, auch wenn diese Gewerkschaft 
. I I I ~  01 t (bciir Flughnfeii) keine Geschafisstelle hat und von der 

15) IiVcii( t \J I i 1979 - 1 BvR 532/77 U a , BVerfGE 50, 290, 
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„Landbetriebsverfassung" mit Blick auf 5 117 BetrVG vvenig 
versteht. Betriebsveriassungsrechtlich ist das dysfunktional. 

Diese Unabhängigkeit von der Tarifzuständigkeit, die ganz 
typischenveise auch die Organisationszuständigkeit der Ge- 
werkschaft ist, vviderspricht zudem dem vom BAG sonst ge- 
schätzten DGB-Schiedsgericht und den DGB-internen Orga- 
nisationsabgrenzungen"j: Nach 5 15 der DGB-Satzung i. d. E 
2006 i. V. m. der Anlage 1" ist gerade eine lückenlose Schei- 
dung nicht nur der Tarifzuständigkeiten, sondern auch der 
Organisationsbereiche gewollt. 

Ein Mitglied der Ge~verkschafi aul3erhalb des Organisations- 
bereiches ist notvvendig Gast- oder doch jedenfalls OT-Mitglied, 
dem die vollen Stimmrechte zumindest in Tariffragen zu versagen 
sind, damit keine tarifrechtliche Fremdbestimmung eintritt2'. 

Dem BAG kommt es hierauf nicht an. Offenbar soll jede 
Mitgliedschaftsform für die Betriebsverfassungsrechte genügen. 
Der Siebte Senat fuhrt in der Entscheidung vom 10. 11. 2004 
aus: „Für die Frage, ob eine Gexverkschafi i. S. V. § 17 Abs. 4 
BetrVG im Betrieb vertreten ist, kommt es grundsätzlich auch 
nicht darauf an, ob das im Betrieb beschäftigte Ge~verkschafts- 
mitglied die Voraussetzungen der Satzung für die Mitglied- 
schaft in der Gexverkschafi erfullt. Die Gern-erkschafi entschei- 
det aufgrund der durch Art. 9 Abs. 3 GG geschützten Koaliti- 
onsfreiheit selbst, in xvelchen Wirtschaftsbereichen sie sich be- 
tätigt und welchen Arbeitnehmerkreis sie vertreten will. Das 
geschieht regelmäßig durch Festlegung in der Satzung. Deshalb 
obliegt auch die Prüfung der Frage, ob ein Arbeitnehmer die 
in der Satzung bestimmten Voraussetzungen für die Mitglied- 
schafi erIullt und ob er als Mitglied aufgenommen wird, der 
Gex~rerkschaft. Der Umstand, dass \.on der Gem-erkschaftsmit- 
gliedschaft des Arbeitnehmers auch Rechtspositionen des Ar- 
beitgebers - U. a. betriebsveriassungsrechtlicher Art - betroffen 
sind, rechtfertigt keine andere Beurteilung. Dies ist eine aus 
Art. 9 Abs. 3 GG resultierende Rechtsfolge, die der Arbeit- 
geber grundsätzlich hinzunehmen hat." Richtig ist das nicht. 
Wer (Voll-) Mitglied einer Ge~verkschafi sein kann, regelt die 
eigene Satzung, an die sich die Gevverkschaft selbst gebunden 
hat und die sie durch eine Aufnahmeentscheidung nicht über- 
spielen kann. Erklärbar ist das nur mit Blick auf das Geheim- 
verfahren zum Nachxveis des Vertretenseins, das in Gefahr 
wäre, 1%-enn der Notar in eine Prüfung der rechtlichen Voraus- 
setzungen der Mitgliedschaft eintreten müsste. 

Das Ergebnis ist in hohem Maße merk\\-ürdig: bei der Tarif- 
fahigkeit dysfunktionale Strenge in den Anforderungen, bei der 
Tarifzuständigkeit dysfunktionale Großzügigkeit. 

Überzeugend ist nur eines: Erstens muss die Wahrnehmung 
betriebsverfassungsrechtlicher Aufgaben in der Satzung der Ge- 
xverkschafi überhaupt als Aufgabe der Koalition vorgesehen 
sein. Auch die Verleihung von Aufiichtsrechten durch das 
BetrVG ist nur ein Angebot, das die Gewerkschaft nicht an- 
nehmen muss. Eine Zm-angsbeleihung mit öffentlichen Auf- 
gaben ist mit der autonomen Koalitionsz~veckbestimmung 
nicht vereinbar. Z~veitens muss sich deswegen auch der Orga- 
nisationsbereich (nicht die Tarifzuständigkeit) der Ge~verk- 
schafi auf den konkreten Betrieb erstrecken - eine ,,Ge\-erk- 
schaft", die außerhalb ihres Organisationsbereiches agiert, ist 
umfassend unzuständigz8. 

25) Vgl. nur BAG c 27. Y. 2005 - 1 ABR 11/01,  EzA Nr. 9 zu 3 2 
Tarifzustätldigkeit = NZA 2006. 273 = AP Nr. 18 zu 3 2 TVG Tarif- 
zu~t'andigkeit. 

26) Richtlinien fur die Abgrenzung von Organisatiotlsbereichrtl. xx-xnx: 
dgb .de / themen / theme~z /ab i sz~doks / s / sa t zugpdf ,  abgerufen am 
21. 10. 2007. 

27) Offen gelasen von1 BAG V. 18. 7. 2006 - 1 ABR 36/03. AP 
Nr. 19 zu 5 2 TVG Tarifzuständigkeit = NZA 2006, 1225: fur die h. L. 
nur Bnl,rettther; BB 2007. 325, 327: Binchner; NZA 1993. 761, 766: a.A. 
nur Tltmsing/Stcl~ec. ZfA 2003. 327. 352. 

28) Riehle (Fm 6 ) ,  Rn.  1865 und schon Fetidner; DB 1993, 2111. der 
aber zu Unrecht Tarifzuständigkeit fordert. 




