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§ 1 Daten, Fakten, Hintergriinde

»Brauchen Gewerkschaftsangestellte eine Gewerkschaft?”, fragte Helmut Maier- 1
Mannhart in der Siiddeutschen Zeitung vom 8.10.1996 und fuhr fort: ,Gewi3
nicht, so konnte man meinen, denn die Gewerkschaften wissen ja genau, wie man
Mitarbeiter behandeln muB. SchlieBlich kimpfen sie ja tagtdglich landauf, landab
in den Unternehmen fiir mehr Lohn, mehr Freizeit, bessere Arbeitsbedingungen,
sichere Arbeitsplitze usw. Es muB also im tiefsten Selbstverstandnis der Gewerk-
schaften liegen, exakt dies alles [bei sich] zu erfiillen, was sie ihren Verhandlungs-
partnern abfordern. [...]“. Stattdessen besteht ein Widerspruch zwischen den
Forderungen und dem eigenen Verhalten®:

A. Verhalten der DGB-Gewerkschaften als Arbeitgeber: Der
Widerspruch

I. Widerspriiche

1. Tarifautonomie

Die Gewerkschaften verteidigen ,,den Vorrang der Rechtssetzungsbefugnis 2
der Tarifvertragsparteien im Verhéaltnis zu den Betriebsparteien“? und
loben die Tarifautonomie: ,Tarifautonomie und Flachentarifvertriage
dienen dem Erhalt der Arbeitsplatze! Tarifautonomie stirkt die Position
der Betriebs- und Personalrite! Tarifautonomie bietet Schutz in Krisen-
zeiten! Tarifautonomie und Sozialstaat sind Grundpfeiler unser Demo-
kratie!“3

Bei ihren eigenen Arbeitnehmer streben die DGB-Gewerkschaften als 3
Arbeitgeber hingegen keine Tarifvertrage zur Regelung der Arbeits-
bedingungen an. Die frithere GdED, Rechtsvorgingerin von ,transnet®,
bestritt sogar das Recht ihrer Arbeitnehmer, dem VGB beizutreten, indem
sie mit Kiindigung und AusschluB aus der GAED drohte4. Mittels Rechts-
gutachten von Plander und Diitz verteidigte die GdED diesen in der
Arbeitsrechtsgeschichte der Bundesrepublik einzigartigen Angriff eines
Arbeitgebers auf die Tarifautonomie in allen drei Instanzen erfolglos.

Zu Beispielen aus der Zeit vor 1984: Niedenhoff, Unbekannte Macht, S. 277 ff.
DGB-BundeskongreBbeschluB 1t. Handelsblatt vom 27.8.1998.

Ein Original des Flugblattes befindet sich beim Autor.

Sachverhaltsschilderung bei: BAG vom 17.2.1998 — 1 AZR 364/97, AP Nr. 87 zu
Art. 9 GG.

S~ w o oNpo=
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Weniger bekannt ist, da auch der DGB gegen den VGB vorging, indem er
den presserechtlich Verantwortlichen fiir ein VGB-Flugblatt mit der Be-
griindung abmahnte, die Behauptungen iiber den Einsatz der HBV zu-
gunsten der DGB-Beschiftigten seien ein VerstoB gegen die Tendenztreu-
pflicht5. Im DGB-Verbund galten jahrzehntelang die einseitig festgelegten
AAB (Erster Weg®); mittlerweile haben die Gewerkschaften den Dritten
Weg der Kirchen? rezipiert, d.h. kollektivvertragliche Regelung durch
Gesamtbetriebsvereinbarungen — mithin genau das, was sie bei den
Kirchen vehement bekdmpften. Den Zweiten Weg, den teilweise sogar die
evangelischen Landeskirchen praktizieren8, wollen DGB und seine Einzel-
gewerkschaften nicht beschreiten: Sie weigern sich bis heute, mit dem
VGB als Tarifpartner auch nur zu verhandeln? — was zwar legitim ist, bei
anderen Arbeitgebern scharf kritisiert wird. Stattdessen regeln sie die
Arbeitsbedingungen  durch tarifersetzende  Gesamtbetriebsverein-
barungen, in § 73 ver.di-Satzung kollektive Vertrige genannt.

Indem ver.di durch solche Vereinbarungen (zum ,IASP 2003“: u.
§ 6B.III1.6.e.bb.[1], Rn. 1248 ff.) die Personalkosten verringert, praktiziert
ver.di eine extremere Art von betrieblichen Absprachen als die von ver.di
bei anderen Arbeitgebern kritisierten betrieblichen Biindnisse fiir Arbeit.
Dies wird mittlerweile z.B. vom ,Bezirksfachbereichsvorstand 13
Leipzig/Nordsachsen“ auch intern als schwerwiegender Widerspruch ge-
sehen und es wird gefordert, § 73 Nr. 2 ver.di-Satzung zu streichen, An-
trag ,,S 32 zum BundeskongreB 2007: ,Durch diese Regelung wird der die
Arbeitgeberfunktion ausiibende Bundesvorstand darauf festgelegt, die ver-
fassungsrechtlich garantierte Tarifautonomie fiir eine Gruppe von ver.di-
Mitgliedern, namlich die ver.di-Beschiftigten, zu Gunsten eines ,betrieb-
lichen Biindnisses“ auszuhebeln. Eine derartige, von den neoliberalen
Systemverinderern immer wieder geforderte Aushohlung der Tarifauto-

5 Handelsblatt vom 6.5.1996.

6 Zum ,Ersten Weg"“ bei den Kirchen: Kluge, Arbeitsrechtliche Probleme, 1974,
S. 79 ff.; Mayer-Maly, BB Beil. 3/1977, 5.

7 Dietz, RdA 1979, 79 ff.; ders., BB 1979, 1205 ff.; Grethlein, BB 1980, 213 ff.;
Jurina, Dienst- und Arbeitsrecht, S. 87 ff.; Schlaich, JZ 1980, 209 ff.; von
Tiling, RdA 1979, 103 ff.; krit.: Naendrup, BIStSozArbR 1979, 353, 354; Ramm,
JZ 1977, 737, 741; Ruland, Gutachten, S. 22 {.

8 Tarifwerk der Evangelisch-lutherischen Landeskirche Schleswig-Holstein ./.
OTV, DAG, Gewerkschaft Gartenbau, Land- und Forstwirtschaft und dem Ver-
band kirchlicher Arbeitnehmer, KGOVBI. 1960 1971, 121, 215; Tarifvertrdge
der Nordelbischen Evangelisch-Lutherischen Kirche: http://www.nord-
elbien.de/nordelbien/vkda.start/vkda.tarifvertraege/vkda.tarifvertraege.allg/
index.html [zuletzt abgerufen am 1.7.2008]; Ruland, Gutachten, S. 21.

9 VGB Mitgliederinfo II-2007 vom 30.5.2007.
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nomie kommt einer weitgehenden Entmachtung von Gewerkschaften
gleich.”

MiBachtet wird die Tarifautonomie auch durch Tarifvertrage mit ver.di als 5
vermeintlicher Gewerkschaft fiir Gewerkschaftsarbeitnehmer. Bedenken
hinsichtlich der Gegnerunabhingigkeit haben der DGB und die DGB-
Gewerkschaften auf Arbeitgeberseite und ver.di bzw. frither die HBV ein-
miitig zuriickgewiesen, obwohl sie anderen Gewerkschaften, insbesondere
ihren Konkurrenten, vorgeworfen haben, nur sogenannte ,gelbe Gewerk-
schaften® zu sein.

Der DGB-konzernangehorige Bund-Verlag kannte wenig Riicksicht auf e
Glaubwiirdigkeit, als er die Tarifbindung an einen Tarifvertrag der IG
Medien beendete und den von ihr organisierten Streik untersagen lieB:
Nicht nur, daBl der Bund-Verlag ohne Umschweife eine einstweilige Ver-
fligung beantragte, er lieB sich provokanterweise auch noch von Jobst
Hubertus Bauer vertreten, der aus den Reihen der IG Medien als , Kreuz-
ritter im Kampf gegen alle Gewerkschaftsrechte“ und ,ausgewiesener
Gegner der Gewerkschaften® betitelt wird©.

2. Tendenzschutz

Verfassung (Art. 4, 5, 6, 9 Abs. 3 GG) und Gesetze (§ 118 BetrVG, §1 7
Abs. 4 MBestG) beschrinken tendenzgefihrdende Rechtspositionen der
Arbeitnehmer und ihrer Kollektivvertretungen, damit die Tendenz-
unternehmen ihre fiir Staat und Gesellschaft als besonders wichtig ein-
gestufte Tendenz moglichst frei bilden und verwirklichen konnen. Obwohl
es nicht darum geht, ihnen den Einsatz von abhingiger Arbeit zu ver-
billigen, hat insbesondere die OTV die unterschiedslose Anwendung aller
Arbeitsrechtsvorschriften gefordert!. Gegeniiber den Kirchen, die nicht
bloB den Tendenzschutz genieBen, sondern Selbstbestimmung in ihren
eigenen Angelegenheiten, haben die Gewerkschaften zumindest eine sehr
restriktive Auslegung dieses Selbstbestimmungsrechts vertreten. Sie selbst
aber verzichten als Arbeitgeber nicht durchgingig auf den Tendenzschutz
zugunsten koalitionspolitischer Unternehmen. Allerdings hat ver.di in An-
lehnung an z.B. die OTV teilweise auf den Tendenzschutz aus § 118 Abs. 1
BetrVG verzichtet und den Betriebsriten iiberobligatorische Rechte ein-
geraumt, u. § 2E.I.1, Rn. 258 ff.

10 Balou, 1G Medien Forum 4/96 ,Kreuzzug gegen Streik®.

1 S. Forderung von Schlosser (OTV), in: Deutscher Bundestag, 6. Wahlperiode,
AusschuB fiir Arbeit und Sozialordnung, Prot. Nr. 57 u. 58; Mikat, Ten-
denzbetrieb, S. 587, 586 ff.; Frank, EssG 10 (1976), 169.
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Die Diskrepanz zwischen Moral und Ethik bei den Gewerkschaften
frappiert besonders, weil exakt dieses Phianomen bei den Kirchen als
Arbeitgebern erkannt und als ,widerspriichliches Verhalten“ gebrand-
markt wurde!2: Die Kirchen konnten nicht einerseits ,,den Gewerkschaften
ein wichtige Rolle im Kampf um die Verwirklichung sozialer Gerechtigkeit
zuweisen“3 und andererseits als Arbeitgeber betriebsfremden OTV-
Werbern den Zutritt zu kirchlichen Einrichtungen verweigern4. Anders
als diese ,Splitter* wollen die Gewerkschaften die Diskrepanz bei sich
selbst als Arbeitgebern nicht sehen — gleichsam dem Balken im eigenen
Auge.

3. Tarif- und Sozialpolitik

Die Gewerkschaften fordern von anderen Arbeitgebern vehement, Uber-
stunden abzubauen, die Wochenarbeitszeit zu senken und Entlassungen
zu vermeiden. Miissen die Unternehmen Arbeitnehmer betriebsbedingt
entlassen, sind die DGB-Gewerkschaft schnell dabei, Stellenabbau und
Leistungsdruck in der Privatwirtschaft als ,Sozialraub® zu geiBelns. Als
Arbeitgeber verhalten sich die DGB-Gewerkschaften kaum anders:

a. Arbeitsplatzabbau

So polterte Dieter Schulte, damals DGB-Vorsitzender, 1996: ,Der
drohende Anstieg der Arbeitslosigkeit ist ein Skandal!* und ,Neue Jobs
sind moglich.“® — aber nicht beim DGB': Dort und bei der OTV® fielen
schon von 1991 bis 1996 jeweils rund 20 % der Belegschaft dem Personal-

12 Ruland, Gutachten 1980, S. 17.

13 Wiirzburger Synodenbeschlufl ,Kirche und Arbeiterschaft, S. 321, Nr. 2.3.3.;
EntschlieBung des Rates der EKD 15.12.1955, KirchJahrbuch fiir die ev. Kirche
in Deutschland, 1955, S. 87 f; dagegen: Naendrup, BIStSozArbR 1979, 353, 364.

14 Krit.: Ruland, Gutachten 1980, S. 17; dhnlich: Schwerdt/Schobel, AuR 1979,
Sonderheft, 44 ff.; von Nell-Breuning, AuR 1979, 1, 8.

15 Stiddeutsche Zeitung vom 8.10.1996 ,Thema des Tages“; Impulse 1997 Heft 7,
»Die riiden DGB-Chefs“, S. 20; iw-Gewerkschaftsreport 1/98 ,Wer im Glashaus
sitzt ...“, S. 21; zu den Protesten in der Stahlindustrie und im Bergbau einer-
seits, wihrend gleichzeitig selbst Personalabbau im Rechtsschutzbereich
propagiert wurde: Frankfurter Rundschau 7./8.5.1997.

16 Dieter Schulte, DGB-Neujahrspressekonferenz 1996, 1t Spiegel 3/1996 S. 82.

7 Zur Kiindigung von 33 Dozenten der DGB Technikerschule Hochdahl: FAZ vom
6.7.1973; zum co op-VorstandsbeschluB, 750 von 1.220 Arbeitnehmern des
co op-Gebrauchsgiiterzentrums Kamen zu entlassen, Niedenhoff, Unbekannte
Macht, S. 285 f.

18 Impulse 1997, Heft 7, ,,Die riiden DGB-Chefs®, S. 20
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abbau zum Opfer9, und Schulte plante bereits die nachste Entlassungs-
welle. Wahrend er von anderen Arbeitgebern forderte, 100.000 neue
Arbeitsplatze zu schaffen und, daB ,das Jahr 1996 zum Jahr der Be-
schiftigung werden miisse“, machte er das Jahr 1996 beim DGB zum Jahr
des Beschiftigungsabbaus — einschlieBlich einer Demonstration der von
Arbeitsplatzverlust bedrohten DGB-Angestellten vor der Zentrale in
Diisseldorf20. Dabei plante der DGB ausweislich eines schon 1994 bekannt
gewordenen DGB-Strategiepapiers ,Reorganisation des DGB“ den
Personalbestand um 13 % zu verringern2'.

AnlaBlich des Umzugs der Bundesvorstandsverwaltung gelang es dem
DGB, die verbliebenen 220 Mitarbeiter nochmals um iiber 50 Mitarbeiter
zu reduzieren. Uber die Rolle des Betriebsrats bzw. seinen Widerstand
vermeldet das Informationsorgan des DGB ,einblick“ nichts, resp. nur,
daB dieser am 19.12.2003 in Diisseldorf eine ,Licht-aus-Party“ veran-
stalte22. Insgesamt kommt der DGB damit auf eine Personalabbauquote
von ca. 35 % in 12 Jahren23.

Wenn Jiirgen Peters, Vorsitzender der IG Metall verkiindet: ,Die einfalls-
lose Politik des Personalabbaus mulB3 gestoppt werden“24, meint auch er
nicht den Personalabbau bei der IG Metall, denn diese verringerte ihre
Mitarbeiterzahl in zehn Jahren um 15 % — und das obwohl die Arbeit-
nehmer der fusionierten IG Holz und Kunststoff sowie der IG Textil und
Be-kleidung hinzukamen25. Im ,Streichkonzert® kamen die IG BAU im
Zeitraum 1997-2003 auf minus 26 % und die IG BCE auf minus 20 %2°.
Ver.di versprach zwar im Zuge der Fusion, es werde bis 2007 zu keinen
betriebsbedingten Kiindigungen kommen, bekundete aber schon 2003,
750 Stellen abbauen zu wollen27; eine ihrer Quellgewerkschaften, die HBV,
reduzierte Anfang der goer Jahre die Belegschaft um 27 % und verlangte
von den iibrigen einen Lohnverzicht in Hohe von 10 %; mit weiteren Ent-
lassungen drohte die HBV, falls der Betriebsrat nicht zustimme?28. Ge-
schiftsfiihrer der Berliner ver.di-Bezirksstelle und nach eigenem Be-

19 Stiddeutsche Zeitung vom 8.10.1996 ,Thema des Tages“; iw-Gewerk-
schaftsreport 1/98, S. 21.
20 Dazu Handelsblatt vom 23.4.1997; FAZ 23.4.1997; Kolner Stadtanzeiger vom

7.5-1997.

21 Rheinischer Merkur, Christ und Welt, Linderausgabe Koblenz vom 20.3.1994.
22 einblick 22/03 vom 8.12.2003, S. 6.

23 Wirtschaftswoche 43/2003 vom 16.10.2003, S. 22.

24 Wirtschaftswoche 43/2003 vom 16.10.2003, S. 22.

25 Wirtschaftswoche 43/2003 vom 16.10.2003, S. 22.

26 Wirtschaftswoche 43/2003 vom 16.10.2003, S. 22.

27 Wirtschaftswoche 43/2003 vom 16.10.2003, S. 22.

28 Niedenhoff/Reiter, Gewerkschaften 2000, S. 36.

11
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kunden bekennender ,Sozialromantiker“ Roland Tremper, der als ver.di-
Verhandlungsfithrer mit dem Berliner Senat um Sparmafnahmen im
offentlichen Dienst verhandelt, wirft ihm vor, ,die Beschiftigten gegen die
Notlage auszuspielen® — iiber ver.di weiB er: ,Kein Arbeitgeber ist so
sozial wie eine Gewerkschaft. [...] Es gibt nichts, wo wir sagen konnten:
Wir sind vergleichbar mit der Privatwirtschaft.“29

b. Ausbildungsquote

Der DGB und die IG Metall wissen, wie teuer Ausbildungsplatze fiir den
Arbeitgeber sein konnen und fordern deshalb immer wieder vom Gesetz-
geber eine Pflichtquote, die im Unterschreitensfall mit einer Abgabe
sanktioniert wird. Die aber triafe auch sie selbst mit ihren Quoten von
1,4 % (DGB) und 0,6 % (IG Metall) sowie 0,3 % (ver.di), wiahrend die BDA
auf 5 % kams3°. Doch ver.di 148t Jugendliche lieber sterben: Statt selbst
mehr auszubilden, investierte ver.di Geld in einem Werbespot, der im
Oktober 2003 iiber viva ausgestrahlt wurde: Zunichst bringen sich
mehrere Jugendliche auf unterschiedliche Weise um, kurz wird eine ab-
gelehnte Bewerbung um einen Ausbildungsplatz eingeblendet und dann
als Botschaft: ,Jugend braucht Zukunft — Jugend braucht Perspektive —
ver.di-Jugend®.

Ver.di-intern wird dieser Widerspruch erkannt und seine Beseitigung ge-
fordert. So hat die Bundesjugendkonferenz im Antrag ,K31“ zum
Bundeskongre 2007 die Einfiihrung einer 7-prozentigen Aus-
bildungsquote gefordert: ,In der Zeit fehlender Ausbildungspliatze und der
durch Gewerkschaften geilibten Kritik an Arbeitgebern halten wir es fiir
wichtig und unumginglich, daB ver.di ein Zeichen setzt und Ausbildungs-
platze in den eigenen Geschiftsstellen und Bildungsstétten schafft“. Die
,Landesbezirkskonferenz Bayern“ fordert im Antrag ,K 32“ sogar, daB} pro
zehn Vollzeitstellen eine Ausbildungsstelle geschaffen wird. Die Antrage
,K31“ und ,K 32“ sind als Arbeitsmaterial fiir den Gewerkschaftsrat an-
genommen worden.

4. Geschlechterdiskriminierung — die Kochelsee-Affire

Das Frauenforderprogramm der OTV sah vor, da8 Frauen nur bevorzugt
werden sollen, wenn sie ,gleichwertig qualifiziert” sind. Unter dem Vorsitz
der Frau Monika Wulf-Mathies verhinderte nur eine schon aus anderen
Griinden rechts- und satzungswidrige Einstellung, dal gerichtlich tiber die
Frage entschieden werden muBte, ob der OTV-Hauptvorstand einen

29 Lt. Spiegel 20/2003, S. 70, 74 — ,,Kollege Klassenfeind“.
30 Monitor vom 18.9.2003, ARD, Beitrag ,,Ausbildungsmuffel“.
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mannlichen Bewerber seines Geschlechts wegen diskriminiert hatte3!: Im
Einstellungsverfahren fiir die Stelle des Leiters der oberbayerischen
Bildungsstitte Kochel fiel die Entscheidung zunéchst nicht zugunsten des
langjahrigen Stellvertreters des Schulleiters und ,OTV-Urgestein®,
Norbert Warga aus, sondern auf die neu in die OTV eingetretene,
shiibsche Berliner Lyrikerin“ Anna Jonas32. Thre Bewerbungsunterlagen
sollen auffillig diinn gewesen sein und hétten weder Werdegang noch
Zeugnisse enthalten. Dem ménnlichen Bewerber, Norbert Warga, soll
beim Bewerbungsgesprach vom Stellvertreter der Vorsitzenden Wulf-
Mathies, Wolfgang Warburg, die Frage gestellt worden sein, wie er sich
fihle, wenn er gegen eine Frau kandidiere3s.

5. Entgelt

a. Entgeltzuriickhaltung

Trotz des wegen der Globalisierung erhohten Wettbewerbsdrucks auf die
deutsche Wirtschaft bringen die Gewerkschaften wenig Verstdndnis fiir
den Kostensenkungsdruck bei anderen Arbeitgebern auf. Anderes soll
aber fiir sie selbst als Arbeitgeber gelten: Das Realentgelt ist beim DGB in
den letzten 15 Jahren iiberwiegend gesunken3s4, allein 1993 um 9 %35.
Parallel zur Verkleinerung der DGB-Belegschaft, in den Jahren 1992-1996
um 20 %, sank das reale Nettoeinkommen der Verbliebenen um 12 %3°.
1999 bot der DGB eine Gehaltserhohung von gerade 1,5 % an, wiahrend
fast zeitgleich ein #dhnlich hohes Angebot der Metallarbeitgeber vom
damaligen stellvertretenden Vorsitzenden der IG Metall, Jiirgen Peters,
als ,Lachnummer” zuriickgewiesen wurde3”. Im Jahr 2007 haben die
DGB-Gewerkschaften wieder den ,kraftigen Schluck aus der Lohnpulle”
gefordet (bis zu 6,5 %) und oft bekommen. Nach Meldungen des VGB38
darben die Gewerkschaftsbeschiftigten hingegen weiter: Mit einer
tabellenwirksamen Entgelterh6hung von je 0,75 % in den Jahren 2006
und 2007 unterbot der DGB jeden TarifabschluB der DGB-
Gewerkschaften. Bei der DGB Rechtsschutz GmbH wird das Entgelt in den

31 Tatsachen nach dem Bericht in der Siiddeutschen Zeitung, Miinchen, vom
27.1.1994 ,Gewerkschaftsbosse contra Betriebsrat® und lt. der Siiddeutschen
Zeitung, Miinchen, vom 20./21.12.1993.

32 Stiddeutsche Zeitung, Miinchen, vom 20.2.1993 mit Foto von Frau Jonas.

33 Stiddeutsche Zeitung, Miinchen, vom 20./21.12.1993.

34 So schon 1997 das Handelsblatt vom 5.5.1997; VGB Mitgliederinfo I11-2006,
S. 2.

35 Spiegel 3/1996, S. 82, 83.

36 iw-Gewerkschaftsreport 1/98, S. 21.

37 Handelsblatt vom 14.2.1999; Frankfurter Rundschau vom 14.2.1999.
38 VGB Mitgliederinfo III-2006 und III-2007.
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Jahren 2006 und 2007 zwar um jeweils 1 % erhoht, dafiir besteht aber
eine Laufzeit bis zum 30.4.2008. Freilich kann der DGB darauf verweisen,
daB andere Arbeitgeber noch weniger zahlen: Bei ver.di dauert die Null-
runde bereits dreieinhalb Jahre und es fanden tlw. sogar Entgelt-
kiirzungen statt.

Ergidnzend dazu wurden Sozialleistungen an die Arbeitnehmer gestrichen
oder gekiirzt, so etwa das Fahrgeld beim DGB39 oder die Ubernahme von
Sozialversicherungsbeitrigen bei der IG Metall4°. Zumindest bei der DGB
Rechtsschutz GmbH lieBen sich die Kiindigungen nicht mit niedriger
Produktivitiat begriinden — im Gegenteil: Zuletzt wurde diese erhdht, in-
dem die pro Jahr zu erledigende Fallzahl von 346 auf 400-500 herauf-
gesetzt wurde4.. ,Lohnverzicht lohnt nicht” titelt der DGB am 8.12.2003 in
seinem Infoservice ,einblick“42 — jedenfalls fiir die eigenen Angestellten
bestatigt sich das.

Intern gibt es durchaus andere Ansitze: So hat die ,Bezirks-
fachbereichsversammlung 9 Cottbus“ im Antrag ,K40“ zum ver.di-
BundeskongreB 2007 gefordert, ,fiir alle ver.di-Beschiftigten ab April
2007 eine prozentuale Lohnerhéhung zu beschlieBen. Grundlage sollte der
Durchschnitt der von ver.di iiber alle Fachbereiche hinweg abge-
schlossenen Gehaltserh6hungen der Jahre 2005/2006 sein.“ Empfehlung
der ver.di Antragskommission dazu: ,,Nichtbefassung“!

Den Gewerkschaften kann die Diskrepanz zwischen ihren tarifpolitischen
Forderungen und den von ihnen gezahlten Entgelten nur vorgehalten
werden und sie mag dem VGB bei der Mitgliedergewinnung sowie in den
Tarifvertragsverhandlungen mit den Gewerkschaften helfen. Unmittel-
barer bekommen die DGB-Gewerkschaften bei den eigenen Personal-
kosten die Folgen ihrer Forderung nach einem Mindestlohn zu spiiren be-
kommen. So konnte ver.di die geplanten Entgeltsidtze in den unteren Ge-
haltsgruppen des neuen Vergiitungssystems nicht durchsetzen, weil diese
unterhalb des von ver.di selbst geforderten Mindestlohns von 9 € liegen
sollten43.

39 Stiddeutsche Zeitung vom 8.10.1996.
40 Zur Rechtswidrigkeit der Betriebsvereinbarung ArbG Frankfurt a.M. — 7 Ca

5625/94 n.v.
4 einblick 22/03 vom 8.12.2003, S. 6.
42 einblick 22/03 vom 8.12.2003, S. 5.

43 VGB Mitgliederinfo I1I-2007, S. 4.
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b. Gleiches Entgelt fiir gleiche Arbeit

Die Gewerkschaften propagieren dieses Dogma und der ehemalige
Bundeswirtschaftsminister Clement hat es zu einem ,,in allen zivilisierten
Volkswirtschaften® geltenden Prinzip44 erhoben. Bei ver.di aber verdiente
ein Gewerkschaftssekretir der ehemaligen DAG auch fiinf Jahre nach der
Verschmelzung pro Monat 372 € weniger als sein Kollege aus der ehe-
maligen HBV, obwohl er dafiir linger arbeiten muB45. Als ,sachlichen
Differenzierungsgrund“ hat sich ver.di im Gerichtsverfahren immer noch
auf die Fortfilhrung der unterschiedlichen Vergiitungssysteme zum Zeit-
punkt der Verschmelzung berufen, obwohl in der Nr.1 der ,Grund-
satzvereinbarung zur Griindung und Aufbau von ver.di“ das ,Bestreben”
bekundet ist, einheitliche Anstellungsbedingungen zu schaffen.

Das ist besonders brisant, weil die HBV, OTV und IG Medien vor der
Fusion in finanzieller Schieflage waren. Wiahrend sie mutma@lich unge-
deckte Verpflichtungen in ver.di einbrachten, stammt der Vermogens-
iiberschuf} bei ver.di zu ca. zwei Dritteln von der DAG und ca. ein Drittel
von der DPG4. Letztlich werden damit die besseren Arbeitsbedingungen
der ehemaligen HBVler von den ehemaligen DAGlern bezahlt. Bei Wirt-
schaftsunternehmen wiirde ein solches Verhalten als Ubernahme und an-
schlieBendes ,Auspliindern“ des iibernommenen Unternehmens ge-
brandmarkt.

6. Ausgliederungen

Ausgliederungen stoBen bei Gewerkschaften oft auf Widerstand, ins-
besondere wenn Betriebsabteilungen rechtlich verselbstindigt und als
konzerneigene GmbH weitergefiihrt werden. Sofern nicht der Vorwurf der
Tarifflucht erhoben wird, gilt die Ausgliederung als Instrument zur
Spaltung der Belegschaft. Anders sieht es aus, wenn der DGB selbst aus-
gliedert: 1998 iibertrug der DGB-Bundesvorstand die bisher als rechtlich
unselbstiandig gefiihrte Rechtsschutzabteilung mit {iber 1.000 Arbeit-
nehmern auf die neu gegriindete und von ihm kontrollierte ,DGB Rechts-
schutz GmbH*.

Damit wurde die Gruppe von Arbeitnehmern, die sich bisher am starksten
auf ihre Rechte berufen hatte, namlich die Rechtssekretidre, von den
anderen DGB-Kollegen abgekoppelt. Thre Gehaltsentwicklung ist seitdem
noch hinter derjenigen ihrer fritheren Kollegen beim DGB zu-

44 http://service.spiegel.de/digas/find?DID=27908711H [zuletzt abgerufen am

11.9.2007].
45 BAG vom 10.11.2004 — 7 AZR 101/04, NZA 2005, 514.
46 Hirn/Scholtys/Sucher, Manager Magazin 2004, 24, 28.
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riickgeblieben. Die pro Sekretidr zu erledigenden Fallzahlen erhohte die
Geschiftsleitung betrachtlich. Die betriebsverfassungsrechtliche Organi-
sationsstruktur wurde ,atomisiert“. Ein Rechtssekretir widersprach dem
Betriebsiibergang aus grundsitzlichen Erwigungen. Der DGB kiindigte
darauthin das Arbeitsverhiltnis, weil nach der Ausgliederung kein Bedarf
mehr fiir Rechtssekretidre bestiinde. Dem Arbeitnehmer gelang es nicht,
einen geeigneten freien Arbeitsplatz innerhalb des DGB nachzuweisen,
weshalb er den anschlieBenden Kiindigungsschutzprozel3 gegen den DGB
verlor47.

II. Rechtliche Analyse als Grundlage eines Auswegs

In h6échster Abstraktion hat bereits Gotz Briefs 1955 die Arbeitsverhiltnisse
bei Gewerkschaften als Problem erkannt und beschrieben: ,Der Einsatz
der solidarischen Gemeinschaftsmoral fiir den fremdmoralischen Zweck
umschlieft die Tragik der Gewerkschaften. Was sie in ihrem AuBen-
verhdltnis praktizierten, schlug unvermeidlich auf ihr Innenverhiltnis
zuriick — je stirker, je machtvoller und befestigter sie wurden und je mehr
sie gegen den Marktdruck der Fremdmoral gesichert waren.“48

Dieser 1955 — und heute nicht minder — zutreffenden Diagnose, lieB Gotz
Briefs den Therapievorschlag folgen: ,Die befestigte Gewerkschaft steht
vor schwierigen Entscheidungen. [...] Sie braucht eine neue Philosophie.
Sie muB sie finden in einem Gesetz, das groBer ist als Gruppeninteressen,
als dasjenige nach dem sie angetreten. Sie hat den Ansatz dazu in dem
Wesenszug der Solidaritit, der ihr zugrunde liegt; sie kann es um so eher,
als sie weithin gegen Absinken der Grenzmoral in Arbeitsmarkt und Be-
trieb gesichert ist“49.

Die Warnung von Gotz Briefs blieb also ungehort — ebenso wie die viel-
faltigen Signale dafiir, daB eine ,neue Philosophie” fiir die Gewerkschaften
als Arbeitgeber notwendig ist. Wahrend der DGB und seine Einzelgewerk-
schaften wegen volkswirtschaftlich unverniinftiger Forderungen5s° und als
Bremsklotze dringend notwendiger Reformen am Arbeitsmarkt5! von
immer mehr Menschen als Haupt- oder Mitverantwortliche fiir die
Massenarbeitslosigkeit angesehen werden52 und ihnen die Mitglieder

47 BAG vom 7.12.2000 — 2 AZR 391/99, NZA 2001, 495.
48 Briefs, in: Gewerkschaftsprobleme, S. 18.

49 Briefs, in: Gewerkschaftsprobleme, S. 18.

50 Statt vieler: Ehmann/Lambrich, NZA 1996, 346 ff.

51 Harpprecht, Manager Magazin 2003, Heft 9, S. 11.

52 Harpprecht, a.a.O.
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scharenweise davonlaufens3, haben sich die DGB-Gewerkschaften den Ruf
erworben, selbst der ,hirteste Arbeitgeber® zu sein, was ihre
Glaubwiirdigkeit beschéddigt hat.

Thre Glaubwiirdigkeit konnen die Gewerkschaften nur wiedergewinnen,
indem sie den aufgezeigten Widerspruch auflésen. Sie miissen dazu ein
Personalkonzept finden, welches zugleich ihren Traditionen und ihrer
koalitionspolitischen Bestimmung und der Verschiedenheit der gewerk-
schaftlichen Dienste gerecht wird. Was diese Arbeit dazu beitragen kann,
ist eine Analyse des rechtlichen Rahmens im Sinne der zuldssigen Ge-
staltungsmoglichkeiten.

Wihrend z.B. die Rechte der Kirchenarbeitnehmer und ihrer Kollektiv-
vertretungen sowie die Rechte der kirchlichen Arbeitgeber oder die
arbeitsrechtlichen Besonderheiten der Arbeit beim Staat und autonomen
Korperschaften (z.B. Rundfunk) fortwdhrend Gegenstand vielfaltiger
Publikationen sind, sind Rechtsprechung und Wissenschaft bisher — von
wenigen Schlaglichtern abgesehen — nicht ins arbeitsrechtliche Dunkel
des Gewerkschaftssektors vorgedrungen:

Glinstige Voraussetzung fiir die Gewerkschaften ist der ihnen zu-
kommende Tendenzschutz, u. § 2C, Rn. 121 ff. Arbeitsrechtlich steht ins-
besondere auf dem Priifstand, daf die Gewerkschaften ihren Arbeit-
nehmern die Koalitionsfreiheit absprachen, u.§ 1A.I.1, Rn.2f., und
immer noch die Funktionsgerechtigkeit der Tarifautonomie fiir Gewerk-
schaftsarbeitsverhiltnisse bestreiten oder Tarifvertrdgen mit der nicht
gegnerunabhingigen HBV/ver.di schlieBen wollen, u. § 5A.1.1, Rn. 749 ff,,
sowie die Mitgliedschaft in der arbeitgebenden Gewerkschaft mit ihren
verbandsrechtlichen Folgen, u. § 3, Rn. 269 ff.

Entscheidend fiir eine Neujustierung sind aber auch die Grenzen des
Tendenzschutzes im Individualarbeitsrecht, u. § 4, Rn. 161 ff., und im Be-
triebsverfassungsrecht, u. § 6B.III, Rn. 1149 ff. Der Abschied von einem
Arbeitgeberverhalten nach ,Gutsherrenart” setzt auch voraus, daf die Ge-
werkschaften die rechtlichen Handlungsoptionen der Kollektivver-
tretungen ihrer Arbeitnehmer akzeptieren und einkalkulieren. Mdgliche
Bestandteile der Zukunft des kollektiven Arbeitsrechts im Gewerk-
schaftssektor sind Streiks der Gewerkschaftsarbeitnehmer, u.
§ 5C.I1.1.d.aa, Rn. 1073 ff., und die Griindung eines Arbeitgeberverbandes
der arbeitgebenden Gewerkschaften u. § 5B, Rn. 944 ff.

53 Spiegel-online 3.8.2003: 25.000 Mitglieder verlor die IG-Metall allein im Juli
2003; ver.dis Mitgliederverluste werden 2 Y2 Jahre nach der Griindung auf
250.000 Dbeziffert, Spiegel-online vom 21.10.2003, http://service.spiegel.de/
digas/find?DID=28949588H [zuletzt abgerufen am 1.7.2008].
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B. Uberblick iiber die Arbeit bei Gewerkschaften
I. Rechtsgrund

1.  Mitgliedschaftsverhiltnis

Die Gewerkschaftsbeschiftigten erbringen gegeniiber ihrer Gewerkschaft
weisungsgebunden, fremdbestimmt und in personlicher Abhidngigkeit
Dienste. Rechtsgrundlage solcher Dienste kann die Mitgliedschaft in
einem Verein sein54. Der Mitgliedsbeitrag kann statt in Geld auch in Form
von Diensten erbracht werden55. Daf3 die Dienste fremdbestimmt und in
personlicher Abhéngigkeit erbracht werden, taugt zur Abgrenzung vom
Dienst- oder Werkvertrag, spricht aber nicht gegen das Vereinsverhiltnis
als Rechtsgrundlages®.

Bei hauptamtlich tdtigen Scientology-Mitgliedern hélt das BAG es nicht
flir untypisch, daB der Mitarbeiter mehr EinfluB auf Leitung, Organisation
und Entscheidungen des Dienstempfiangers nehmen kann als andere Mit-
glieders7, so daf letztlich keine fremdbestimmte Tatigkeit vorliegen miisse.
Ob diese Argumentation den mitgliedschaftlichen EinfluB nicht tiber-
bewertet und ob ein gesellschaftsrechtliches Rechtsverhéltnis dagegen
spricht, daB zugleich ein Arbeitsverhiltnis besteht, kann fiir die Mitglieder
der DGB-Gewerkschaften dahingestellt bleiben:

Deren Satzungen sehen als einzige Form der Beitragsleistung Geldzahlung
vor. Abgesehen von ehrenamtlich Tatigen erbringen die Gewerkschafts-
beschiftigten ihre Arbeitsleistung aufgrund einer vertraglichen Ver-
pflichtung, die nach Inhalt und Bezeichnung ein Arbeitsverhiltnis be-
griindet.

2. Hoheitsakt

Das Dienstverhiltnis zwischen den Gewerkschaften und ihren Be-
schéftigten kann — anders als bei kirchlichen Arbeitgebern — weder durch
Hoheitsakt begriindet noch nach o6ffentlich-rechtlichen Grundsitzen ge-
ordnet werden. Anders als Kirchen haben die Gewerkschaften nicht das

54 BAG vom 18.2.1956 — 2 AZR 294/54, BAGE 2, 289; BAG vom 6.7.1995 — 5 AZB
9/93, BAGE 80, 256.

55 BAG vom 26.9.2002 — 5 AZB 19/01, zu B.II.1., NZA 2002, 1412; Soergel/Hadding,
BGB § 58 BGB Rn. 3; RGRK/Steffen, BGB §58 BGB Rn. 2; Sauter/
Schweyer/Waldner, Verein, Rn. 120.

56 BAG vom 26.9.2002 — 5 AZB 19/01, zu B.IL.2.b., n.v.; BAG vom 3.6.1975 — 1 ABR
98/74, BAGE 27, 163.

57 BAG vom 26.9.2002 — 5 AZB 19/01, zu B.I.2.c., NZA 2002, 1412.
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Recht, Beamte zu ernennen; es fehlt an einer Art. 137 Abs. 5 WmRYV und
§ 135 Satz 2 BRRG entsprechenden Norm.

Eine Gewerkschaftsautonomie ist zwar als dogmatisches Konstrukt denk-
bar und mag rechtspolitisch eingefordert werden konnen, das gewerk-
schaftliche Interesse an einer solchen Autonomie stellt aber de lege lata
keine Rechtsposition dar. Dem steht nicht entgegen, daB Gewerkschafts-
arbeitnehmer im alteren Schrifttum gelegentlich als ,Gewerkschafts-
beamte“ bezeichnet werden. Der Begriff ,Beamter” entsprach im Sprach-
gebrauch des 19. Jahrhunderts in etwa dem des Verwaltungsangestellten.
Insbesondere ,Bankbeamte“ und ,Versicherungsbeamter® waren ge-
brauchliche Begriffe.

II. Gewerkschaften und ihre Bedeutung als Arbeitgeber

1. Gewerkschaften und Gewerkschaftsunternehmen

Der gewdhlte Titel ,,Gewerkschaften als Arbeitgeber” ist als pars pro toto
zu verstehen. Keineswegs sollen die gewerkschaftlichen oder gewerk-
schaftsnahen Einrichtungen und die gewerkschaftlichen Spitzenverbiande
ausgeschlossen werden. Obwohl die meisten Gewerkschaftsarbeitsver-
héiltnisse dem DGB-Verbund zuzurechnen sind, treten auch die
Konkurrenzgewerkschaften und potentiell sogar die Gewerkschaftsarbeit-
nehmergewerkschaften als Arbeitgeber auf. Rechtliche Unterschiede
folgen dabei hauptsichlich aus der unterschiedlichen GroBe und Tendenz
der konkurrierenden Gewerkschaften.

Arbeitsvertrige werden mit dem Bundesverband abgeschlossen; soweit
die Landesverbinde und -bezirke bzw. auch die Ortsvereine als selb-
standiger Zweigverein teilrechtsfahig sind, schliefen sie auch selbst die
Arbeitsvertrages8. Die Arbeitsbedingungen sind aber fast ausschlieBlich
von den Bundesverbidnden vorgegeben. Auch die einzelnen, rechtlich ver-
selbstdndigten Rechtstrager treten als Arbeitgeber auf, z.B. die Bildungs-
werke, Gewerkschaftsverlage und die DGB Rechtsschutz GmbH.

2. Gewerkschaftliche Gemeinwirtschaft

Die Frage der Zuordnung zum gewerkschaftlichen Bereich in einem weit-
verstandenen Sinne ist nicht nur von phidnomenologischem Interesse,
sondern kann z.B. fiir die Bestimmung des Organisationsbereichs einer

58 Plander, Gewerkschaftsbeschiftigte, S. 9o f.; zu den Ortsvereinen der IG Druck
und Papier: BAG vom 22.12.1960 — 2 AZR 140/58, AP Nr. 25 zu § 11 ArbGG
1953 und BAG vom 29.3.1974 — 1 ABR 27/73, und 25.6.1974 — 1 ABR 68/73, AP
Nr. 2 und 3 zu § 19 BetrVG 1972.
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Gewerkschaftsarbeitnehmergewerkschaft und die Gegnerunabhingigkeit
der DGB-Gewerkschaften relevant sein. Zur Konzernspitze der gemein-
wirtschaftlichen Unternehmen mit gewerkschaftlicher Beteiligung ist
mittlerweile die BGAG geworden. Diese Konstruktion diente dabei im
Wesentlichen der steuerlichen Optimierung: Die Gewerkschaften nutzten
so den Vorteil, dafl die Kapitalertragssteuer nur fiir die Aktionire der
Holding anfiel, und somit die in der Summe deutlich héhere Einzelver-
steuerung der Unternehmensgewinne vermieden wurde. Aus steuerlichen
Griinden blieben auch die Unternehmen mit dem Status der Gemein-
niitzigkeit auBen vor, denn sie hitten durch die Eingliederung in die
BGAG ihre Privilegien verlorens9.

Nachdem sich die BGAG unter grofen Verlusten von den Beteiligungen an
der Neuen Heimat und Coop getrennt hatte und der DGB das Konzept der
gewerkschaftlichen Gemeinwirtschaft aufgegeben hatte, verfolgt die BGAG
einen strikt renditeorientierten Kurs. Von den ehemals mehreren hundert-
tausend Arbeitnehmern in der gewerkschaftlichen Gemeinwirtschaft sind
nur noch wenige tausend in den Unternehmen der BGAG geblieben. Die
Anteile an der BGAG hielten 2006 die Vermoégenstreuhandgesellschaften
der IG Metall (24,97 %), des DGB (20,48 %), der IG BCE (19,4 %), der IG
BAU (8,17 %) und ver.dis (8,06 %.).

III. Geschichte der Gewerkschaftsarbeitnehmer

1. Ursprung

Als Keimzelle der modernen Gewerkschaften gilt die ,Association der
Cigarrenarbeiter in Deutschland“. Im Jahr der Marzrevolution 1848 von
Berliner Tabakarbeitern gegriindet, fand die Association schnell in 40
deutschen Stddten Nachahmer. Diese Organisationen waren jedoch eher
kurzlebig, auch, weil sie nicht zentral organisiert waren. Der ,Allgemeine
Deutsche Cigarrenarbeiter-Verein“ gegriindet 1865 in Leipzig, war die
erste zentral organisierte Gewerkschaft in Deutschland {iberhaupt. Binnen
dreier Jahre gewann sie unter ihrem Mitgriinder und Prisidenten
FE. W. Fritzsche 10.000 Mitglieder. Sie wurde zum Vorbild vieler neu ge-
griindeter Gewerkschaften®°.

Zwar wurde ebenfalls im Jahr 1848 von Buchdruckergehilfen auf der
»,Nationalen Buchdruckerversammlung“ in Mainz bereits ein kompletter
Tarifvertragsentwurf verabschiedet und 1866 in Leipzig der ,Deutsche
Buchdruckerverband®“ gegriindet, der 1873 nach Streiks und Aussperrung

59 Niedenhoff, Unbekannte Macht, S. 212, 214.
60 http://de.wikipedia.org/wiki/ZigarreH; http://library.fes.de/fulltext/biblio
thek/tito0148/00148011.htm.



B. Uberblick iiber die Arbeit bei Gewerkschaften 47

den ersten Reichstarifvertrag in der deutschen Geschichte durchsetzte®:.
Im Zusammenhang mit der Genesis der Cigarrenarbeiterassociation findet
aber erstmals ein ,Gewerkschaftsarbeitnehmer® Erwdahnung: 1856 las er
den Zigarettendrehern wihrend der Arbeit aus politischer Lektiire voréz.
Allerdings bestand die Vertragsbeziehung mit dem Zigarettenhersteller
fort. Den Lohn zahlte dieser jedoch nicht fiir die Vorlesetitigkeit, sondern
weil die anderen Arbeiter das Pensum des Vorlesenden neben ihrer
eigenen Arbeit miterledigten. Die Arbeitspflicht des Zigarettendrehers war
zwar eine hochstpersonliche Pflicht. Erstaunlicherweise tolerierte der
Arbeitgeber jedoch die Leistung durch Dritte.

2. Kaiserzeit

Weniger tolerant stand der Staat Koalitionen und Streiks gegeniiber. Zwar
stellte der Norddeutsche Bund 1869 die Koalitionsbildung straffrei®s, um-
stritten war aber, ob dies auch fiir Koalitionen gelten sollte, die sich straf-
barer Mittel bedienten®. Dazu rechnete das RG bis 1906 auch den
Streik®. Fiir die Gewerkschaftsarbeitnehmer bedeutete dies, daB jeder
Beitrag zum Streik zur Strafbarkeit wegen mittaterschaftlicher Erpressung
oder zumindest Beihilfe fiihrte. Unter Geltung des SozialistenG% vom
21.10.1878 konnte gemiB § 17 Abs. 1 SozialistenG bereits die Tatigkeit im
Interesse eines gemal § 6 i.V.m. 5, 1 SozialistenG verbotenen Vereins mit
Geldstrafe oder Gefingnis bis zu drei Monaten bestraft werden. Quali-
fiziertem Personal wie Vorstehern, Leitern, Ordnern, Agenten, Rednern
und Kassierern drohte Gefingnis von einem Monat bis zu einem Jahr.

Das MiBtrauen der Gewerkschaften gegeniiber dem Staat wirkte sich auch
auf die Personalauswahl aus: Aus dem ,,Wesen“ der Gewerkschaften wurde
die Notwendigkeit hergeleitet, eine besonders treue Kaste von Gewerk-
schaftsfunktiondren — eine gewerkschaftliche Kampfgemeinschaft —

61 http://library.fes.de/fulltext/bibliothek/tito0148/00148011.htm.

62 Briigmann, FR vom 18.5.1998, Beilage 1848, S. 41 oder http://www.zum.de/
psm/deuq8_rev/bruegmann2_1998.phpH [zuletzt abgerufen am 11.9.2007].
http://www.qualm-nix.de/unkultur.htmH [zuletzt abgerufen am 15.7.2006].

63 Durch § 152 Abs. 1 GewO idF. vom 21.6.1869, GBI. S. 245 ff. Zu § 396 ALR: Miinch
ArbR/Léwisch/Rieble, § 242, Rn. 1 ff.

64 Fiir die Straflosigkeit solcher Koalitionen: Dierig, Koalitionsfreiheit 1909, S. 29 ff.
mit Darstellung des Streitstands.

65 RG vom 6.10.1890 — Rep. 1893/90, RGSt 21, 114 ff., 119 f.; a.A.: RG vom 12.7.1906
— Rep. IV 497/05, RGZ 64, 52, 56.

66 Gesetz zur Bekdmpfung gemeingefahrlicher Bestrebungen der Sozialdemokratie, in
Kraft getreten am 21.10.1878.
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heranzubilden, anstatt sich der auf dem allgemeinen Arbeitsmarkt vor-
handenen Ressourcen zu bedienen®’.

Das MiBtrauen der Mitglieder gegeniiber der sich herausbildenden
Fiithrungselite war groB, der Widerstand gering. Als das Einkommen der
Fiithrungsspitze das durchschnittliche Mitgliedseinkommen immer stiarker
zu libersteigen begann, sahen sich die Gewerkschaften aus den Reihen
ihrer Mitglieder dem Vorwurf ausgesetzt, ihre Fiihrer masteten sich an
dem Groschen der Arbeiter®. Das Einkommen der Gewerkschaftsfiihrer
stieg trotzdem. Dies galt eingeschrinkt auch fiir das Einkommen der Ge-
werkschaftsarbeitnehmer: Der deutlich iiberwiegende Anteil der
Funktionare (ca. zwei Drittel) verdiente zwar nur in etwa so viel wie ein
Beamter im mittleren Dienst, aber schon deutlich mehr als die Arbeiter,
die sie vertraten®.

Die Anzahl der Gewerkschaftsarbeitnehmer wuchs dabei stirker als die
Anzahl der Mitglieder. 1914 betrug die Quote der hauptamtlichen Gewerk-
schaftsarbeitnehmer bei dem Metallarbeiterverband 1,137 %o7°. Als inner-
verbandlicher Machtfaktor schieden sie jedoch aus. Die Funktionirselite
schwichte die Stellung der Gewerkschaftsarbeitnehmer damals ent-
scheidend: Wiahrend die Gewerkschaftsarbeitnehmer zuvor von den Mit-
gliedern gew#hlt wurden, iibernahm die Gewerkschaftsfithrung nun die
Personalverwaltung. Die Fithrungsspitze sicherte sich das Direktionsrecht
und verdriangte die basisdemokratischen Elemente aus dem Bereich der
Personalauswahl. Gleichzeitig nahm die Entfremdung der Mitglieder von
den Gewerkschaftsarbeitnehmern zu, weil sich die Gewerkschaftsarbeit-
nehmer in Arbeitsform und Vergiitung von den Mitgliedern unter-
schieden. Der gewerkschaftliche Rechtsschutz wurde von den Mitgliedern
zwar intensiv genutzt und fiihrte mehrfach zur Uberlastung der Rechts-
sekretdare — fiir Beitragserhohungen brachten die Mitglieder aber wenig
Verstandnis auf7.

Die Arbeitsbedingungen der Gewerkschaftsarbeitnehmer wurden von
denen der Mitglieder abgekoppelt und von der Fiihrungsspitze bestimmt.
Diese setzte gegeniiber Mitgliedern und Arbeitnehmern gleichermaBen die
zentralistisch-autoritire Fithrung durch72. Wegen der Spezialisierung

67 K. Vollbrecht, Arbeitnehmerfunktionére, S. 27; Fricke, in: Lehrginge, 1950 II,

S.2f.
68 Rechtfertigend gegen diesen Vorwurf: Braun, Kimpfe, S. 85.
69 Schiiren, Legitimation, S. 126.
70 Streeck, Organisationsprobleme, S. 481.

7 Tenfelde, AuR 1995, 289, 296.
72 Bruhn, Tariffahigkeit, S. 170; Schachtschneider, Res publica, 1992, III.1.; IV.1
u. 3.; IX.2.
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durch Arbeitsteilung war den Gewerkschaftsarbeitnehmern zudem die
Riickkehr in ihre urspriinglichen Berufe versperrt, was die Abhiangigkeit
vertiefte. Akademischen Quereinsteigern wurde erhebliches MiBtrauen
entgegengebracht: Die meisten Mitgliedern sahen in ihnen Klassen-
feinde7s. Tischendorfer74 brachte es auf den Punkt: ,Man hat vielfach gegen
Akademiker eine ganz unverstindliche Abneigung [...]. Ich will bei dieser
Gelegenheit einen vielen Arbeitern entsetzlichen Gedanken offen aus-
sprechen: Die deutsche Gewerkschaftsbewegung wird nach meiner Uber-
zeugung auf die Linge der Zeit ohne Akademiker gar nicht auskommen
konnen.“ Die autodidaktischen Arbeitersekretare hielten Akademiker fiir
nutzlose Theoretiker”s und bestenfalls fiir Konkurrenten. Die teilweise von
Herrschsucht gepriagten gewerkschaftlichen Fiihrer lieBen die Akademiker
spiiren, daB sie trotz ihrer intellektuellen Qualitdten nur als Informations-
quelle dienten und anders als ein im Verband aufgestiegener Kollege nicht
geeignet seien, den Berufstand zu vertreten’. Immerhin erwog die
Generalkommission 1902, ein Zentralarbeitersekretariat einzurichten und
einen Juristen anzustellen?’.

Die Arbeitsbeziehung der Gewerkschaftsarbeitnehmer erweist sich damit
als Spiegelbild der Arbeitswelt des spaten 19. Jahrhunderts. So wie das
Prinzip arbeitsteiligen Handelns die Arbeiter von ihren Produkten ent-
fremdete und der Gegensatz von Kapital und Arbeit die Abhdngigkeit der
Arbeiter verschirfte, verhielt es sich bei den Gewerkschaftsarbeit-
nehmern. In den Gewerkschaften wurde das basisdemokratische Element
durch das Fiihrerprinzip7® verdrangt. Dies war zugleich Folge der
Restriktionen, denen die Gewerkschaften unterworfen waren: Der duBere
Druck lie keine innerverbandlichen Auseinandersetzungen zu und be-
dingte eine straffe innere Fiithrung. Diese Strukturen iiberstanden sowohl
die Zerschlagung der Gewerkschaften 1933 als auch die gesellschaftliche
Neuordnung nach dem Zweiten Weltkrieg und die Transformation des
Staates in einen demokratischen Verfassungsstaat.

73 Zur Auseinandersetzung um den Akademiker Max Quarck als Uberldufer: Robert
Schmidt (SPD, Wirtschaftsminister), Gothaer Parteitage 1896, S. 88 mit Ent-
gegnungen Wilhelm Liebknechts, ebda.

74 Tischendorfer, Correspondenzblatt 1904, 592.

75 Correspondenzblatt 1906, 263 und 1911, 3.

76 Cassau, Gewerkschaftsbewegung, S. 156.
77 Cassau, Gewerkschaftsbewegung, S. 152 ff.
78 Zu Rudimenten des Fiihrerprinzips in der Frage des Gewerkschaftsausschlusses:

Reuter, Anm. zu BVerfG (Senat) vom 24.2. 1999 — 1 BvR 123/93, RdA 2000, 101;
vgl. auch Schiiren, Legitimation, S. 200 f. Fiir die Organisation von Gewerkschaften
nach dem Fiihrerprinzip: Bruhn, Tariffihigkeit, S. 169.
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3. Wandel wihrend Weimar

Die staatstragende Rolle der Gewerkschaften wihrend des Ersten Welt-
kriegs und die daraus folgende gegenseitige Anerkennung zwischen Staat
und Gewerkschaft fiihrte in der Weimarer Republik zu einem gewaltigen
Aufgabenzuwachs. Der Kompetenz folgte Einsicht, kompetentes Personal
zu benotigen. Fricke’® konstatierte: ,Der gutgesinnte, rastlos arbeitende,
seiner Gewerkschaft mit innerer Hingabe dienende und schwere und
personliche Opfer bringende, aber geistig primitive Mitarbeiter reicht fiir
die moderne Gewerkschaftsbewegung beim besten Willen nicht mehr
aus.“ So richteten die Gewerkschaften volkswirtschaftliche Abteilungen
ein und stellten eine groBe Anzahl Okonomen ein®°. Die bereits vor dem
Ersten Weltkrieg einsetzende Professionalisierung setzte sich zwischen
1918 und 1933 fort. Die Gewerkschaftsarbeitnehmer wurden zu
Spezialisten — die arbeitgebenden Gewerkschaften begannen sich von zer-
splitterten Selbsthilfeverbidnden zu zentralistischen Dienstleistungs-
organisationen zu wandeln®:,

Dies trug ihnen auch Kritik ein. So wurde beklagt, daB der Rechts-
schutzbereich nur noch danach strebe, Gesamtzahl und Anzahl der sieg-
reichen Prozesse zu erhohen und die Kosten des Rechtsschutzes zu
senken. Die eigentliche Aufgabe des kollektiven Rechtsschutzes bestehe
vielmehr darin, in einzelnen Rechtsverletzungen Muster zu erkennen und
den Klassenkampf auch im Gerichtssaal auszutragen.

IV. Vielfalt der Titigkeiten und Dienste

1.  Spitzenfunktioniire

Fiihrungsaufgaben nehmen insbesondere die Gewerkschaftsvorsitzenden
und andere Organmitglieder wahr. Neben das vereinsrechtliche Amtsver-
héltnis tritt dabei ein Anstellungsvertrag. Dabei handelt es sich um
Dienstvertriage i.S.d. § 611 BGB; es wird also kein Arbeitsverhéltnis be-
grindet. Auch die Interessenlage dieser Dienstnehmer unterscheidet sich
erheblich von derjenigen der Gewerkschaftsarbeitnehmer; sie bilden die
bereits erwdhnte Fiihrungselite bei den Gewerkschaften.

79 Fricke, Vierteljahreshefte der Berliner Gewerkschaftsschule 1931, 81, 85; dhnlich:
K. Vollbrecht, Arbeitnehmerfunktionire, S. 26; Tenfelde, AuR 1995, 289, 297.

8o Cassau, Gewerkschaftsbewegung, S. 155.

81 Zur Rolle des ADGB: Tenfelde, AuR 1995, 289, 297.
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2. Wahlangestellte

Unterhalb der Organebene werden bestimmte Amter bei den Gewerk-
schaften durch Wahl vergeben. Diese Wahlangestellten sind im Gegensatz
zu den Organmitgliedern Arbeitnehmer. Thr Anteil unter den Gewerk-
schaftsarbeitnehmern ist gering: Bei ver.di betrigt er ca. 4 %. Gerade um
die Mitglieder stirker an die Gewerkschaft zu binden, kann es sinnvoll
sein, die Zahl der Wahlangestelltenarbeitsplidtze zu erh6hen. In den USA
wird liber die Besetzung vieler Stellen in der 6ffentlichen Verwaltung per
Wahl entschieden, um die Amtsfiihrung zusétzlich demokratisch zu
legitimieren. Die Besetzung mit Wahlangestellten schmalert allerdings die
Macht der Fiihrungselite, weil die Personalauswahl damit nicht mehr in
ihrer Hand liegt, sondern von dem Mitgliederwillen abhingt. Verstarkt
wird dies noch, wenn die Wahlangestellten Weisungsfreiheit genieBen,
d.h. nur dem eigenen Gewissen verantwortlich sind oder ein imperatives
Mandat iibertragen bekommen.

Die Wahlangestellten in den Gewerkschaften besetzen Fiihrungs-
positionen. Thre Gehélter liegen erwartungsgemifB unter denen der
Organmitglieder, aber {iiber denen der anderen Gewerkschafts-
angestellten®2. Ob mit den Gehiltern auch das Risiko der Abwahl
kompensiert werden soll, oder ein Anreiz zur Kandidatur gesetzt werden
soll, ist nicht bekannt. Thre Arbeitsverhiltnisse waren in dem Tarifvertrag
zwischen dem Bayerischen Gewerkschaftsbund und dem Angestell-
tenverband Bayern ausdriicklich ausgenommen. Ein Grund dafiir konnte
die Einschidtzung der Tarifparteien gewesen sein, daB die Wahl-
angestellten durch die Wahlentscheidung der Mitglieder und durch ihre
verantwortungsvolle Position keiner Kollektivvertretung bediirften. Mog-
licherweise handelte es sich auch um eine Art Selbstbeschriankung der
Tarifpartner, um in diesem Bereich den besonderen Tendenzbediirfnissen
der Gewerkschaften als Arbeitgebern Rechnung zu tragen, welche durch
eine Fremdbestimmung per Tarifvertrag beriihrt wiaren. Denkbar ist aber
auch, daB der Organisationsgrad unter den Wahlangestellten so niedrig
oder das Bediirfnis dieser Funktionselite nach einer eigenstindigen
Regelung so hoch war, da der Tarifvertrag der innerverbandlichen
Machtstrukturen wegen auf ,,Nicht-Wahlangestellte“ beschrankt wurde.

3. Gewerkschaftssekretire, insbesondere Rechtssekretiire

Als eigenstandigen Typus haben schon Herkner 1910 und Cassau 1925 den
»~Gewerkschaftssyndikus“ angesehen®3. Die Rechtssekretdre waren nach

82 Zur Kritik an der iiberproportionalen Erh6hung 2001: VGB Mitgliederinfo II-
2007, S. 1.
83 Herkner, Arbeiterfrage, S. 25; Cassau, Gewerkschaftsbewegung 1925, S. 152 ff.
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den Gewerkschaftsfiihrern chronologisch die fritheste Gewerkschafts-
arbeitnehmergruppe. Bereits 1894 wurde ein Arbeitersekretariat in
Niirnberg eingerichtet84. Wegen des MiBtrauens gegeniiber Akademikern
muBten sich die Rechtssekretidre das notwendige Fachwissen selbst an-
eignen, was schneller als z.B. bei Kassierern dazu fiihrte, daB sie die zuvor
ausgeiibte Tatigkeit aufgeben mufBten, um sich nur noch dem Rechts-
schutz zu widmen. Der Schwerpunkt ihrer Tatigkeit lag zunichst nicht in
der ProzeBvertretung. Neben Beratung und Aufklarung der Arbeitnehmer
iiber ihre Rechte und speziell die rechtliche Funktion der Gewerkschaften,
sammelten sie Daten iiber die Arbeitsbedingungen in den Betrieben und
entwickelten daraus Standards. Wiahrend den Arbeitnehmern oftmals der
VergleichsmaBstab fehlte, konnten die Rechtssekretidre beurteilen, ob die
Ausriistung oder die Sicherheitsbestimmungen in bestimmten Betrieben
unterdurchschnittlich waren. Nur so war es moglich, dem Arbeitgeber
auch im ProzeB einen RechtsverstoB nachzuweisen8s. Im Vordergrund
standen die berufsbezogenen Tatsachenkenntnisse.

Die ProzeBvertretung gewann aber stindig an Gewicht und forderte bei
den Rechtssekretdaren die Spezialisierung. Die Rechtssekretire genossen
zunichst bei den Mitgliedern hohes Ansehen. Dies beruhte zum einen auf
dem Respekt vor den Kenntnissen, die sie erworben hatten. Zum anderen
waren die Arbeitnehmer von dem gewerkschaftlichen Rechtsschutz ab-
héangig. Sie machten das liberalistisch-kapitalistische Wirtschaftssystem
fir ihre Ausbeutung verantwortlich und sahen in der liberalistischen
Rechtsordnung des Privatrechts hauptsichlich ein Ausbeutungs-
instrument, welches — wie Otto von Gierke iiberspitzt formuliert — ,ein
Tropfen sozialistischen Ols durchsickern muB“%. Auch Anwilte ordneten
sie grundsitzlich dem Klassenfeind zu. Uberdies iiberstieg schon der
Anwaltsvorschufl ihre finanzielle Leistungskraft. Den Rechtssekretir
empfanden sie hingegen als einen der ihren. Diese Verbundenheit 16ste
sich jedoch mit und aufgrund der zunehmenden Professionalisierung und
Biirokratisierung des Rechtsschutzes.

Der AbschluB von Tarifvertragen ist zwar die vornehmste Aufgabe der
Gewerkschaften, der Rechtsschutz ist jedoch die personalintensivste.
Dementsprechend bilden die Rechtssekretire bis heute die zahlenméaBig
starkste Gruppe unter den Gewerkschaftsarbeitnehmern. Aufgrund ihres
Fachwissens kennen sie auch ihre eigenen Rechte gegeniiber den arbeit-
gebenden Gewerkschaften besser als andere Arbeitnehmergruppen.
Zudem sind sie nicht auf die Einzelgewerkschaften verteilt, sondern sehen

84 Tenfelde, AuR 1995, 289, 292.
85 Reifner, IIM-dp/79-104, S. 17.
86 0. von Gierke, Soziale Aufgabe, S. 10.
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sich einem einheitlichen Arbeitgeber gegeniiber, seitdem der Rechtsschutz
im DGB-Verbund als Stabstelle des DGB weitgehend zentralisiert wurde.
Der DGB hat die Rechtssekretire von den iibrigen DGB-Beschéftigten ge-
trennt, indem er die Rechtsschutzabteilung ausgliederte und den Rechts-
schutz seitdem durch die DGB Rechtsschutz GmbH erledigen 148t.

4. Sonstige Titigkeiten

So wenig es einen einheitlichen gewerkschaftlichen Arbeitgeber gibt, so
heterogen sind die Téatigkeiten und Arbeitsverhéltnisse. Neben den ge-
werkschaftsspezifischen Tatigkeitsgruppen wie Tarifsekretéren,
Organisationssekretdaren, politischen Sekretdren, Rechtssekretiren,
Kassierern und Dozenten unterscheiden sich andere Arbeitsverhéltnisse
nicht durch die ausgeiibte Tatigkeit von allgemeinen Arbeitsverhaltnissen.
Die Gewerkschaftsarbeitnehmer im weiteren Sinn wie etwa Putzfrauen,
Hausmeister, EDV-Administratoren usw. konnten von der Art der Tatig-
keit her fiir jeden anderen Arbeitgeber arbeiten. Nicht jeder Gewerk-
schaftsarbeitnehmer ist zugleich Tendenztréager.
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§ 2 Verfassungsrechtliche Vorfragen und Tendenz-
schutz

A. Gewerkschaften als privilegierte Arbeitgeber?

I. Andere Arbeitgeber mit verfassungsrechtlichem Sonder-
status

1.  Entwicklung von Sonderrechtstrigern und Sonderrechten

Die Gewerkschaften im arbeitsrechtlichen Sinne standen als Arbeitgeber
bisher im Schatten anderer Sonderarbeitgeber. Je mehr das Arbeitsrecht
die Rechtsposition des Arbeitnehmers gegeniiber dem Arbeitgeber stérkte,
wuchs das Bediirfnis bestimmter Arbeitgeber, nicht an dieser Entwicklung
teilzunehmen oder von bestehenden Restriktionen befreit zu werden.Vor
allen anderen erkannte der Staat dies an sich selbst und bei den Kirchen,
denen in Staatsvertrigen Autonomie zugesichert worden war — obwohl
beide die Mdoglichkeit haben, Beamte statt Arbeitnehmer einzusetzen?®’.
Wegen ihrer verfassungsrechtlich garantierten Freiriume gestand der
Gesetzgeber auBerdem Parteien®8, Presse, Rundfunk- und Fernseh-
anstalten sowie Koalitionen Sonderrechte zu.

In umgekehrter Reihenfolge griffen die Gewerkschaften diese Sonder-
rechte an. Entsprechend friith befaBten sich Gerichte und die Rechts-
wissenschaft mit dem Streikrecht der Rundfunkangestellten und der Mit-
bestimmung in Redaktionen. Dabei handelt es sich um eine europiische
Entwicklung: Selbst das englische Konigshaus und der britische Geheim-
dienst werden zunehmend von ihren Arbeitnehmern wegen schlechter
Arbeitsbedingungen kritisiert®9. Spater forderte z.B. Plander unter der
Flagge der ,Grundrechtssensibilisierung®, den Tendenzschutz im
offentlichen Dienst einzuschrianken und die Beteiligungsrechte der Be-
amtengewerkschaften auszuweiten%. Im Ausland verhilt es sich nicht
anders: Selbst die Reichweite der Kirchenautonomie wird zunehmend dis-

87 Zur Moglichkeit so den Verbindlichkeitsgrad von Loyalitdtsanforderungen zu
erhohen: MiinchArbR/Richardi, § 192 Rn. 162.

88 Zum Dbetriebsverfassungsrechtlichen Tendenzschutz bei Parteien: Tens,
Tendenzbetriebe, S. 25 ff.

89 Spiegel, Panorama 5.8.2002.

90 Plander, Vereinbarungsautonomie; ders., FS Gnade, S. 79 ff.
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kutierto* und in Frage gestellt2. Die OTV versuchte schon in den 7oer
Jahren, sich das Zutrittsrecht externer Gewerkschaftswerber zu kirch-
lichen Einrichtungen zu verschaffens. Der ehemalige Verfassungsrichter
Kiihling vertritt als Berater der ehemaligen OTV und jetzt ver.dis sogar die
Vereinbarkeit von Arbeitskimpfen in der Diakonie mit der Verfassungo4.

Als letzte Bastion gegen die Ausweitung der Arbeitnehmerrechte erweisen
sich die Gewerkschaften — als Arbeitgeber. Plander und Diitz, ansonsten
nicht fiir arbeitgeberfreundliche Positionen bekannt, sprechen den Ge-
werkschaftsarbeitnehmern sogar das Koalitionsrecht ab. Die Gewerk-
schaften laufen damit Gefahr, sich weiterhin als Kampforganisation% zu
betrachten, die sich um ihrer Kampfkraft willen auch gegen Rechte ihrer
eigenen Arbeitnehmer und Mitglieder abschottet%. Tendenzschutz und
Autonomie koénnen jedoch in einem demokratischen Rechtsstaat keine
Privilegien intermedidrer Michte sein, sondern miissen sich aus der
Funktion und Bedeutung des Rechtstragers fiir das Gemeinwesen erklaren
lassen. In diesem Rahmen miissen auch die Gewerkschaften die Rechte
ihrer Konkurrenten97, Mitglieder9® und Arbeitnehmer achten.

2. Die Kirchenautonomie — Gegensatz zum blo8en Tendenz-
schutz

Staat und Kirche sind allerdings anders als die blo8 in ihrer Tendenz ge-
schiitzten Gewerkschaften Rechtstriger mit einem besonderen Auto-
nomiestatus. Wenn Gewerkschaften mit den Kirchen verglichen werden
resp. einer der Kirchenautonomie vergleichare Rechtsstellung fiir Gewerk-
schaften gefordert wird%9, wirft dies die Frage auf, wie rechtlich die
Kirchenautonomie und der gewerkschaftliche Tendenzschutz in ihren
Rechtsfolgen von einander zu scheiden sind, resp. welcher qualitative
Unterschied aus dem Selbstbestimmungsrecht der Kirchen folgt.

91 Thiising, NZA 2002, 306; ders., ZTR 2002, 56.

92 BVerfG (Kammer) vom 7.3.2002 — 1 BvR 1962/01, EzA § 611 BGB Kirchliche
Arbeitnehmer Nr. 47a m. abl. Anm. Thiising; BAG vom 16.9.1999 — 2 AZR 712/98,
AP Nr. 1 zu Art. 4 GrOkathKirche m. abl. Anm. Thiising.

93 Ruland, Gutachten, m.w.N.

94 Kiihling, AuR 2001, 241; ebenso: Bieback, in: Diubler, Arbeitskampfrecht,
S. 395 ff.; Gamillscheg, Kollektives Arbeitsrecht, Bd. 1, S. 139 ff.; dagegen: Thiising,
AuR 2002, 94.

95 Kahn-Freund, FS Fraenkel, S. 67.

96 Zur Lage der Mitglieder: Schmiegel, Koalitionssatzungen, S. 141 f.

97 Rieble, Arbeitsmarkt, S. 537 ff.

98 Zur Rechtsbeziehung der Gewerkschaften zu ihren Mitgliedern: MiinchArbR/
Richardi, § 240 Rn. 16. vgl. Schwerdtfeger, Koalitionsfreiheit, S. 53.

99 Warnend vor der Ersatzkirchenthese: Bliim, Gewerkschaften, S. 74 ff.
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Auf die Unterschiedlichkeiten deutet schon die Terminologie des BVerfG
hin, welches von einem ,Spezifikum des geistig-religiosen Auftrages“io°
ausgeht, aus dem folge, daB die Kirchen ,,zum Staat ein qualitativ anderes
Verhéltnis besitzen als irgend eine andere gesellschaftliche Grof-
gruppe.“1°t Daher meint Hesse, daf} eine Behandlung nach Art eines privat-
rechtlichen Vereinsstatus mit dem Grundgesetz nicht in Einklang zu
bringen sei'©2. Auch die Kirchen sind allerdings nicht von der Geltung des
staatlichen Arbeitsrechts als solchem befreit. Bedienen sie sich der Ge-
staltungsform des Arbeitsvertrags, so unterliegen diese Vertrige dem
staatlichen Arbeitsrecht'°3. Die von staatlichen Gesetzen unberiihrte Frei-
heitssphiare legt das BVerfG entsprechend dem Vorbehalt der Be-
schrankung durch ,allgemeine Gesetze“ gemiB Art. 137 WmRV i.V.m.
Art. 140 GG dahingehend aus, daB die Kirchen nur von Gesetzen be-
schrankt werden, ,die fiir die Kirche dieselbe Bedeutung haben wie fiir
Jedermann“14, Das kirchliche Selbstbestimmungsrecht kommt darin zum
Tragen, daB sie kirchenspezifische Fragen grundsitzlich autonom ent-
scheiden diirfen, z.B. wie die Loyalitdtsbindung nach Art und Bedeutung
der Tatigkeit oder hierarchischer Stellung abzustufen ist und wie Loyali-
tatsverstoBe sanktioniert werdenos.

Konflikte zwischen der verfassungsrechtlich geschiitzten Kirchen-
autonomie einerseits und den Grundrechten der Arbeitnehmer anderer-
seits sind dabei nach den Grundsidtzen der praktischen Konkordanz zu
16sen, d.h. die gegenlaufigen Grundrechtspositionen sind so miteinander
in Einklang zu bringen, daB beide moglichst weitgehend wirksam werden
resp. moglichst schonend eingeschriankt werden¢. Dabei kommen die
Arbeitnehmergrundrechte dadurch zur Geltung, daB staatliche Gerichte
staatliches Recht anwenden, die Kirchenfreiheit wiederum wird ver-
wirklicht, indem sie festlegt, was fiir ihre Glaubwiirdigkeit wichtig ist,
welche Titigkeiten spezifisch kirchlich sind, worin die Glaubens- und
Sittenlehre, das sog. Lebensgesetz der Kirche, besteht und welche Loyali-

100 BVerfG (Senat) vom 21.9.1976 — 2 BVR 350/75, BVerfGE 42, 312, 313.

101 BVerfG, ebenda.

102 Hesse, Selbstbestimmungsrecht, S. 522.

103 Zur Begriindung privatrechtlicher Arbeitsverhiltnisse als Rechtswahl: Klar,
Loyalitatsobligenheiten, S. 33; dhnlich: Mummenhoff, NZA 1990, 585, 586;
Ruland, NJW 1980, 89, 98; krit.: Jurina, FS Broermann, S. 809.

104 BVerfG (Senat) vom 21.9.1976 — 2 BvR 350/75, BVerfGE 42, 312, 334.

105 Zur Festlegung von Loyalitatspflichten durch die kirchlichen Arbeitgeber:
Berchtenbreiter, Loyalitatspflichten, 71 ff.; Mummenhoff, NZA 1990, 585, 586.

106 BVerfG (Kammer) vom 5.6.1973 — 1 BvR 536/72, BVerfGE 35, 202; Hesse,
Grundziige, Rn. 72 u. 317.
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tatsabstufungen es gibt'°7. Darin liegt der entscheidende Unterschied zum
bloBen Tendenzschutz, bei dem die Gerichte auch diese der Abwigung an
sich vorgelagerten Entscheidungen mit iiberpriifen.

II. Gewerkschaftsautonomie kraft vor- und auB3erstaatlicher
Legitimation?

Entstanden sind die Gewerkschaften im 19. Jahrhundert auBerhalb der
staatlichen Rechtsordnung. Nach Zerschlagung der Gewerkschaften 1933
wurden sie 1946-1948 erneut gegriindet — vor der Staatsgriindung. Die
Gewerkschaften leiteten ihre Legitimation daher nicht vom Staat ab und
forderten eine weitgehende Autonomie. Dies kann aber nicht bedeuten,
die Rechtsbeziehung zu ihren Arbeitnehmern autonom regeln zu diirfen.
Eine derartige Autonomie wird nur den Kirchen gewihrt. Eine dem
Art. 140 GG i.V.m. Art. 137 WmRYV entsprechende Verfassungsnorm, die
Gewerkschaften begiinstigt, existiert im Grundgesetz nicht. Autonom sind
die Koalitionen nur im Rahmen der Verfassung; Art. 9 Abs. 3 GG bestatigt
nicht einen bestehenden Freiraum, sondern gewidhrt den Koalitionen
einen solchen konstitutiv. Originidre intermedidre Gewalten kann es im
demokratischen Verfassungsstaat nicht geben°8.

Eine dem Schutz des kirchlichen Lebensgesetzes vergleichbare Autonomie
wire bei den Gewerkschaften nicht gerechtfertigt: Die Tatigkeit der Ge-
werkschaften setzt keine Dienst- und Glaubensgemeinschaft voraus.
Deswegen entspricht es dem UbermaBverbot, den sozialen Schutz der Ge-
werkschaftsarbeitnehmer nicht stirker als im MafBle des Tendenzschutzes
zuriickzunehmen.

B. Grundrechtskollisionen

Zwar richten sie sich die Grundrechte mit Ausnahme des Art. 9 Abs. 3 GG
nur gegen den Staat. Als Bestandteil der objektiven Wertordnung wirken
die Grundrechte aber auch auf die Rechtsverhaltnisse zwischen Privaten
ein, ,mittelbare Drittwirkung“9. Die Grundrechte sind damit als

107 BVerfG (Senat) vom 4.6.1985 — 2 BvR 1703/83, 2 BvR 1718/83, 2 BvR 856/84,
BVerfGE 70, 138; Arntzen, Loyalitat, S. 142 ff.; Diitz, NJW 1990, 2025 ff;
Richardi, Selbstbestimmungsrecht, S. 6 ff.; krit.: Weber, NJW 1986, 370 f.;
anders noch BAG vom 14.10.1980 — 1 AZR 1274/79, AP Nr. 7 zu Art. 140 GG m.
krit Anm. Richardi, AR-Blattei, Kirchenbedienstete, Nr. 20.

108 Rieble, Arbeitsmarkt, Rn. 1129.

109 Allg. Ansicht: Stern, Staatsrecht, III/1, S. 1524 ff. m.w.N.; zuerst Diirig, FS
Nawiasky, S. 158 ff.; MDH/Diirig, GG, Art. 1 Rn. 130 ff.: a.A. frither: Nipperdey, FS
E. Molitor, S. 23 ff.; ders., in: Enneccerus/Nipperdey, Bd. 1, § 15 IV.4.c, S. 93.
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Ordnungsmafstab auch fiir die Arbeitsverhidltnisse bei den Gewerk-
schaften zu priifen.

L. Grundrechte der arbeitgebenden Gewerkschaften

Das Arbeitsrecht beschriankt den Arbeitgeber vielfach in seinen Frei-
heiten: Der Kiindigungsschutz nimmt dem Arbeitgeber die Moglichkeit,
nach Belieben dariiber zu entscheiden, wen er fiir sich arbeiten 148t; das
BetrVG begrenzt das Direktionsrecht des Arbeitgebers'’©. Diese Be-
schrankungen konnen mit den Grundrechten des Arbeitgebers kollidieren.
Fir die Gewerkschaften als Arbeitgeber wirft dies die Frage auf, an
welchem Grundrecht sich solche Beschrankungen messen lassen miissen:

1. Art. 12 und 14 GG i.V.m. Art. 19 Abs. 3 GG fiir die arbeit-
gebenden Gewerkschaften

Grundsitzlich konnen sich Arbeitgeber auf die Berufsfreiheit stiitzen.
Die Berufsfreiheit setzt keine Gewinnerzielungsabsicht voraus, so daf3
auch Tatigkeiten erfaBt sind, die nur dazu dienen, den Lebensunterhalt zu
beschaffen'2. Die Berufsfreiheit ist zudem auf juristische Personen i.S.d.
Art. 19 Abs. 3 GG und damit auf nichtrechtsfihige Vereine wesensmaBig
anwendbar. Die Gewerkschaften konnen sich dennoch nicht auf dieses
Grundrecht berufen, weil ihre Existenz und ihr Handeln nicht dazu zu be-
stimmt sind, sich eine eigene Wirtschaftsgrundlage zu schaffen oder zu
erhalten. Stattdessen existieren und handeln sie, um den Schutz- und
Regelungsauftrag zugunsten ihrer Mitglieder nachzukommen. Auf Art. 12
GG konnten sich allenfalls die Gewerkschaftsmitglieder berufen. Die
assoziative Selbsthilfe durch den ZusammenschluB3 zu einer Gewerkschaft
ist Bestandteil ihrer Berufsfreiheit. Insoweit ist Art.9 Abs.3 GG das
speziellere Grundrecht. Verfassungsrechtlich streitig ist, ob sich Arbeit-
geber hinsichtlich der eingesetzten Betriebsmittel zudem auf Art. 14 Abs. 1
GG stiitzen konnen3. Hier ist aber keine Differenzierung zwischen Ge-
werkschaften und anderen Arbeitgebern moglich, da der Eigentumsschutz
anders als der Schutz der Berufsfreiheit gerade keine wirtschaftliche Be-
tatigung voraussetzt.

. Wiese, ZfA 2000, 117.

11 BVerfG (Senat) vom 1.3.1979 — 1 BvR 532, 533/77, 419/78, 1 BvL 21/78,
BVerfGE 50, 290, 365.

112 BVerfG (Senat) vom 11.6.1958 — 1 BVR 596/56, BVerfGE 7, 377, 397; MDH/Scholz,
Art. 12 Rn. 20 ff.

13 Ruland, Gutachten, S. 27 ff.
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2. Art. 9 Abs. 3 GG fiir die arbeitgebenden Gewerkschaften

a. Geltung des Art. 9 Abs. 3 GG

Scheidet ein Riickgriff auf Art. 12 GG aus, wirft dies die Frage auf, welchen
Grundrechtsschutz die Gewerkschaften als Arbeitgeber gegeniiber ihren
Arbeitnehmern und deren Kollektivvertretungen geniefen. In Frage
kommt Art. 9 Abs. 3 GG. Dafiir spricht daB an die Stelle des Erwerbs-
zwecks bei den Gewerkschaften als Arbeitgeber der nach Art. 9 Abs. 3 GG
qualifizierte Zweck tritt, die Arbeitsbedingungen der Mitglieder zu wahren
und zu fordern.

Zu Art. 9 Abs.3 GG wird zwar auch vertreten, es handele sich um ein
Doppelgrundrecht, namlich ein Grundrecht der Gewerkschaftsmitglieder
und der Gewerkschaft selbst'4. Die Gewerkschaften konnen sich nach zu-
treffender Ansicht aber nicht direkt auf Art. 9 Abs. 3 GG berufen, sondern
nur unter den zusitzlichen Voraussetzungen des Art. 19 Abs. 3 GG15. Die
Lehre von Art. 9 Abs. 3 GG als Doppelgrundrecht fuBit auf einer mystifi-
zierenden Kollektivierung von den Rechten des Individuums zu dem Recht
einer Verbandspersonlichkeit, in der die Individuen aufgehen. DaB die
Doppelgrundrechtslehre abzulehnen ist, gilt insbesondere fiir die Rechts-
stellung der Gewerkschaften als Arbeitgeber. Gerade diese Konstellation
zeigt, daB der Tendenzschutz der Gewerkschaft nicht um ihrer selbst
willen, d.h. losgelost von den Mitgliedern, gewéhrleistet ist. Es geht hier
um den Schutz der Willensbildung der Mitglieder im Rahmen der gewerk-
schaftlichen Organisation. Art. 9 Abs. 3 GG schiitzt dabei vor dem EinfluB
der Gewerkschaftsarbeitnehmer, indem die Koalitionsfreiheit der Mit-
glieder auf den gefihrdenden Arbeitnehmereinflu8 ,durchblickt“. Ohne
diese Riickkoppelung an die Rechte der Mitglieder wéren sie zwar nicht
einer Fremdbestimmung resp. einem Fremdeinflu8 der Gewerkschafts-
arbeitnehmer und deren Vertretungen ausgeliefert, dafiir aber dann dem
autonomen EigeneinfluB3 des Verbandes.

14 St. Rspr. seit BVerfG (Kammer) vom 24.4.1996 — 1 BvR 712/86, NZA 1996, 1157
zuletzt BVerfG vom 27.4.1999 — 1 BvR 2203/93, NZA 1999, 922 und BVerfG
vom 3.4.2001 — 1 BvL 32/97, NZA 2001, 777; Pieroth/Schlink, Staatsrecht II,
Rn. 737 ff.; Jarass, in: Jarass/Pieroth, GG, 5. Aufl. 2000, Art. 9 Rn. 27.

15 Rieble, Arbeitsmarkt, Rn. 1155 mit m.w.N. in Fn. 93 sowie zur Gegenauffassung
in Fn. 92; Scholz, Koalitionsfreiheit, S. 51 ff., 121 ff.; Zollner, AGR 98 (1973), 71,
77 ff.; Zollner/Loritz, ArbeitsR, S. 119 ff.; Hofling, JZ 2000, 44; Richardi, AGR
93 (1968), 243, 265; Seiter, Streikrecht, S. 87 ff.; Konzen, AcP 177 (1977), 473,
494 f.; Picker, ZfA 1986, 199, 201 ff.

116 Umfassende Darstellung und Kritik bei: Picker, NZA 2002, 761, 764 ff. m.w.N.
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b. Betitigung der individuellen Koalitionsfreiheit

Als Arbeitgeber macht eine Gewerkschaft nicht von der kollektiven,
sondern von ihrer individuellen Koalitionsfreiheit Gebrauch, wenn sie
einem Arbeitgeberverband der arbeitgebenden Gewerkschaften beitritt
oder einen solchen griindet'”. In diesem Fall handelt sie als Unternehmen
nicht anders als andere Arbeitgeber auch; insbesondere stellt dies keine
Ausiibung der Koalitionsbetitigigungsfreiheit als Gewerkschaft dar. Wenn
es um diese individuelle Koalitionsfreiheit der arbeitgebenden Gewerk-
schaft geht, ist wiederum Art. 19 Abs. 3 GG auf die Gewerkschaften als
juristische Personen anzuwenden®8, denn auch hier schiitzt Art. 9 Abs. 3
i.V.m. Art.19 Abs.3 GG die Gewerkschaft als arbeitgebendes Unter-
nehmen, d.h. als einen ZusammenschlufB3 von natiirlichen Personen. Daf3
die Koalitionsfreiheit auch die Arbeitgeber und ihre Verbande einschlieBt,
wird nicht mehr ernsthaft bestritten9.

c. Ausiibung von arbeitgeberseitigen Kollektivgrundrechten

Zwar ist eine Gewerkschaft eine juristische Person mit dem besonderen,
nach Art.9 Abs.3 GG vorausgesetzten Zweck, die Arbeits- und Wirt-
schaftsbedingungen zu regeln. Dieser Zweck bezieht sich aber zunichst
nicht darauf, die eigenen Arbeitsbedingungen als Arbeitgeber zu regeln,
sondern darauf, als Gegenspieler der anderen Arbeitgeber zu agieren. Auf
dem Arbeitsmarkt ist die Gewerkschaft als Arbeitgeber ein Individuum
und nimmt dementsprechend nicht an Kollektivrechten von Arbeitgeber-
vereinigungen aus Art. 9 Abs. 3 GG teil®2°, Aus Art. 9 Abs. 3 GG kann die
Gewerkschaft als Arbeitgeber — anders als ein Arbeitgeberverband der
arbeitgebenden Gewerkschaften — an sich keine arbeitgeberseitigen
Kollektivrechte herleiten. Das legt den SchluB nahe, eine arbeitgebende
Gewerkschaft konne nicht auf der Grundlage des Art. 9 Abs.3 GG als
Arbeitgeber Tarifvertrige mit dem VGB abschlieBen oder ihre Arbeit-
nehmer aussperreni2.,

Im Ergebnis richtig, bejaht das BAG das Recht einzelner Arbeitgeber, in
der Auseinandersetzung um einen Haustarifvertrag zur Abwehr aus-

17 MiinchArbR/Loéwisch/Rieble, § 243 Rn. 37.

us8 MiinchArbR/Loéwisch/Rieble, § 243 Rn. 31.

19 BVerfG (Senat) vom 26.6.1991 — 1 BvR 779/85,NZA 1991, 809; Scholz, ZfA 1990,
377, 381; Gamillscheg, S. 180f.; Lessner, FA 2003, 233, 235; anders noch
Kempen/Zachert, TVG, Grundlagen Rn. 79.

120 MiinchArbR/Loéwisch/Rieble, § 243 Rn. 3.

121 MiinchArbR/Loéwisch/Rieble, § 243 Rn. 3.
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zusperren!22, leitet dies aber aus Art. 9 Abs. 3 GG her, weil das Kollektiv-
regelungssytem der Tarifautonomie ohne dieses Recht nicht funktionieren
kann'23. Fiir andere Arbeitgeber als Gewerkschaften 148t sich das Aus-
sperrungsrecht, wie iiberhaupt die Teilnahme am kollektiven System von
Tarifvertrag und Arbeitskampf, nur aus der individuellen Berufs- und
Unternehmerfreiheit, Art. 12 Abs. 1 GG gewinnen!?4, denn das sind keine
individuellen Schutzpositionen des Arbeitgebers aus Art.9 Abs. 3 GG,
sondern Bestandteile seiner Unternehmerfreiheit, d.h. der Privatautono-
mie im Tarifvertragssystem.

Fiir die Gewerkschaften als Arbeitgeber ist dieser Weg versperrt, da sie als
Arbeitgeber gerade nicht an der Berufsfreiheit teilnehmen, o. § 2B.I.1.,
Rn. 67. Bei ihnen folgt das Recht zur Aussperrung aber aus Art. 9 Abs. 3
GG i.V.m. Art.19 Abs. 3 GG. Zwar handelt es sich nicht um eine mit-
gliedergerichtete Betdtigung, wie es bei der Regelung der Arbeits-
bedingungen ihrer Mitglieder der Fall ist. Stattdessen ist hier Art. 9 Abs. 3
GG in Form der koalitiondren Organisationsautonomie einschligig — dies
verlangt schon der verfassungsrechtlich gebotene Tendenzschutz. Dal3
davon auch das BAG ausgeht, zeigt sich schon darin, dafl es die Be-
schéftigung von hauptamtlichen Mitarbeitern zum Indiz fiir die Tarif-
fahigkeit erhoben hat?5. So zweifelhaft dieses Kriterium ist, konnte es
jedenfalls nicht bestehen, wenn nicht umgekehrt die arbeitsrechtliche
Ausgestaltung der Arbeitsverhéltnisse und der Arbeitsorganisation ihrer-
seits tendenzgeschiitzt wiren. Auch daran wird deutlich, daB der Tendenz-
schutz hier Verfassungsgebot und ein subjektives Recht ist.

d. Institutionelle Garantie

Art.9 Abs.3 GG gewihrleistet den Gewerkschaften aber nicht nur
Tendenzschutz in Form eines subjektiven Rechts, sondern enthilt auch
eine institutionelle Garantie. Zwar nennt Art. 9 Abs. 3 GG ausdriicklich
nur die Freiheit des Zusammenschlusses, mitumfaBt ist dabei aber auch
die Gewihrleistung des kollektiven Ausgleichsverfahren als solches. Die
Gewerkschaften geniefen damit als Institution einen verfassungs-
rechtlichen Schutz. Der lebensnahe und angemessen differenzierte Aus-
gleich antagonistischer Interessen durch die kollektiven Interessen-

122 BAG vom 20.11.1990 — 1 ABR 62/89, AP Nr. 40 zu § 2 TVG; offengelassen in BAG
vom 11.8.1992 — 1 AZR 103/92, zu A.1.3.b) NZA 1993, 39; weiter Rieble, NZA 2000,
225, 229 ff,

123 BAG vom 21.4.1971 — GS 1/68, AP Nr. 43 zu Art. 9 GG Arbeitskampf.

124 MiinchArbR/Loéwisch/Rieble, § 243 Rn. 3.

125 BAG vom 14.12.2004 — 1 ABR 51/03, zu 2.e), AP Nr. 1 zu § 2 TVG ,Tariffahig-
keit; restriktiver noch: BAG vom 16.1.1990 — 1 ABR 10/89, zu B.IV.3., AP
Nr. 39 zu § 2 TVG.
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vertretungen als soziale Gegenspieler ist Bestandteil der freiheitlich-
demokratischen Grundordnung26. Dies setzt eine freie Bildung und Be-
tatigung der entsprechenden Tendenzunternehmen und damit der Ge-
werkschaften voraus. Wie Riithers fiir den Tendenzschutz der Pressefrei-
heit herausgearbeitet hat'?7, verlangt diese institutionelle Komponente des
Tendenzschutzes, daB es den Gewerkschaften moglich ist, eine Arbeits-
organisation aufzubauen, welche ihre Tendenz umsetzt und verwirklicht,
ohne sie zu verfilschen.

II. Kollidierendes Verfassungsrecht

Dem Grundrechtsschutz der arbeitgebenden Gewerkschaften stehen die
Grundrechte ihrer Arbeitnehmer gegeniiber. Dabei handelt es sich ins-
besondere um die Berufsfreiheit und die Koalitionsfreiheit der Arbeit-
nehmer sowie deren allgemeine Personlichkeitsrechte. Zudem ist als
objektives Verfassungsrecht das Sozialstaatsprinzip, Art. 20 Abs. 1 GG zu
beachten.

1. Art. 12 GG des Einzelnen

Die Berufsfreiheit des Art.12 Abs.1 GG schiitzt nicht nur die unter-
nehmerische Freiheit, sondern gewdhrt auch einen Mindest-
bestandsschutz fiir den Arbeitnehmer'?8. Neben diesem Bestandsschutz
hat das BVerfG in Art. 12 Abs. 1 GG auch das Interesse der Arbeitnehmer
an zumutbaren Arbeitsbedingungen als geschiitzt angesehen'29. Dem hat
das BAG mittlerweile weitreichende und allerdings auch iiberméaBige
Folgen fiir die Arbeitsbedingungen entnommen: Dem Handels-
vertreterbeschluf3 zufolge miisse der Staat schiitzend aktiv werden, wo
Teilnehmer des Arbeitslebens offensichtlich auBerstande seien, ihre
Berufsfreiheit wahrzunehmen3°. Einen Eingriff in die Berufsfreiheit stelle
es dar, wenn das soziale Ubergewicht des Arbeitgebers bei Abschluf3 des
Arbeitsvertrags unkontrolliert zur Durchsetzung einseitiger Interessen-
wahrnehmung genutzt werden konne!3l. Gesetzliche Regelungen der

126 Ahnlich zum kollektiven Vertragsmechanismus BVerfG (Senat) vom 2.3.1993 —
1 BvR 1213/85, zu C.I1.1, BVerfGE 88, 103, 114; so auch zum Konzept der
kollektiven Privatautonomie: ErfKomm/Dieterich, Art. 9 GG Rn. 20.

127 Riithers, NJW 1978, 2066, 2069; MiinchArbR/Riithers, § 201 Rn. 51.

128 BAG vom 26.9.2002 — 2 AZR 636/01, NZA 2003, 549.

129 BVerfG (Kammer) vom 29.12.2004 — 1 BvR 2283/03, NZA 2005, 153.

130 BAG vom 7.2.1990 — 1 BVR 26/84, AP Nr. 65 zu Art. 12 GG.

131 ErfKomm/Dieterich, Art. 12 GG Rn. 21; restriktiv Ruffert, Vorrang, S. 424 f.;
krit.: Fastrich, Privatrecht, S. 164 ff.
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materiellen Arbeitsbedingungen zugunsten der Arbeitnehmer?s2, das Sys-
tem der Betriebsverfassung und die gerichtliche Inhaltskontrolle zu-
gunsten der Arbeitnehmer seien somit Konkretisierungen des Schutz-
anspruchs aus Art. 12 Abs. 1 GG.

2. Individuelle Koalitionsfreiheit

a. Gewerkschaft als Koalitionsfreiheitsenklave

Die Gewerkschaftsarbeitnehmer konnen sich auf Art. 9 Abs. 3 GG berufen,
wenn die Gewerkschaften eine Koalitionsfreiheitsenklave bilden, d.h. im
quasi Inneren einer Gewerkschaft die Koalitionsfreiheit ausgeschlossen
ist. Pramisse dafiir wiare, daB3 die Rechtsbeziehungen einer Gewerkschaft
zu ihren Arbeitnehmern auBerhalb der kapitalistischen Umwelt stiinden.
Eine solche koalitionsfreiheitsfreie Sphare wiirde voraussetzen, daf3 die
Arbeitsbeziehungen innerhalb der Gewerkschaften von anderen Prinzipien
und Interessen gepriagt wiren als diejenigen auBerhalb. Zwischen den Ge-
werkschaften und ihren Arbeitnehmern besteht aber der gleiche
wirtschaftliche Interessengegensatz wie in anderen Arbeitsverhiltnissen:
Die Arbeitnehmer arbeiten, um des Entgelts willen, und sie haben ein
legitimes Erwerbsinteresse. Nicht anders als andere Arbeitnehmer decken
sie ihren Lebensunterhalt gerade aus diesem Arbeitseinkommen und nicht
anders als sonst sind sie fiir ihre Tatigkeit auf die Organisation ihres
Arbeitgebers angewiesen. Umgekehrt haben die Gewerkschaften, nicht
anders als andere Arbeitgeber, ein Interesse an moglichst niedrigen
Personalkosten. Weil dieses kapitalistische Arbeitsmarktumfeld auch
innerhalb der Gewerkschaften intakt ist, besteht kein Grund, den Gewerk-
schaftsarbeitnehmern ihre Koalitionsfreiheit abzusprechen.

b. AusschluB3 der Koalitionsfreiheit infolge der historischen
Entwicklung

Noch Nipperdey sah eine Besonderheit der Koalitionsfreiheit darin, daB
der Gewerkschaftsbegriff letztlich phdnomenologisch zu bestimmen sei3s.
Dann aber ldge es auch nahe, die Koalitionsfreiheit dort nicht gelten zu
lassen, wo sie noch nie galt. Fiir dieses ,,Das war noch nie so“-Argument
hat Plander'34 sich auf jene Entscheidungen des BVerfG35 berufen, in

132 Zum gesetzlichen Arbeitnehmerschutz: BVerfG (Kammer) vom 29.12.2004 —
1 BvR 2283/03, NZA 2005, 153.; BVerfG vom 28.1.1992 — 1 BvL 1025/82,
BVerfGE 85, 191, 213.

133 Hueck/Nipperdey, 1I, S. 615; Promberger, Arbeitskampf, S. 14 f.; Tillmann,
Politischer Streik, S. 47; Schuermann, S. 60 ff.

134 Plander, Gewerkschaftsbeschiftigte, S. 27 f.
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denen es der historischen Entwicklung besondere Bedeutung bei der Be-
stimmung der Reichweite der Koalitionsfreiheit zumifBt.

Allerdings verkennt auch das BVerfG nicht das dynamische Element der
Koalitionsfreiheit: ,Bei der Auslegung [...] kann nur bedingt auf einen
traditionell feststehenden Inhalt zuriickgegriffen werden.“13¢ Diese be-
grenzte Bedeutung des historisch Gewachsenen fiir die Art und Weise der
Koalitionsbetiatigung ist zudem nicht auf das ,,Ob“ der Koalitionsfreiheit
iibertragbar. Auch in Branchen, die bisher nicht von der Tarifzustindig-
keit einer Gewerkschaft erfaBt waren, gilt daher die Koalitionsfreiheit —
ansonsten diirfte ver.di sich auch nicht Prostituierten und Leiharbeit-
nehmern 6ffnen, denn auch in diesen Branchen gab es bislang keine Tarif-
vertrage.

Uberdies trifft es auch nicht zu, daB noch nie eine Gewerkschaft Tarifver-
trage fiir Gewerkschaftsarbeitnehmer geschlossen hat. In den 50er Jahren
schloB der DGB mit einer unabhingigen bayerischen Gewerkschaft fiir
seine dortigen Arbeitnehmer Tarifvertriage ab. Die IG Medien hat sogar
einen Arbeitskampf gegen den DGB-eigenen Bund-Verlag gefiihrts7.
Ver.di und vormals die HBV haben sich in ihrer Satzung fiir tarifzustandig
erklart — zwar sind sie nicht gegnerunabhéngig, u. § 5A.1.1.c, Rn. 764 ff.,
dies zeigt aber, daB diese DGB-Gewerkschaften selbst von der Koalitions-
freiheit der Gewerkschaftsarbeitnehmer ausgehen.

c. Verdringung durch den Tendenzschutz

DaB3 die Koalitionsfreiheit auch den Gewerkschaftsarbeitnehmern zu-
kommt38, ist zumindest ,prinzipiell* unumstritten3. Zwar koénnen
andere Tendenzen, z.B. die parteipolitische, die Mitgliedschaft in anderen
Organisationen ausschlieBen. So kann eine Partei, die ein atheistisches
Weltbild zugrunde legt und Religionen als ,,Opium fiir das Volk“ ansieht,
von ihren Tendenztragern verlangen, daB diese nicht einer Kirche an-
gehoren. Die Gewerkschaften konnen ihren Tendenztrigern verbieten,

135 BVerfG (Kammer) vom 18.11.1954 — 1 BVR 629/52, BVerfGE 4, 96, 106; BVerfG
(Kammer) vom 1.3.1979 — 1 BVR 532, 533/77, 419/78, 1 BvL 21/78 — BVerfGE 50,
290, 367 m.w.N.; BVerfG (1. Senat) vom 26.6.1991 — 1 BvR 779/85, BVerfGE 84,
212, 224; Zollner, Tarifnormen, S. 14.

136 BVerfG (Kammer) vom 1.3.1979 — 1 BvR 532, 533/77, 419/78, 1 BvL 21/78,BVerfGE
50, 290, 366.

137 LAG Koln 14.6.1996 — 4 Sa 177/96, NZA 1997, 327.

138 Zumindest ,prinzipielle“Geltung: Diitz, AuR 1995, 337, 338, 345.

139 Insoweit der h.M. zustimmend: Dorrwdchter, Tendenzschutz, S. 77 u. 184.
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einer politischen Partei anzugehoren, welche die Existenz der Gewerk-
schaften bekampft4o.

Umgekehrt ist aber die Gewerkschaftsmitgliedschaft der Tendenztrager
anderer Tendenzunternehmen mit deren Tendenz vereinbar, wenn die
Gewerkschaft dem Prinzip der Einheitsgewerkschaft entsprechend partei-
politisch und in Glaubensfragen neutral ist'4t. Bei den Kirchen ist noch
vorstellbar, daB sie trotzdem die Kirchenzugehorigkeit und Gewerk-
schaftsmitgliedschaft wegen der Gegensitzlichkeit der Institutionen als
Widerspruch empfinden. Bei den Arbeitgeberverbianden mag zweifelhaft
sein, ob z.B. ein Verbandssekretir des VSME ver.di-Mitglied werden
kann42, Schon die politischen Parteien, die sich zur freiheitlich-
demokratischen Grundordnung bekennen, konnen keine Tendenz auf-
weisen, der ein Gewerkschaftsbeitritt entgegensteht. Mag auch der DGB
ein Gesetzesvorhaben angreifen, welches diese Partei vertritt, so fiihrt dies
dennoch nicht zu einer Unvereinbarkeit — die CDU hat daher zu Recht nie
von Norbert Bliim verlangt, aus der IG Metall auszutreten. Erst recht ent-
fallt der Gegensatz bei den Gewerkschaften als Arbeitgebern4s. Thre
koalitionspolitische Tendenz ist durch die Koalitonsfreiheit ihrer Arbeit-
nehmer nicht in Frage gestellt'44. Der VGB bekennt sich sogar grundsitz-
lich zur Programmatik des DGB.

Ein Zuriickdrangen der Koalitionsfreiheit der Gewerkschaftsarbeitnehmer
auf Null ist mit dem Gebot der praktischen Konkordanz nicht zu verein-
baren und fithrt zu einem Wertungswiderspruch: Wenn selbst Beamten-
und Kirchenbedienstetenkoalitionen zuldssig'4s und sogar tariffiahig sind,
dann muB ersteres auch fiir Gewerkschaftsarbeitnehmerkoalitionen gel-
ten46,

d. Verbrauch, Verzicht, Verwirkung

Die Gewerkschaftsarbeitnehmer haben das Recht, eine eigene Koalition zu
griinden resp. dieser beizutreten, durch die Mitgliedschaft in der arbeit-

140 BVerfG (Kammer) vom 21.12.1992 — 1 BvR 1537/90, NZA 1993, 655; a.A. ArbG
Frankfurt vom 19.6.1996 — 14 Ca 522/95, AuR 1996, 511, 512.
141 Ahnlich: Dorrwdchter, Tendenzschutz, S. 179.

142 Dagegen: Dorrwdchter, Tendenzschutz, S. 160.
143 A.A. Dorrwidchter, Tendenzschutz, S. 159.
144 Zur Unterscheidung von Tendenzdefensivitat und -aggressivitit: Neumann-

Duesberg, BB 1973, 951 ff.; ders., NJW 1973, 271 ff.; Mitschke, S. 95, 107.

145 BVerfG (Kammer) vom 11.6.1958 — 1 BvR 1/52 und 1 BvR 46/52, BVerfGE 8, 1,
17; BVerfG (Senat) vom 30.11.1965 — 2 BVR 54/62, AP Nr. 7 zu Art. 9 GG.

146 So schon Rieble, SAE 1998, 243.
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gebenden Gewerkschaft nicht verloren47, und zwar weder durch Ver-
brauch, Verzicht noch durch Verwirkung.

aa. Verbrauch

Es trifft zu, daB keine Koalition die Mitgliedschaft ihrer Vollmitglieder in
konkurrierenden oder gegnerischen Koalitionen dulden muf3148, sofern das
Mitglied nicht aus einem sachlichen Grund auf die Doppelmitgliedschaft
angewiesen ist49. Dadurch ist aber das Koalitionsrecht nicht ,ver-
braucht“5°. DaB3 ein Grundrecht wie die Koalitionsfreiheit nur einmalig
ausilibbar sein soll, ist schon an sich wenig iiberzeugend. Zwar mag das
Recht zur EheschlieBung bis zum Tod des Ehepartners, bis zur Scheidung
oder Eheaufthebung wegen des Bigamieverbots als ,verbraucht“ bezeichnet
werden konnen, aber auch dort setzt der Verbrauch den vorherigen Ge-
brauch voraus. Die Mitgliedschaft in der arbeitgebenden Gewerkschaft ist
aber fiir die Arbeitnehmer dieser Gewerkschaft keine Ausiibung ihrer
Koalitionsfreiheit's!, weil die arbeitgebende Gewerkschaft fiir sie allenfalls
Verein, nicht aber Koalition oder gar Gewerkschaft sein kann, u. § 3B.I1.3,
Rn. 307.

Es handelt sich auch nicht um eine vereinsrechtlich unzulédssige Doppel-
mitgliedschaft, die zum VereinsausschluB durch die arbeitgebende Ge-
werkschaft berechtigen wiirde: Treten die Gewerkschaftsarbeitnehmer, die
zugleich Mitglied in der arbeitgebenden Gewerkschaft sind, einer Gewerk-
schaft der Gewerkschaftsarbeitnehmer bei, fehlt es schon an den Voraus-
setzungen eines AusschluBtatbestands!52: Der VGB ist im Verhiltnis zu
den DGB-Gewerkschaften weder eine konkurrierende noch eine
gegnerische Organisation, sondern — seine Tariffahigkeit vorausgesetzt —
deren Sozialpartner.

147 MiinchArbR/Léwisch/Rieble, § 243 Rn. 37.

148 BGH vom 4.7.1977 — I1 ZR 30/76, AP Nr. 25 zu Art. 9 GG.

149 Lowisch/Rieble, TVG, § 3 Rn. 42.

150 So auch Lowisch, AR-Blattei ES 420, Nr. 39, S. 11 f.: ,unvereinbar mit dem
Charakter der Koalitionsfreiheit“; a.A.: Plander, Gewerkschaftsbeschiftigte, S. 48.

151 Rieble, Anm. zu BAG vom 17.2.1998 — 1 AZR 364/97, SAE 1998, 243; Oetker,
Anm. AP Nr. 87 zu Art. 9 GG, IV.2.

152 Zu den verbands- und koalitionsrechtlichen Grenzen des Gewerkschafts-
ausschlusses bei der Kandidatur auf einer gewerkschaftsfremden Liste bei Be-
triebsratswahlen: Zollner, GewerkschaftsausschluB, S. 3o ff.
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[1] Der VGB als konkurrierende Koalition

Richtig hat das BAG erkannt, daB der VGB nicht mit der GdED (nunmehr:
transnet) konkurrierte!ss. Weniger offensichtlich scheint dies im Verhilt-
nis des VGB zu ver.di zu sein: Wegen der satzungsmaBigen Tarifzu-
standigkeit ver.dis fiir die Arbeitnehmer der christlichen und der DGB-
Gewerkschaften liegt zumindest eine Scheinkonkurrenz vor.

[2] Der VGB als gegnerische Organisation

Eine gegnerische Koalition ist der VGB auch nicht!54. Weder richtet er sich
gerade gegen den Bestand der DGB-Gewerkschaften noch bekampft er
deren von der Koalitionsfreiheit geschiitzte Ziele!ss. Im Gegenteil: Da die
Anzahl der Gewerkschaftsarbeitnehmer auch das Potential der Mitglieder
definiert, wire eine Gegnerschaft des VGB gegeniiber den Gewerkschaften
des DGB oder CGB oder anderen Gewerkschaften selbstzerstorerisch. Weil
der VGB sogar das Prinzip der Einheitsgewerkschaft bejaht und
programmatisch dem DGB nahesteht, hat die GAED (nunmehr: transnet),
gestiitzt auf das Gutachten von Plander, dem VGB sogar die Gegner-
unabhingigkeit bestritten. DaB der VGB eine gegnerische und zugleich
eine programmatisch gegnerabhingige Organisation sein soll, ist in sich
widerspriichlich.

Daf3 zwischen dem VGB als Koalition der Gewerkschaftsarbeitnehmer und
der jeweiligen arbeitgebenden Gewerkschaft ein Interessengegensatz be-
steht, hat das BAG zu Recht streng von dem Ausschluftatbestand der Mit-
gliedschaft in einer ,,gegnerischen Organisation“ unterschieden?s°,

bb. Verzicht

Ebenso abwegig ist ein Verzicht der Gewerkschaftsarbeitnehmer auf Art. 9
Abs. 3 GG konkludent durch den Beitritt zur arbeitgebenden Gewerkschaft
und/oder AbschluB des Arbeitsvertrags oder durch eine ausdriickliche
Vereinbarungs?. GemaBl Art.9 Abs. 3 Satz2 GG diirfen Abreden das

153 BAG vom 17.2.1998 — 1 AZR 364/97, zu 11.1.c. a.a.0. m. insoweit zust. Anm. Oetker
zu IV. 2.

154 BAG vom 17.2.1998 — 1 AZR 364/97, zu Il.1.c, a.a.O.

155 Zu einem solchen Fall: BAG vom 6.12.1979 — 2 AZR 1055/77, SAE 1981, 91 m.
Anm. Koller.

156 BAG vom 17.2.1998 — 1 AZR 364/97, zu Il.1.c, SAE 1998, 237, 241.

157 So aber wohl Plander, Gewerkschaftsbeschiftigte, S. 51; Dorrwdchter, Tendenz-
schutz, S. 177; dagegen zu Recht BAG 17.02.1998 — 1 AZR 364/97, NZA 1998, 754,
756; MiinchArbR/Lowisch/Rieble, § 243 Rn. 37; Bischof, Gewerkschaft, S. 31 ff.;
Lowisch, Anm. zu BAG vom 17.2.1998 — 1 AZR 364/97, AR-Blattei ES 420, Nr. 39,
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Grundrecht aus Satz 1 nicht einmal einschrinken. Dem die Tendenz-
freiheit der arbeitgebenden Gewerkschaft aus Art. 9 Abs. 3 GG als kolli-
dierendes Verfassungsrecht entgegenzuhalten, um dann einem nebuldsen
sverzichtsmoment“ den Ausschlag zugunsten der Tendenzfreiheit und zu
Ungunsten der Koalitionsfreiheit geben zu lassen's8, ist methodisch un-
lauter:

Verfassungsdogmatisch nicht haltbar ist das Gegeneinanderaufwiegen des
Verzichtsabredeverbots mit einem Grundrecht. Einer Wechselwirkung
unterliegen nur die Koalitionsfreiheit der Gewerkschaftsarbeitnehmer
einerseits und die Koalitionsfreiheit der arbeitgebenden Gewerkschaft.
Wer zu dem SchluB kommt, letztere schlieBe das Recht der Gewerk-
schaftsarbeitnehmer aus, dem VGB beizutreten, gelangt gar nicht erst zur
Frage, ob ein Verzicht dieses Ergebnis herbeifiihren kann. Schrankt die
Koalitionsfreiheit der arbeitgebenden Gewerkschaft resp. ihr Tendenz-
schutz nach zutreffender Ansicht nur die Koalitionsbetitigungsfreiheit der
Gewerkschaftsarbeitnehmer und ihrer Koalition ein, so konnen die Ge-
werkschaftsarbeitnehmer nicht auf ihr Griindungs- und Beitrittsrecht ver-
zichten. Das Abredeverbot des Art. 9 Abs. 3 GG ist somit akzessorisch zum
Koalitionsrecht an sich.

Wie Dorrwdchter'sd zunidchst offenzulassen, wie die Kollision der
Koalitionsfreiheiten zu 16sen ist, um dann der arbeitsvertraglichen Abrede
quasi als Schiedsrichterin zwischen den miteinander ringenden
Koalitionsfreiheiten den Ausschlag zu geben, ist hingegen nicht méglich.
Selbst wer den Gewerkschaftsbeitritt, wie vormals der 4. Senat des BAG,
als Belastungseinwilligung auffaft®© und damit die Reichweite einer
Willenserklarung als Unterwerfungsakt sehr weit zieht, diirfte jedenfalls
wegen Art. 9 Abs. 3 Satz 2 GG den Verzicht auf die Koalitionsfreiheit nicht
fir moglich halten.

cc. Verwirkung

Die Gewerkschaftsarbeitnehmer haben ihre Koalitionsfreiheit weder ver-
fassungsrechtlich nach Art.18 GG noch privatrechtlich verwirkt. Die

S. 11 f.; Oetker, Anm. zu BAG vom 17.02.1998 — 1 AZR 364/97, AP Nr. 87 zu Art. 9

GG, Bl. 9.
158 Dorrwdachter, Tendenzschutz, S. 178.
159 Dorrwdchter, Tendenzschutz, S. 177.

160 BAG vom 30.8.2000 — 4 AZR 563/99, NZA 2001, 613 m. krit. Anm.
Gamillscheg, AuR 2001, 226, 228; BAG vom 29.11.2001 — 4 AZR 762/00, AP
Nr. 296 zu Art. 3 GG; krit. zu dieser ,,Schutzverweigerung®“ Rieble, SAE 2003,
11, 14; Lowisch/Rieble, TVG, § 1 Rn. 222 m.w.N. zur abweichenden Rspr. des 6.,
9. und 10. Senats.
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Voraussetzungen des Art. 18 GG liegen ersichtlich nicht vor. Weder haben
die Gewerkschaftsarbeitnehmer ihre Koalitionsfreiheit zum Kampf gegen
die freiheitliche demokratische Grundordnung miBbraucht, noch hat das
BVerfG eine solche Verwirkung ausgesprochen.

Die privatrechtliche Verwirkung als ein aus § 242 BGB hergeleitetes, ge-
wohnheitsrechtlich verfestigtes Rechtsinstitut!6* setzt kumulativ ein Um-
stands- und ein Zeitmoment voraus. Das versagt aber bei Neu-
eingestellten: Eine Gruppenverwirkung in dem Sinne, daB sich frisch ein-
gestellte Gewerkschaftsarbeitnehmer die Verwirkungsmomente ihrer Vor-
ganger und Kollegen zurechnen lassen miissen, ist tatbestandlich nicht
von dem Rechtsinstitut der Verwirkung gedeckt. Dem kann auch nicht
entgegengehalten werden, daB eine betriebliche Ubung schlieBlich auch
automatisch fiir Neueintretende gilte. Zum einen ist dies mit dem ver-
tragsrechtlichen Ansatz!6? als dogmatischer Grundlage der betrieblichen
Ubung ohnehin nicht zu erklaren. Zum anderen unterscheidet sich die be-
triebliche Ubung in Rechtsfolgen und Tatbestandsvoraussetzungen erheb-
lich von dem Rechtsinstitut der Verwirkung: So lafit sich mit einer be-
trieblichen Ubung nicht in Rechtspositionen der Arbeitnehmer aufgrund
hoherrangiger Rechtsquellen eingreifen und selbst wenn ein Verzicht auf
die Koalitionsfreiheit betriebliche Ubung wire — dies verstieBe nicht
minder als eine ausdriickliche Abrede gegen Art. 9 Abs. 3 Satz 2 GG als
unmittelbar drittwirkende Schranke der Privatautonomie und Verbots-
gesetz.

3. Innere Koalitionsfreiheit

Wiewohl der DGB, die IG Druck & Papier, ihre Rechtsnachfolgerin die IG
Medien und deren Rechtsnachfolgerin ver.di sowie der DJV immer wieder
und vehement die Forderung nach einer gesetzlichen oder zumindest
tarifvertraglichen Normierung der ,inneren Pressefreiheit® erhoben
haben'®s und die arbeits-, presse- und verfassungsrechtliche Literatur zu
diesem Thema Regale fiillt¢4, fehlt es sowohl an einer rechtlichen Auf-

161 Palandt/Heinrichs, BGB, § 242 Rn. 87 ff. m.w.N.

162 BAG vom 28.2.1996 — 10 AZR 516/95, NZA 1996, 758; G. Hueck/Fastrich, AR-
Blattei D Betriebsiibung I; Lowisch, ArbR, Rn. 58; Herleitung aus § 242 BGB und
dem Rechtsprinzip des Vertrauensschutzes: Canaris, Vertrauenshaftung, S. 387 ff.;
Gamillscheg, FS Hilger/Stumpf, S. 227; Seiter, Betriebsiibung, S. 92 ff.; Zollner/
Loritz, Arbeitsrecht, S. 71 f.

163 Siehe nur Meyn [Vorsitzender des DJV], Journalist 1993, 24 f.

164 Bethge, AfP 1980, 13; Kiibler, Gutachten zum 49. DJT, Bd. 1 D; Mallmann,
Referat zum 49. DJT, in: Verhandlungen zum 49. DJT Teil N; Riithers, DB
1972, 2471 ff.; BK/Degenhart, GG, Art. 5 Abs. 1 u. 2 Rn. 387-396; Assmann,
Innere Pressefreiheit; Loffler/Ricker, S. 238 ff. m.w.N.
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arbeitung der ,inneren Koalitionsfreiheit“ als auch an einer von den Ge-
werkschaften im eigenen Hause umgesetzten Regelung.

a. Die ,innere Pressefreiheit“ als Vergleichgrundlage

Die Pressefreiheit im Sinne eines Abwehrrechts der Presseunternehmen
gegeniiber dem Staat ist vom Reichspressegesetz 1874 bis hin zu Art. 5
Abs. 1 GG stark aufgewertet worden. Da die Erfindung der Setzmaschine
1885 und der schnell wachsende Kapitalbedarf der Presseunternehmen
eine arbeitsteilige Organisation erforderten und zu einer Differenzierung
zwischen der Eigentiimer-/Verlegerseite und den Redakteuren gefiihrt
hatte, wurde schon in den Anfangsjahren der Weimarer Republik quasi als
Pendant zur duBeren Pressefreiheit eine ,innere Pressefreiheit10s ge-
fordert, welche die Unabhéngigkeit der Redakteure gegeniiber den Ver-
legern stirken sollte66,

Obzwar mit Art. 5 Abs. 1 GG kein Schutz der ,inneren Pressefreiheit® be-
absichtigt war, wurde die ,inneren Pressefreiheit aus verfassungs-
rechtlichen Griinden gefordert’®?. Den Redakteuren sollte eine ,gewisse
Autonomie“1%® zukommen, weil wegen der ,Pressekonzentration“ in den
1960er und 1970er Jahren®9 ein Binnenpluralismus geférdert werden
miisse7°. Die Autonomie der Redakteure diene dabei primér der All-
gemeinheit7t, Allerdings ist es weder zu einer gesetzlichen noch zu einer
tariflichen Regelung'”2 solcher publizistischer Mitwirkungsrechte der
Redakteure resp. der Redakteursbeirdte gekommen; in § 118 BetrVG ist
der betriebsverfassungsrechtliche Tendenzschutz zumindest bestatigt

165 Zu diesem ,strategisch gewidhlten Begriff“: MiinchArbR/Riithers, § 201
Rn. 107; ,eigenartiges sprachstrategisches Phanomen“: Riithers, DB 1972, 2471.

166 Vgl. § 16 des RDP-Entwurfs eines Reichspressegesetzes vom April 1933, ab-
gedruckt in DJV 19609, S. 55 ff.; dazu: Funke, Innere Pressefreiheit, S. 27; DJV,
Stellungnahme des DJV vom 1.12.1992 zum Entwurf eines Landespresse-
gesetzes des Landes Brandenburg (Landtagsdrucksache 1/287), unveroffent-
lichtes Typoskript, S. 7.

167 Kiibler, Gutachten zum 49. DJT,Teil D, S. 62 ff.; Gerschel, Der Journalist 1966,
1.

168 Zweiter Entwurf eines Gesetzes zum Schutze freier Meinungsbildung des
~Arbeitskreises Pressefreiheit”, S. 24; Weiss/Weyand, AuR 1990, 33, 35 f.; krit.
dazu: Riithers, DB 1972, 2471.

169 Schiitz, 1963, S. 365 ff.; Diederichs, Massenmedien, S. 59 ff., 78.

170 Stellungnahme der IG Druck und Papier zur Pressekonzentration, in: Die Feder
1967, 15; a.A.: Liipsen, Zeitungsverlag + Zeitschriftenverlag 1966, 1504 ff.
7 Zweiter Entwurf eines Gesetzes zum Schutze freier Meinungsbildung des

LArbeitskreises Pressefreiheit®, S. 49; dhnlich: Kiibler, Gutachten zum 49. DJT,
Teil D, S. 62 ff.; krit. dazu: Riithers, DB 1972, 2471.

172 Zum Scheitern entsprechender Tarifvertragsverhandlungen: DJV, Der
Journalist 1978, 16.
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worden. Vielfach ist aber auf individualarbeitsvertraglicher Ebene die
Kompetenzverteilung zwischen Verleger und Redaktion in Redaktions-
statuten auf freiwilliger Grundlage zwischen dem Verlag und der
Redaktion geregelt'73. Danach steht dem Verleger die Tendenzbestimmung
resp. die Grundsatzkompetenz sowie die Richtlinienkompetenz zu,
wiahrend den Redakteuren die geistige Bewegungsfreiheit bei der Ge-
staltung des Textteils im einzelnen gewihrleistet wird.

b. Ubertragbarkeit auf die Koalitionsfreiheit

Die Forderung nach innerer Koalitionsfreiheit ist allerdings nur be-
rechtigt, wenn es sich bei der Koalitionsfreiheit insoweit um ein
strukturdahnliches Grundrecht handelt und die Griinde, die fir die ,innere
Pressefreiheit” angefiihrt werden, auf die Koalitionsfreiheit iibertragbar
sind.

aa. Vergleichbarkeit der Pressefreiheit mit der Koalitionsfrei-
heit

[1] Bedeutung, Struktur und Funktion der Pressefreiheit

Wesentlich fiir die Forderung nach ,innerer Pressefreiheit ist die
Funktion der Presse als Forum der Willensbildung: Die grundlegende Be-
deutung der in Art. 5 Abs. 1 GG verbiirgten Freiheitsrechte ist allgemein
anerkannt — die Presse- und Rundfunkfreiheit hat das BVerfG ,als
schlechthin konstituierend fiir die freiheitlich-demokratische Grund-
ordnung” bezeichnet'74. Eine freie, nicht von der 6ffentlichen Gewalt ge-
lenkte, keiner Zensur unterworfene Presse sei ein Wesenselement des
freiheitlichen Staates und insbesondere eine freie, regelmifig er-
scheinende, politische Presse sei fiir die moderne Demokratie unentbehr-
lich7s. Grundlage der politischen Entscheidungen der Biirger sei es, daf
die Presse die Informationen beschafft, selbst dazu Stellung nimmt und
»als orientierende Kraft in der oOffentlichen Auseinandersetzung® wirkt,
indem sie die offentliche Meinung artikuliert'76; die Presse stehe als
Verbindungs- und Kontrollorgan zwischen dem Volk und seinen ge-
wihlten Vertretern im Parlament'77. Aus diesen Griinden hat das BVerfG

173 Vgl. MiinchArbR/Riithers, § 201 Rn. 111 f.

174 BVerfG (Senat) vom 5.6.1973 — 1 BVR 536/72, BVerfGE 35, 202, 221 m.w.N.
175 BVerfG (Kammer) vom 28.2.1961 — 2 BvG 1, 2/60, BVerfGE 12, 205, 260.
176 BVerfG a.a.O.

177 BVerfG (Kammer) vom 5.8.1966 — 1 BVvR 586/62, BVerfGE 20, 162, 174 f.
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das Strukturprinzip der Staatsfreiheit als generellen medienrechtlichen
Grundsatz abgeleitet!78.

Gerade wegen dieser Struktur der Pressefreiheit und ihrer Funktion haben
die Befiirworter der ,inneren Pressefreiheit” vorgetragen, dieses wichtige
Amt als ,private watchdog“ im Dienst des Gemeinwohls diirfe nicht allein
den von kaufméinnischen Gesichtspunkten geleiteten Eigentiimern und
Verlegern anvertraut werden, sondern miisse auch den eigentlichen Ver-
fassern der Artikel, den Redakteuren, zustehen. Deswegen diene eine ,,ge-
wisse Autonomie“ der Redakteure nicht primidr den Interessen der
Redakteure, sondern dem Gemeinwohl, weil die privat organisierte Presse
nur so ihrem Auftrag zur Willens- und Meinungsbildung gerecht werden
konne79.

[2] Bedeutung, Struktur und Funktion der Koalitionsfreiheit

Die Koalitionsfreiheit ist, dhnlich wie die Pressefreiheit, ein fiir die frei-
heitlich-demokratische ~Grundordnung schlechthin konstituierendes
Grundrecht. Nach der Rechtsprechung des BVerfG gewihrleistet es, dem
Menschenbild unserer Verfassung entsprechend, das Prinzip ,freier
sozialer Gruppenbildung“®°. Da der Einzelne kein selbstherrliches
Individuum sei, sondern eine ,gemeinschaftsbezogene und gemeinschafts-
gebundene Person®, welche ,zu ihrer Entfaltung auf vielfiltige zwischen-
menschliche Bezlige angewiesen ist“8, gehére die Bildung von Ver-
einigungen zu den elementaren Voraussetzungen fiir die Personlichkeits-
bildung und -entfaltung!82, welche eine zentrale Bedeutung fiir die
Meinungs- und Willensbildungsprozesse in einem freiheitlich-
demokratischen Gemeinwesen sei’83.

Anerkannt wird in Art.9 Abs.3 GG, daB die Aufgabe des Ausgleichs
antagonistischer Interessen und kollidierender Grundrechtspositionen
lebensnah und angemessen differenziert in einer freiheitlichen Gesell-
schaft nur durch den kollektiven Verhandlungsmechanismus gelost
werden kann84. Die Gewerkschaften und Arbeitgeberverbinde bildeten

178 BVerfG (Senat) vom 6.6.1989 — 1 BvR 727/84, BVerfGE 80, 124, 134; Bethge,
in: Sachs (Hrsg.), GG, Art. 5 Rn. 72; zur Rundfunkfreiheit: Gersdorf, Staats-
freiheit, S. 22 ff., 50 ff.

179 Scharf gegen eine solche ,Mitbestimmung zugunsten Dritter”: Riithers, DB
1972, 2471, 2474.

180 BVerfG (Kammer) vom 15.6.1989 — 2 BvL 4/87, BVerfGE 80, 252.

181 BVerfG (Senat) vom 1.3.1979 — 1 BvR 532/77, BVerfGE 50, 290.

182 Hofling, in: Sachs, GG, Art. 9 Rn. 3.

183 Bauer, in: Dreier, GG, Art. 9 Rn. 17; ErfKomm/Dieterich, Art. 9 GG Rn. 1.

184 BVerfG (Senat) vom 2.3.1993 — 1 BvR 1213/85, BVerfGE 88, 103, 114 ff;
Dieterich, a.a.O.
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damit — wenn man der Presse als ,vierter Gewalt“185 den Vortritt lassen
mochte — zumindest die fiinfte Gewalt. Thre Betatigung ist, nicht anders
als die der Presse, eine Organisation der freiheitlichen Willensbildung. Die
Betdtigung der Koalitionen wird zudem, ebenso wie die der Presse, als
,0ffentliche Aufgabe“ angesehen:86,

Dieses Element des quasi-Offentlichen ist hinsichtlich der Forderung nach
sinnerer Freiheit resp. Autonomie der Tendenztrager ein verbindendes
Kennzeichen fiir die Strukturgleichheit von Art. 9 Abs. 3 GG und Art. 5
Abs. 1 GG. So wie in Presseunternehmen die eigentliche journalistische
Arbeit in den Hianden der Redakteure liegt, so wird die gewerkschaftliche
Betdtigung durch die Gewerkschaftssekretdre ausgeiibt. Die Rechts-
sekretare entscheiden im konkreten Rechtsstreit fiir die Gewerkschaften,
welche Strategie das einzelne Mitglied gegeniiber der Arbeitgeberseite
einschlagen sollte, die tarifpolitischen Sekretdre prdgen die Arbeit der
Tarifvertragsgestaltung und des Aushandelns. Im organisatorischen Be-
reich geben erst die Gewerkschaftssekretdre der Gewerkschaft gegeniiber
ihren Mitgliedern, den iibrigen Arbeitnehmern und Dritten ihre Gestalt.

Historisch hat dabei ein dhnlicher ProzeB3 wie bei den Presseunternehmen
stattgefunden: So wie dort zunichst Verleger und Redakteur eine Einheit
bildeten, so fand im 19. und Anfang des 20.Jahrhunderts zunichst
personell keine Trennung zwischen der Verbandsfiihrung und Verbands-
arbeit statt, o. § 1B.III., Rn.40 ff. Durch die Trennung dieser Funktionen
sind die Gewerkschaftssekretéire, nicht anders als die Redakteure, in eine
erhebliche materielle Abhidngigkeit von den Fiihrungskadern geraten.
Stiarker noch als bei den Presseunternehmen wurden ihnen im ,Kampf-
verband“ Gewerkschaft nicht nur Tendenz, Grundsitze und Richtlinien
vorgeben — das Weisungsrecht der Gewerkschaften bezieht sich vielmehr
auch auf ihre Detailarbeit, u. § 4B.II.1.c, Rn. 513 ff.

bb. Organisationsstruktur

Ob die Forderung nach ,innerer Pressefreiheit” auf die Koalitionsfreiheit
iibertragbar ist, hangt auch von der Organisationsstruktur der Tendenz-
unternehmen ab. Ein Unterschied besteht schon darin, dal Presseunter-
nehmen gewinnorientierte Unternehmen sind. Die Gewerkschaften sind
hingegen nichtrechtsfihige Idealvereine, bei denen der Zuwachs des Ver-
einsvermogens jedenfalls nicht Hauptzweck ist.

185 Basierend auf einer Rede von Potter Stewart, Supreme Court Justice, 1974, vgl.
Goodale, USIA Electronic Journal, Vol. 2, No. 1, February 1997. So bezeichnet
u.a. in der Anwort der Bundesregierung vom 6.6.2002 auf eine Kleine Anfrage,
BT-Drucks. 14/9292.

] Zur offentlichen Aufgabe der Gewerkschaften: Bischoff, Gewerkschaft, S. 20 ff.
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Andererseits konnen auch die Gesellschafter der Presseunternehmen
neben ihren finanziellen Interessen ein Tendenzinteresse haben.
Umgekehrt unterscheidet sich das finanzielle Interesse der Gesellschafter
von Presseunternehmen nicht so sehr von den Interessen der Gewerk-
schaftsmitglieder, wie es auf den ersten Blick scheinen mag. RegelmaBig
sind es materielle Griinde, die zu einem Gewerkschaftsbeitritt fiihren.
Sowohl die Anteilseigner der Presseunternehmen als auch die Mitglieder
der Gewerkschaften konnen in finanzieller und tendenzieller Hinsicht
andere Interessen haben, denen die Auffassung der Redakteure bzw. Ge-
werkschaftssekretire entgegensteht.

cc. Fremdbestimmung

Allerdings sind die Gewerkschaften keine origindren intermedidren
Michte mit urspriinglicher Verbandsgewalt. Sie haben vielmehr ein
eigenes, kollektives Recht nur als Biindelung der Individualrechte der
Mitglieder, d.h. sie existieren nicht unabhingig vom Willen der einzelnen
Mitglieder. Eine gegen die arbeitgebende Gewerkschaft gerichtete innere
Koalitionsfreiheit der Gewerkschaftssekretire wire damit notwendig
gegen die ,hinter“ der Gewerkschaft stehenden Mitglieder gerichtet. Folgt
man der Durchblickstheorie bleibt fiir eine eigenstindige innere
Koalitionsfreiheit der Gewerkschaftssekretire kein Raum. Eine innere
Koalitionsfreiheit der Gewerkschaftssekretire ist daher ebenso abzu-
lehnen wie die innere Pressefreiheit fiir Redakteure.

c. Freiwillige Mitbestimmungsrechte der Gewerkschafts-
sekretire

DafBl mithin eine innere Koalitionsfreiheit ebensowenig besteht wie eine
innere Pressefreiheit, heifit aber fiir sich noch nicht, daf die Gewerk-
schaften gehindert wiren, ein besonderes Mitbestimmungsrecht fiir ihre
Gewerkschaftssekretiare zu schaffen, u. § 2E, Rn. 254 ff. So konnten sie
trotz der gegeniiber den Presseunternehmen eingeforderten ,inneren
Pressefreiheit” glaubwiirdig bleiben.

4. Andere Arbeitnehmergrundrechte

Ebenso wie auf Art.9 Abs.3 GG konnen sich die Gewerkschafts-
arbeitnehmer auch auf die anderen Grundrechte berufen. So miissen die
Gewerkschaften als Arbeitgeber das allgemeine Personlichkeitsrecht ihrer
Arbeitnehmer genauso vor Mobbing schiitzen wie andere Arbeitgeber.

5. Sozialstaatsprinzip

Die Grundrechte der Gewerkschaften als Arbeitgeber miiBten nach der
h.M. zudem mit dem in Art. 20 Abs. 1, 28 Abs. 1 Satz 1 GG niedergelegten
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Sozialstaatsprinzip kollidieren. Das Sozialstaatsprinzip wird in Recht-
sprechung und Literatur als verfassungsrechtliche Rechtsposition ins-
besondere herangezogen, wenn eine Riickfiihrung auf Individualgrund-
rechte der Arbeitnehmer nicht moglich ist oder nicht fiir nicht aus-
reichend gehalten wird — so insbesondere bei der betrieblichen Mit-
bestimmung'®’. Die Begriindung solcher verfassungsrechtlicher Gegen-
positionen zu den Verfassungsrechten der Arbeitgeber fiihrt zu einer
diffusen Abwégung. Eine eigenstindige Bedeutung kann ihr nicht zu-
kommen. Insbesondere Mitbestimmungsrechte konnen daraus nicht her-
geleitet, sondern nur seitens des Gesetzgebers rechtspolitisch damit be-
griindet werden.

6. Grundrechte einer Koalition der Gewerkschaftsarbeit-
nehmer

Grundrechtstriger sind die einzelnen Mitglieder. Unter den Voraus-
setzungen des Art.19 Abs.3 GG konnen entsprechend der Durch-
blickstheorie, o.§ 2B.I.2.a, Rn. 68, auch die Koalitionen der Gewerk-
schaftsarbeitnehmer selbst die Kollektivinteressen ihrer Mitglieder wahr-
nehmen. Insofern kann es auch im Verhiltnis der Gewerkschaftsarbeit-
nehmerkoalition zur der jeweiligen arbeitgebenden Gewerkschaft zu einer
Kollision von Art. 9 Abs. 3 GG mit Art. 9 Abs. 3 GG kommen.

III. Praktische Konkordanz

Leiten sowohl die arbeitgebende Gewerkschaft als auch die Arbeitnehmer
und deren Koalition Rechte aus Art. 9 Abs. 3 GG resp. anderen Grund-
rechten her, so ist die Grundrechtskollision im Wege des optimierenden
Ausgleichs aufzulosen.

1. Wechselwirkungslehre

Nach der Wechselwirkungslehre des BVerfG gilt damit fiir die Ausge-
staltung des Arbeitsverhiltnisses, dalB ,die kollidierenden Grund-
rechtspositionen in ihrer Wechselwirkung zu erfassen und so zu be-
grenzen sind, dafB sie fiir alle Beteiligten moglichst weitgehend wirksam
werden.“188 Die kollidierenden Grundrechte sind moglichst optimal zur

187 St. Rspr. seit BAG vom 7.11.1975 — 1 AZR 282/74, AP Nr. 4 zu § 118 BetrVG
1972; zuletzt: BAG vom 22.5.1979 — 1 ABR 100/77, AP Nr. 13 zu § 118 BetrVG
1972; Dietz/Richardi, BetrVG, § 1 Rn. 3; Bericht des Bundestagsausschusses fiir
Arbeit und Sozialordnung zu BT-Dr. VI/2729, S. 17.

188 BVerfG (Senat) vom 19.10.1993 — 1 BVR 567/89, BverfGE 89, 214, 232; BVerfG
(Senat) vom 27.1.1998 — 1 BvL 15/87, BVerfGE 97, 169, 176; BVerfG (Kammer)
vom 29.12.2004 —1 BvR 2283/03, AP Nr. 2 zu § 3 AEntG.
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Geltung zu bringen und zwar so, daB kein Grundrecht leerlduft89. Das gilt
entsprechend fiir das Sozialstaatsprinzip.

Das heift aber nicht, dal die Grundrechte der Arbeitnehmer oder das
Sozialstaatsprinzip die Koalitionsfreiheit der arbeitgebenden Gewerk-
schaft unmittelbar kraft Verfassungsrecht begrenzen konnten'9°. Das
BVerfG hat dahinstehen lassen, ob sie dem Gesetzgeber eine Be-
schrinkung der Pressefreiheit erlauben, jedenfalls fehle es an einem
konkreten und verbindlichen Verfassungsauftrag zur Einfiihrung einer
Mitbestimmung in Tendenzunternehmen. Daraus folgt auch fiir die
Koalitionsfreiheit der Gewerkschaften, daB die Grundrechte der Gewerk-
schaftsarbeitnehmer und das Sozialstaatsprinzip nur im Rahmen der Aus-
legung gesetzlicher Bestimmungen zum Tragen kommen, nicht aber
weitergehende konkrete Rechte oder Anspriiche daraus hergeleitet werden
konnen. Die jeweiligen Grundrechtspositionen stehen sich insoweit nicht
gleichgewichtig gegeniiber mit der Folge, daB der Tendenzschutz ,im
glitschigen Abwagungsschlamm®19! ausschlieBlich verfassungsrechtlich zu
begriindender Gegenpositionen untergehen konnte92.

Auf die Tendenzgrundrechte ist nicht {ibertragbar, was Sdcker allgemein
ausgefiihrt hat, namlich daB die Kollision zweier Grundrechtssphéiren eine
Spannungszone erzeuge, die dem Gesetzgeber und subsididr dem Richter
einen Spielraum zur eigenverantwortlichen Konfliktschlichtung er6ffne9s.
Stattdessen mufl im Zweifel zugunsten des Tendenzschutzes entschieden
werden. Bei den Gewerkschaften muB zumindest Entsprechendes wie fiir
die Programmfreiheit bei der Presse, Wissenschaft und Kunst gelten. Hier
wie dort darf das Arbeitsrecht die Verwirklichung des Tendenzprogramms
nicht vereiteln oder nachhaltig erschweren. Wollen die Mitglieder eine
Gewerkschaft, die einen modernen Dienstleistungsansatz vertritt und
durch Kompetenz an der Ausgestaltung flexibler Arbeitszeit- und Entgelt-
systeme ein Gegengewicht zum Arbeitgeber bildet, so diirfen die Rechte

189 Allgemein: Hesse, Grundziige, Rn. 72, 318; konkret zur Kollision der
Koalitionsfreiheit der Gewerkschaftsarbeitnehmer mit derjenigen der arbeit-
gebenden Gewerkschaft: Diitz, AuR 1995, 345, 346; Dorrwdchter, Tendenz-
schutz, S. 185; zweifelnd: Plander, Gewerkschaftsbeschiftigte, S. 47.

190 BVerfG (1. Senat) vom 6.11.1979 — 1 BvR 81/76, BVerfGE 52, 283, 298; Dorr-
wdchter, Tendenzschutz, S. 112; Mayer-Maly, AfP 1981, 244; Riithers, AfP
1980, 2.; so auch fiir das kirchliche Selbstbestimmungsrecht: Richardi, Arbeits-
recht in der Kirche, S. 81 f.

191 Rieble, Anm. II.2. zu BAG vom 28.6.2001 — 6 AZR 114/00, EzA § 4 TVG Be-
schaftigungssicherung Nr. 7.

192 In diese Richtung aber: BAG vom 7.11.1975 — 1 AZR 282/74, EzA § 118 BetrVG
1972 Nr. 9 m. krit. Anm. Diitz. Wie hier: Mayer-Maly, AfP 1976, 7; Riithers,
NJW 1978, 2066, 2068 f.; Richardi/Thiising, BetrVG, § 118 Rn. 20 f.

193 Sdcker, Grundprobleme, S. 133 f.; allgemein bereits: Lerche, UbermaB, S. 130.
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des Funktiondrskaders, der eine Fortsetzung an tradierten Formen der
Gewerkschaftsagitation praferiert, diesen Auftrag nicht konterkarieren.
Ausdruck der praktischen Konkordanz sind die Normen zum Tendenz-
schutz94:

2. Ausgestaltung der praktischen Konkordanz als Gesetzes-
zweck

Auch wenn der Gesetzgeber wesentliche Bereiche nicht ausdriicklich ge-
regelt hat, z.B. den Tendenzschutz im Kiindigungsschutzrecht und im
Tarifrecht, so besteht immerhin z.B. in § 118 BetrVG eine gesetzliche
Grundlage fiir die Betriebsverfassung.

a. Gesetzeszwecke ohne Grundrechtsbezug

Zu § 81 BetrVG 1952 und auch anfangs zu § 118 BetrVG war umstritten,
welchen Zweck der Tendenzschutz hat. So wurde vertreten, die betrieb-
liche Mitbestimmung gefihrde den ungestorten Betriebsablauf in
Tendenzunternehmen stirker als in anderen Betrieben, weil die Unter-
nehmen mit geistig-ideeller Zielrichtung besonders anfillig fiir ab-
weichende Weltanschauungen ihrer Arbeitnehmer und deren Ver-
tretungen seien!95. Die Vertreter der Freiraumtheorie zufolge habe der
Gesetzgeber den Unternehmen mit den in § 118 BetrVG genannten geistig-
ideellen Zwecken um dieser Zwecke selbst willen, einen besonderen Frei-
raum eingeraumt'9°. Fabricius hingegen meinte, der Gesetzgeber habe die
nicht-wirtschaftliche Zielsetzung privilegieren wollen'97. Ddubler glaubte
den Zweck des Tendenzschutzes darin gefunden zu haben, daf der Gesetz-
geber den gesellschaftlichen status quo habe perpetuieren wollen und
deshalb die ,BewuBtseinsindustrie” vor dem progressiven Einfluf3 der bei
ihnen beschéftigten Vertreter der Arbeiterklasse abzuschirmen ver-

194 Diitz, BB 1975, 1261.

195 Nikisch, Arbeitsrecht III, S. 47; Hueck/Nipperdey, 11/2, S. 1124; Frey, DB
1968, 851; ders., Tendenzbetrieb, S. 33; Neumann-Duesberg, DB 1973, 619;
ders., BB 1973, 949; dagegen zu Recht: Dorrwdchter, Tendenzschutz, S. 95 f.

196 Kunze, FS Ballerstedt, S. 83, 102 f.; Ihlefeld, AuR 1976, 61; ders., RdA 1977,
223; G. Miiller, DB 1970, 1025 f.; dhnlich BAG vom 29.5.1970 — 1 ABR 17/69,
AP Nr. 13 zu § 81 BetrVG 1952; gegen diesen ZirkelschluB: Dérrwdchter,
Tendenzschutz, S. 97.

197 GK-BetrVG/Fabricius, 6. Aufl. 1998, § 118 Rn. 39, 56 ff., 82, 91, 113 (anders
nunmehr GK-BetrVG/Weber, § 118 Rn. 23); ders., Anm. zu BAG vom 1.9.1987 —
1 ABR 23/86, AP Nr. 11 zu § 101 BetrVG 1972; dhnlich: DKK/Blanke, BetrVG, §
118 Rn. 2, 18; Noll, S. 29 ff.; a.A.. Riithers, AfP 1974, 542, 545;
Richardi/Thiising, BetrVG, § 118 Rn. 41 ff. m.w.N.
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suche98. Ddubler setzt sich allerdings nicht mit dem Widerspruch aus-
einander, wieso auch die Gewerkschaften und die SPD zu dieser die ,be-
stehenden Verhiltnisse konservierenden BewuBtseinsindustrie“ gehoren
sollen. Sie genieBen nach § 118 BetrVG denselben Tendenzschutz wie z.B.
die Arbeitgeberverbiande.

b. Schutz der Tendenzgrundrechte

Zutreffend besteht der Gesetzeszweck des § 118 BetrVG im ,Verfassungs-
bezug“199. Er liegt darin, die verfassungsrechtlich geschiitzte Tendenz der
Tendenzarbeitgeber vor Fremdeinfliissen infolge der Anwendung be-
triebsverfassungsrechtlicher Normen zu schiitzen. Das rechtspolitische
Ziel des § 118 BetrVG formulierte der BundestagsausschuB fiir Arbeit und
Sozialordnung dahingehend, es solle ,eine ausgewogene Regelung
zwischen dem Sozialstaatsprinzip und den Freiheitsrechten der Tendenz-
trager [gemeint sind die Tendenzunternehmen] gefunden werden“20°,
Deswegen sei es sachgerecht, daB3 ,bei tendenzbezogenen Mafnahmen des
Arbeitgebers der Tendenzschutz den Vorrang vor den Beteiligungsrechten
des Betriebsrats geniefe“.

Der in § 118 BetrVG geregelte Tendenzschutz ist verfassungsrechtlich zu-
mindest teilweise erforderlich2°’. Ohne ihn verstieBe das BetrVG bei den
Mitbestimmungstatbestinden gegen die Koalitionsfreiheit der arbeit-
gebenden Gewerkschaften. Diese Verfassungsfestigkeit wurde be-
stritten2°2: Wenn sich ein Arbeitgeber bei seiner Tendenzverwirklichung
der Arbeitskraft von Arbeitnehmern bediene und diese zur Erfiillung

198 Daubler, Arbeitsrecht I, Rn. 1179 ff.; dhnlich Siebert/Degen/Becker, BetrVG,
§ 118 Rn. 1 1.

199 Richardi/Thiising, BetrVG, § 118 Rn. 15 f.; Dorrwdchter, Tendenzschutz,
S. 107 ff., insb. 116, 120.

200 Schriftlicher Bericht zu BT-Dr VI/2729, S. 17.

201 BVerfG (Senat) vom 6.11.1979 — 1 BvR 81/76, BVerfGE 52, 283, 296, 298 f.;
Berger-Delhey, NZA 1992, 442 f.; Diitz, BB 1975, 1261, 1267; Hanau, BB 1973,
907 f.; Lerche, Verfassungsrechtliche Aspekte, S. 50; Riithers, AfP 1974, 544;
ders., AfP 1980, 2; ders., NJW 1978, 2066; ders., Tarifmacht, S. 42, 52; Scholz,
Pressefreiheit, S. 15, 128 f., 176 ff.; MDH/Scholz, GG, Art. 5 Abs. 3 Rn. 44; dhn-
lich, aber mit Einschrinkungen: BAG vom 22.5.1979 — 1 ABR 45/77, AP Nr. 12
und 13 zu § 118 BetrVG 1972. Zu § 81 BetrVG 1952: BAG vom 13.7.1955 — 1 ABR
20/54, AP Nr. 1 zu § 81 BetrVG 1952; anders aber BAG vom 27.8.1968 — 1 ABR
3/67, AP Nr. 10 zu § 81 BetrVG 1952 m. krit. Anm. Mayer-Maly.

202 Herschel, AuR 1977, 289 ff.; Arndt/Ebsen, AuR 1977, 161 ff.; Hensche, Ver-
handlungen des 49. DJT, S. N 165; Weif3, BetrVG, § 118 Rn. 1 f.; Ihlefeld, AuR
1980, 259; Birk, JZ 1973, 754.
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seiner Zwecke einsetze, dann miisse er — wenn es § 118 BetrVG nicht gidbe
— deren Beteiligungs- und Mitbestimmungsrechte akzeptieren2°3.

Das liefe auf eine Fremdbestimmung im Tendenzbereich hinaus. Ob dies
mit dem gemilB Art. 19 Abs. 2 GG absolut geschiitzten Wesensgehalt der
Tendenzgrundrechte vereinbar wire, mag dahingestellt bleiben. Jedenfalls
wire es mit der Maxime eines moglichst schonenden Ausgleichs der
kollidierenden Grundrechte nicht zu vereinbaren: Die Fremdbestimmung
durch die betriebliche Mitbestimmung griffe erheblich tiefer in die
konkreten verfassungsrechtlichen Freiheitsgewidhrleistungen ein als um-
gekehrt durch den Vorrang des Tendenzschutzes die Arbeit-
nehmergrundrechte und das Sozialstaatsprinzip betroffen sind=2°4.

C. Schutz der gewerkschaftlichen Tendenz

In dem verfassungsrechtlich vorgegebenen und einfachgesetzlich ausge-
formten 3-Stufen-System nehmen die Gewerkschaften daher eine Mittel-
stellung ein: Zwar ist ihr Gestaltungsspielraum bei der Tendenz-
verwirklichung unter Einsatz von Arbeitnehmern gréBer als derjenige von
Wirtschaftsunternehmen, andererseits geniefen sie keine den Kirchen
vergleichbare Autonomie2°5. Wiewohl der DGB und die gewerkschaftsnahe
Literatur dem Tendenzschutz kritisch gegeniiberstehen, o. § 1A.1.2, Rn. 7,
sind sie selbst wegen Art. 9 Abs. 3 GG Tendenzunternehmen und damit in
ihrer koalitionspolitischen Bestimmung geschiitzt2°¢:

L. Tendenzschutzvoraussetzungen des § 118 Abs. 1 BetrVG

1. Koalitionspolitische Bestimmung

Der Gesetzgeber gesteht in § 118 BetrVG 1974, §§ 129 Abs. 1, 81 BetrVG
1952 und § 1 Abs. 4 MitBG Tendenzschutz nur solchen Unternehmen und
Betrieben zu, die unmittelbar und iiberwiegend den im Gesetz genannten
Bestimmungen oder Zwecken dienen — ihr unternehmerisches Geprige

203 Wendeling-Schroder, AuR 1984, 330; Hoffmann-Riem/Plander, S. 191;
Thlefeld, AuR 1980, 264; Plander, AuR 1976, 299.

204 Ahnlich: Dérrwdchter, Tendenzschutz, S. 110 ff., insb. 120.

205 Ahnlich: Riithers, NJW 1978, 2066.

206 Allg. zum Tendenzschutz als Grundrechtsschutz: BVerfG (Senat) vom 6.11.1979 — 1
BvR 81/76, BVerfGE 52, 283, 296 ff.; BVerfG (1. Kammer) vom 15.12.1999 — 1 BvR
505/95, 1 BVR 729/92, AP Nr. 67, 68 zu § 118 BetrVG 1972; BAG vom 20.11.1990 —
1 ABR 45/89, AP Nr. 47 zu § 118 BetrVG 1972; Galperin/Léwisch, § 118 Rn. 3;
Hanau, BB 1973, 901, 902; Mayer-Maly, AfP 1972, 194, 195; Richardi/Thiising,
BetrVG, § 118 Rn. 13 m.w.N.; Riithers, NJW 1978, 2066; zweifelnd: Kunze, FS
Ballerstedt, S. 79, 82 ff.; a.A.: GK-BetrVG/Fabricius, 6. Aufl. 1998, § 118 Rn. 82 ff,,
102 ff.
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muB von einer geistig-ideellen Aufgabe bestimmt werden2°7. Wahrend in
§ 81 BetrVG 1952 der Begriff ,gewerkschaftliche Bestimmung® den Ober-
begriff des Geistig-Ideellen konkretisierte, hat der Gesetzgeber im BetrVG
1972 auf die ,koalitionspolitischen Bestimmungen® abgezielt. Fiir die Ge-
werkschaften folgt daraus keine Anderung — der Gesetzgeber wollte ledig-
lich verdeutlichen, daB auch die Arbeitgeberverbiande Tendenzschutz ge-
nieBen2°8.

a. Forderung der Arbeits- und Wirtschaftsbedingungen als
Unternehmenszweck

Die Bestimmung eines Unternehmens ist ,koalitionspolitisch®, wenn der
Unternehmenszweck darauf gerichtet ist, die Arbeits- und Wirtschafts-
bedingungen zu gestalten2°9. Das konnen auch bloBe Arbeitnehmer-
koalitionen. Denn auch sie sind zur Gestaltung der Arbeits- und Wirt-
schaftsbedingungen in der Lage, z.B. indem sie mit Arbeitgebern schuld-
rechtlich zugunsten der Arbeitnehmer wirkende Vertriage schlieBen oder
sich im Rahmen der Betriebsverfassung und Unternehmens-
mitbestimmung betitigen.

Wiewohl der Gesetzgeber den Tendenzschutz hitte weiter fassen konnen
als den Schutzbereich des Art. 9 Abs. 3 GG, sind die verfassungsrechtliche
Koalitionsfreiheit und der einfachgesetzliche Tendenzschutz synchroni-
siert220, Entsprechend der Diskussion zu den anderen geschiitzten
Tendenzen, stellt sich eher die Frage, ob nicht ein engerer Begriff der
Koalitionspolitik zugrundezulegen ist. So wird beispielsweise zum Wissen-
schaftsbegriff diskutiert2t, ob auf die allgemeine, zu Art. 5 Abs. 3 GG ent-
wickelte Begriffsdefinition zuriickgegriffen werden kann22, oder ob ein

207 Bericht des BT-Ausschusses fiir Arbeit und Sozialordnung zu BT-Drucks. VI/2729,
S. 17.

208 Bericht des BT-Ausschusses fiir Arbeit und Sozialordnung zu BT-Drucks.
VI/2729, S. 17.

209 GK-BetrVG/Weber, § 118 Rn. 80 m.w.N.; zur politischen Tendenz: Kohte, BB
1999, 1110.

210 So schon Mayer-Maly, AR-Blattei: Tendenzbetrieb I, D II; Richardi/Thiising,
BetrVG, § 118 Rn. 55.

211 Poeche, Mitbestimmung, S. 43.

212 So die st. Rspr. seit BAG vom 21.6.1989 — 7 ABR 58/87, AP Nr. 43 zu § 118
BetrVG 1972 [Tendenzeigenschaft eines zoologischen Gartens]; zuletzt: BAG
vom 20.11.1990 — 1 ABR 87/89, AP Nr. 47 zu § 118 BetrVG 1972 und die h.Lit.
Classen, Wissenschaftsfreiheit, S. 188 ff.; Galperin/Léwisch, BetrVG, § 118
Rn. 20a ff.; Lowisch, in: Miiller-Freienfels, 1986, S. 442 ff.; Lohfeld, Befristung,
S. 420; Weif3/Weyand, BetrVG, § 118 Rn. 21.

123

124



125

126

127

82 § 2 Verfassungsrechtliche Vorfragen und Tendenzschutz

spezifisch betriebsverfassungsrechtlicher Wissenschaftsbegriff entwickelt
werden muB213.

Wie im Falle des Wissenschaftsbegriffs, kann die Antwort auf diese Frage
aber nur lauten, daB wegen der verfassungsrechtlichen Grundlage des
Tendenzschutzes, o. § 2B.III.2.b, Rn. 118, der betriebsverfassungs-
rechtliche und der allgemeine arbeitsrechtliche Tendenzschutz nicht
hinter den Schutzbereichen der jeweiligen Grundrechte wund
institutionellen Garantien zuriickbleiben darf. Wie Wendeling-Schréoder
fragen zu wollen, ob die konkrete Tatigkeit des Tendenzunternehmens
~gesellschaftlich besonders wichtig ist“, kime einer Tendenzzensur gleich,
zumal justiziable und verfassungskonforme PriifungsmaBstibe fehlen.
Zwar konnte durchaus die Frage gestellt werden, ob ein doktrinédres Fest-
halten an der 35-Stunden-Woche ,gesellschaftlich besonders wichtig®
sind. Die Frage ist jedoch mit Blick auf den Tendenzschutz miiig — der
Tendenzschutz schiitzt die unverniinftige Tendenz nicht minder als die
verniinftige. Die Gemeinschaftsniitzigkeit ergibt sich gerade daraus, dal3
die Gewerkschaft den Mitgliedern die Moglichkeit gibt, organisiert ihre
Forderung vorzutragen und sie der Gegenposition der Arbeitgeberseite
auszusetzen.

Eine andere Frage ist, ob beispielsweise Bildungswerke der Gewerk-
schaften fiir Arbeitnehmer und Betriebsrite in diesen verfassungsrechtlich
geschiitzten Bereich der Koalitionsfreiheit fallen oder ob sie nur mittelbar
der Koalitionsbetitigung dienen, u. § 2C.I1.3.c, Rn. 173 ff.

b. Objektiver Unternehmenszweck

UnmaBgeblich ist, ob aus der subjektiven Sicht des Arbeitgebers eine
koalitionspolitische Bestimmung vorliegt. Stattdessen kommt es auf den
objektiven Unternehmenszweck an24. Auch wenn also ein Unternehmen
der gewerkschaftlichen Gemeinwirtschaft die geistig-ideellen Dogmen des
DGB vollstandig rezipiert und die eigene Tatigkeit als Teil der Gewerk-
schaftsbewegung begreift, wird es dadurch nicht zu einem Tendenzunter-
nehmen. Unternehmensgruppen wie die ,Neue Heimat“ und ,Coop“
sollten einen Gegenentwurf zur kapitalistischen Unternehmen bilden, in-
dem sie andere Ziele neben oder iiber das Gewinnstreben stellten. Selbst
wenn aber die Arbeitsbedingungen bei ihnen so vorteilhaft oder ihre
Nachfrage nach Arbeitskriften so groB gewesen wiren, daf Konkur-
renzunternehmen die eigenen Arbeitsbedingungen hétten verbessern

213 Wendeling-Schroder, WSI-Mitteilungen 1983, 561; dies., AuR 1984, 328.

214 BAG vom 31.10.1975 — 1 ABR 64/74, und BAG vom 14.11.1975 — 1 ABR 107/74,
AP Nr. 3 und 5 zu § 118 BetrVG 1972; zustimmend: DKK/Wedde, BetrVG, § 118
Rn. 6.



C. Schutz der gewerkschaftlichen Tendenz 83

miissen, um Arbeitnehmer zu finden oder zu halten, so wire dies nur
einem mittelbaren und indirekten EinfluB geschuldet. Solche Wirkungs-
zusammenhénge sind fiir Art. 9 Abs. 3 GG unerheblich.

c. Solidarititsbediirfnis der gewerkschaftlichen Kampf-
gemeinschaft

Verfassungsrechtlich geboten ist der Schutz der Koalitionen hinsichtlich
Griindung und Betdtigung der Koalitionsfreiheit. Dies schlieft grund-
satzlich auch die Verbandsorganisation mit ein, weshalb den Gewerk-
schaften beispielsweise die innere Organisationsstruktur oder die Rechts-
form nicht vorgegeben werden kann25, solange die von ihnen gewihlte
Rechtsform den Erfordernissen des Koalitionsbegriffs geniigt.

Zweck des Tendenzschutzes ist es, die Freiheit und Entfaltung der Person-
lichkeit im geistig-ideellen Bereich dadurch zu gewihrleisten, da dem
einzelnen Grundrechtstrager ermoglicht wird, eine gesellschaftliche
Ordnung vorzufinden, in der er seine Individualgrundrechte verwirklichen
kann26, Wenn also der Tendenzschutz so verstanden werden mub8, ,daB er
sozialordnungsrechtliche Rahmenbedingungen fiir die individuelle Grund-
rechtsverwirklichung gewihrleisten muf3“27, so bedeutet dies fiir den
koalitionspolitischen Tendenzschutz, dal eine Gewerkschaft einen Rechts-
rahmen vorfindet, der es ihr ermdoglicht, das von ihren Mitgliedern mehr-
heitlich geforderte Bild einer Organisation aufrecht zu erhalten. Fraglich
ist, ob die DGB-Gewerkschaften in ihrem besonderen Solidaritéts-
bediirfnis, welches aus dem Selbstempfinden als ,Kampfgemeinschaft“28
folgt, tendenzgeschiitzt sind. Ob dieses Selbstempfinden und der gewerk-
schaftliche Solidaritatsgedanke notwendiger Bestandteil einer jeden Ge-
werkschaft ist, kann dahinstehen, weil die Wahl ihres Geschiaftsmodells
Bestandteil des Tendenzschutzes ist. Legt die Mitgliedermehrheit fiir die
Organisation fest, daB sie auf Solidaritdt und innere Geschlossenheit auf-
bauen soll, so betitigt sie ihre Koalitionsorganisationsfreiheit.

Allerdings kann die Gewerkschaft nur innerhalb der Grenzen des
Tendenzschutzes iiber die Anforderungen an innere Geschlossenheit dis-
ponieren. So wenig eine Gewerkschaft nach zutreffender Auffassung ihren
Mitgliedern verbieten kann, auf einer konkurrierenden Liste bei Betriebs-
ratswahlen zu kandidieren, so wenig kann sie sich gegeniiber ihren
Arbeitnehmern darauf berufen, die Solidaritidt und innere Geschlossenheit
verlange einen Verzicht auf die Wahl eines Betriebsrats oder die Be-

215 MiinchArbR/Léwisch/Rieble, § 246 Rn. 22 ff.
216 Riithers, NJW 1978, 2066, 2067.

217 Riithers, a.a.O.

218 Kahn-Freund, FS Fraenkel, S. 67.
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tatigung fiir einen Verband der Gewerkschaftsbeschiftigten oder die Mit-
gliedschaft in der arbeitgebenden Gewerkschaft, u. § 2B.I1.2.d, Rn. 84 ff.

DaB neuerdings das BVerfG2 in den Schutzbereich des Art. 9 Abs. 3 GG
sMaBnahmen zur Aufrechterhaltung ihrer [gewerkschaftlichen] Ge-
schlossenheit nach innen und auBen® miteinbezieht und dies tiber die be-
triebsverfassungsrechtliche Betidtigungsfreiheit ihrer Mitglieder stellt,
pervertiert die Lehre von der Entwicklung der kollektiven Koalitionsfrei-
heit aus der inviduellen zu einer Begrenzung der individuellen Koalitions-
freiheit durch die kollektive22°. Dem Bediirfnis nach innerer Geschlossen-
heit kann aber bereits nach dem tradierten Verstindnis vom Tendenz-
schutz Rechnung getragen werden. Insofern stellt sich nur die Frage, in-
wieweit eine Gewerkschaft durch die Definition ihres Solidaritatsbediirf-
nisses die Moglichkeiten des Tendenzschutzes ausschopft.

Fiir Tendenztrager folgt daraus, je nachdem wie stark die arbeitgebende
Gewerkschaft eine Tendenz ausbildet, eine Tendenzforderungspflicht und
flir die iibrigen Gewerkschaftsarbeitnehmer zumindest ein Verbot
tendenzaggressiven Verhaltens. Das Ideal der gewerkschaftlichen Kampf-
gemeinschaft wire fiir die Mitglieder nicht aufrecht zu erhalten, wenn die
Gewerkschaftsarbeitnehmer dies in Frage stellten.

d. Gestaltung der eigenen Arbeitsverhiltnisse

Das Wahren und Fordern der Arbeitsbedingungen der Mitglieder durch
Aktionen und Agitation gegen deren Arbeitgeber ist tendenzgeschiitzte Be-
tatigung des Art. 9 Abs. 3 GG. Die Gestaltung der Arbeitsbedingungen
durch die Gewerkschaften als Arbeitgeber gegeniiber ihren eigenen
Arbeitnehmer fillt nicht darunter.

Der arbeitsrechtliche Tendenzschutz bezieht sich vielmehr nur darauf, die
Tendenzbestimmung und -verwirklichung vor dem EinfluB der Arbeit-
nehmer und ihrer Vertretungen abzuschirmen, u. § 2B.II1.2.b, Rn. 118 ff.
Der Tendenzschutz der Gewerkschaften steht auch nicht unter der Be-
dingung, daB sie sich als Arbeitgeber so verhalten, wie sie es von anderen
Arbeitgebern fiir ihre Mitglieder fordern. Das Verhalten mag widerspriich-
lich erscheinen und ihre Glaubwiirdigkeit gefihrden, solange sie aber die
durch das Arbeitsrecht gesetzten Grenzen einhalten, bleibt es den Ge-
werkschaften iiberlassen, ob sie nicht nur auf den Tendenzschutz ver-
zichten wollen, dazu u. § 2E, Rn. 254 ff., sondern auch noch ihre For-
derungen bei sich umsetzen wollen.

219 BVerfG (Senat) vom 24.2.1999 — 1 BvR 123/93, RdA 2000, 99 ff.
220 So die zutreffende Kritik von Reuter, RdA 2000, 101, 104.
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2. Unmittelbares und iiberwiegendes Dienen

Durch die Tatbestandsvoraussetzungen des unmittelbaren und {iiber-
wiegenden Dienens engt § 118 Abs. 1 BetrVG den Anwendungsbereich des
Tendenzschutzes ein. Diese im Vergleich zu § 118 Abs. 2 BetrVG engeren
Voraussetzungen des Abs. 1 sind Bestandteil des Drei-Stufen-Systems und
Ausdruck der gesetzgeberischen Differenzierung zwischen der Autonomie
der Religionsgemeinschaften einerseits und dem einfachen Tendenzschutz
zugunsten der Gewerkschaften und anderer Tendenzunternehmen.

a. Unmittelbarkeitszusammenhang

Unmittelbar koalitionspolitisch bestimmt ist das Dienen eines Unter-
nehmens, wenn der Unternehmenszweck selbst auf die Tendenz aus-
gerichtet ist, d.h. die Arbeitnehmer die Tendenz direkt ,erarbeiten“ und
auch beeinflussen konnen22!. Tendenzschutz ist nimlich nur dort erforder-
lich, wo die Tendenz verwirklicht und direkt beeinfluBt resp. gestaltet
werden kann222. Der Gesetzgeber hat mit diesem Tatbestandsmerkmal die
zu § 81 BetrVG 1952 ergangene Rechtsprechung kodifiziert223, derzufolge
nicht jede noch so entfernte Forderung einer Tendenzbestimmung ge-
niigt224,

Damit ist das unmittelbare vom bloS mittelbaren Dienen abzugrenzen.
Das BetrVG unterscheidet ebenso wie § 18 Abs. 3 Nr. 2 JuSchG225 hin-
sichtlich der Wissenschaft nicht zwischen der Verwirklichung der Tendenz
als solcher und dem unmittelbaren Dienen. Sprachlich liegt es zwar nahe,
zwischen der Koalitionsbetéitigung als solcher und dem zu unterscheiden,
was ihr — mittelbar oder unmittelbar — dient, in der Sprache des Gesetzes
bedeutet aber das unmittelbare Dienen zugleich auch die Tendenzver-
wirklichung, also die Koalitionsbetitigung selbst. Mittelbare Tendenzver-
folgung findet statt, wenn erst die Tatigkeit eines Dritten die Tendenz
unmittelbar verwirklicht226.

221 St. Rspr. seit: BAG vom 31.10.1975 — 1 ABR 64/74, zu 11.4., AP Nr. 3 zu § 118
BetrVG 1972; BAG vom 15.2.1989 — 7 ABR 12/87, AP Nr. 39 zu § 118 BetrVG 1972.

222 BAG vom 31.10.1975 — 1 ABR 64/74, zu I1.4., a.a.O.

223 Mayer-Maly, AfP 1972, 194, 196; Neumann-Duesberg, AfP 1970, 951, 952; eine
stiarkere Einengung des Tendenzschutzes fordernd: Frey, AuR 1972, 161, 162.

224 BAG vom 22.2.1966 — 1 ABR 9/65, AP Nr. 4 zu § 81 BetrVG; BAG vom
27.8.1968 — 1 ABR 3/67, AP Nr. 10 zu § 81 BetrVG.

225 Jugendschutzgesetz vom 23.7.2002, BGBl I 2002, 2730.

226 So schon Mayer-Maly, Anm. AR-Blattei, Tendenzbetrieb E II; ders., BB 1973,
761, 762; luzide auch: Poeche, Mitbestimmung, S. 72; dhnlich Marhold, AR-
Blattei SD 1570 Rn. 60; MiinchArbR/Matthes, § 356 Rn. 39.
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An diesem dogmatischen MafBstab gemessen ist die Rechtsprechung des
BAG inkonsequent227: Es hat einen Zoo, eine Universitatsbibliothek und
ein universitires Rechenzentrum nicht fiir wissenschaftliche Tendenz-
betriebe gehalten wund gleiches fiir Forschungsabteilungen in
pharmazeutischen Unternehmen angedeutet. Dem ist grundsétzlich inso-
fern zuzustimmen, als das bloBe Bereitstellen von Hilfsmitteln fiir die
Forschung anderer, allenfalls ,mittelbares“ Dienen ist. Wenig iiber-
zeugend ist aber, daB eine Tendenzverwirklichung in einem Unternehmen
— im Beispiel des pharmazeutischen Unternehmens das wissenschaftliche
Forschen — kein ,unmittelbares” Dienen sei, weil diese geistig-ideelle
Tatigkeit nur anderen nicht tendenzgeschiitzten Unternehmenszwecken
diene. Im Falle des Zoos und des pharmazeutischen Unternehmens hat
das BAG nicht bestritten, das dort mit wissenschaftlichen Mitteln ge-
arbeitet wird — es hitte gleichwohl den Tendenzschutz mit der Begriin-
dung ablehnen konnen, die wissenschaftliche Betdtigung {iberwiege
nicht228, Stattdessen hat es sich lediglich daran gestort, daB die wissen-
schaftliche Betidtigung nur anderen Zwecken diene2?9. Das aber wiirde
dem verfassungsrechtlich gebotenen Tendenzschutz nicht gerecht.

Dieser Meinungsstreit scheint fiir die koalitionspolitische Bestimmung
weniger Bedeutung zu haben als fiir die wissenschaftliche Bestimmung, da
eine Koalitionsbetitigung, wie etwa die Durchfiihrung einer Tarifrunde,
kaum anderen Zwecken dienen kann. Tatsadchlich ist es aber eine Frage
der Unmittelbarkeit, ob beispielsweise die Bildungswerke der Gewerk-
schaften selbst der koalitionspolitischen Bestimmung dienen oder nur
mittelbar die Tendenz fordern sollen. Die Unmittelbarkeit ist dort nur ge-
wahrt, soweit Kenntnisse oder Fertigkeiten vermittelt werden, die fiir die
Koalition spezifisch sind, d.h. von den Berufsbildungsangeboten
koalitionsfreier Bildungsunternehmen unterscheidbar sind.

b. Uberwiegen der Tendenz

aa. Unternehmen und Betrieb als Bezugsobjekt der ,,Uber-
wiegens“-Priifung

Ob fiir die Priifung des ,,Uberwiegens“ auf das Unternehmen oder den Be-
trieb als Bezugsobjekt abzustellen ist, wurde haufig nicht klar unter-

227 So treffend: Poeche, Mitbestimmung, S. 72 f.

228 Poeche, a.a.0.; Lowisch, FS Miiller-Freienfels, S. 445; von Hoyningen-Huene,
HdbWissR, S. 1545; a.A.: Classen, Wissenschaftsfreiheit, S. 190 anders aber
S. 208.

229 So zu Recht die Kritik von Poeche, Mitbestimmung, S. 73 f.; ahnlich:
ErfKomm/Kania, § 118 BetrVG Rn. 6.
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schieden23°. Fiir Gewerkschaften als herrschende Konzernunternehmen
stellt sich damit die Frage, ob schon wegen des Uberwiegens der Tendenz
als Unternehmenszweck bei ihnen alle Betriebe und abhingige Unter-
nehmen Tendenzschutz genieBen. Entscheidend ist lediglich der jeweilige
Unternehmenszweck. Ein herrschendes Tendenzunternehmen kann
tendenzfreie Konzerntéchter haben und umgekehrt23: So kann ein
tendenzfreies, herrschendes Unternehmen wie die BGAG Konzerntochter
wie den Bund-Verlag haben, deren Unternehmensziele Tendenzschutz be-
griinden.

MaBgeblich fiir die Uberwiegens-Priifung sind die Unternehmensziele, die
in den einzelnen Betrieben umgesetzt werden. Die Betriebe sind zunichst
nur ,organisatorische Einheiten, innerhalb derer der Unternehmer allein
oder in Gemeinschaft mit seinen Mitarbeitern mit sidchlichen und im-
materiellen Mitteln bestimmte arbeitstechnische Zwecke fortgesetzt ver-
folgt, die sich nicht in der Befriedigung von Eigenbedarf erschopfen“232.
Ein Betrieb erfiillt also nur einen vorgegebenen arbeitstechnischen Zweck,
der seinerseits dem Unternehmensziel dient233. Ob ein Betrieb ein
Tendenzbetrieb ist, hangt also davon ab, welcher Zweck ihm vom Unter-
nehmen vorgegeben wird. Die mit einem Unternehmen als Organisations-
einheit verfolgten Ziele sind wirtschaftlicher oder geistig-ideeller Art und
konnen in einer der in § 118 Abs. Nr.1 BetrVG genannten Tendenz-
bestimmungen liegen. Wird auf Unternehmensebene keinerlei Tendenz
verfolgt, so konnen die Betriebe dieses Unternehmens keine Tendenz-
betriebe sein234. Unabhingig davon, ob auf Unternehmensebene die
Tendenzbestimmung {iberwiegt, kommt es fiir den Betrieb darauf an, ob
sich in seinem arbeitstechnischen Zweck die Tendenz des Unternehmens
auswirkt23s. Folglich ist fiir jeden Betrieb konkret zu priifen, ob sein

230 Illustrativ dazu die Darstellung bei Poeche, Mitbestimmung, S. 83 ff.

231 Richardi/Thiising, BetrVG, § 118 Rn. 104 m.w.N.

232 St. Rspr. seit: BAG vom 23.3.1984 — 7 AZR 515/82, AP Nr. 4 zu § 23 KSchG
1969; zuletzt: BAG vom 25.1.2005 — 9 AZR 154/04, zu 2.c.aa), NJOZ 2005,
4967; krit. zur Brauchbarkeit dieses Betriebsbegriffs: Joost, Betrieb, S. 94 ff.

233 Richardi/Thiising, BetrVG, § 118 Rn. 24 m.w.N.

234 Prazise dazu: Poeche, Mitbestimmung, S. 83 ff.; miBverstindlich: BAG vom
27.7.1993 — 1 ABR 8/93, AP Nr. 51 zu § 118 BetrVG 1972; BAG vom 24.10.1996
— 6 TaBV 59/96, EzA Nr. 61 zu § 118 BetrVG 1972; i. Erg. zutreffend: GK-
BetrVG/Weber, § 118 Rn. 47.

235 GK-BetrVG/Weber, § 118 Rn. 48 m.w.N.; DKK/Wedde, BetrVG, § 118 Rn. 15.;
HSWGNR/Hess, BetrVG, § 118 Rn. 6 m.w.N.; a.A. Mayer-Maly, FS Mohring,
S. 251, 253 ff.
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arbeitstechnischer Zweck der Umsetzung einer koalitionspolitischen Be-
stimmung des Unternehmens dient23°,

bb. MaBstab fiir das Uberwiegen

Wie festgestellt wird, ob eine koalitionspolitische Bestimmung andere
Zwecke iiberwiegt, ist streitig. Nach der zutreffenden Gepriagetheorie2s”
gilt ein qualitativer MaBstab, d.h. es ist darauf abzustellen, ob der ge-
schiitzte Zweck dem Unternehmen das Geprige gibt. Quantitative Um-
stinde wie Quoten im Hinblick auf Belegschaft, Umsatz und Gewinn
konnen dafiir allenfalls Indizien sein. Entscheidend ist letztlich, wie sich
das Unternehmen einem verstindigen AuBenstehenden, aber besonders
dem am betriebsverfassungsrechtlichen Leben Teilnehmenden darstellt238.

Nach anderer Ansicht soll es auf quantitative Merkmale ankommen, ndm-
lich ob der Arbeitgeber den iiberwiegenden Anteil der ihm zu Verfiigung
stehenden Arbeitsleistung der Arbeitnehmer zu Tendenzzwecken einsetzt,
bzw. ,Produktion/Kapazitit® zu mehr als 50 % mit tendenzgeschiitzten
Aufgaben ausgelastet sind239. Die Argumente im Meinungsstreit zwischen
der Gepragetheorie und der quantitativ-numerischen Theorie sind weit-
gehend ausgetauscht249; die besseren sprechen fiir die Gepriagetheorie24:,
Das zeigt sich insbesondere am Beispiel der Gewerkschaften selbst:
Miisste man z.B. einer Gewerkschaftszentrale den Tendenzschutz ver-
sagen, weil das Personal dieses Gewerkschaftsbetriebs zu mehr als 50 %
mit tendenzfreien Verwaltungsaufgaben ausgelastet ist, so wiren auch die

236 BAG vom 12.11.2002 — 1 ABR 1/02, AP Nr. 43 zu § 99 BetrVG Einstellung;
Bauer/Lingemann, NZA 1995, 813, 814; vor allem Kunze, FS Ballerstedt, S. 79,
100; Neumann-Duesberg, BB 1974, 334; weiterhin Nikisch, Arbeitsrecht III,
S. 47 f.; Frey, Tendenzbetrieb, S. 38 ff., insbes. S. 42 f.; a.A.: Richardi/Thiising,
BetrVG, § 118 Rn. 26 f.

237 Birk, JZ 1973, 753, 756; HSWGNR/Hess, BetrVG, § 118 Rn. 11; Lowisch, FS Miiller-
Freienfels, S. 445; Marhold, AR-Blattei SD 1570 Rn. 58; Mayer-Maly/Lowisch, BB
1983, 915; Richardi/Thiising, BetrVG, § 118 Rn. 33 ff. m.w.N.; zu § 81 BetrVG 1952:
BAG vom 29.5.1970 — 1 ABR 17/69, AP Nr. 13 zu § 81 BetrVG.

238 BAG vom 29.5.1970 — 1 ABR 17/69, AP Nr. 13 zu § 81 BetrVG.

239 So die st. Rspr seit Geltung des § 118 BetrVG in Abkehr zur Rspr. zu § 81 BetrVG
1952: BAG vom 31.10.1975 — 1 ABR 64/74, SAE 1976, 166 m. Anm. Léwisch; BAG
vom 21.6.1989 — 7 ABR 58/87, BAGE 162, 156, 167 ff.; BAG vom 27.7.1993 — 1 ABR
8/93, AP Nr. 51 zu § 118 BetrVG 1972; zustimmend: DKK/Wedde, § 118 Rn. 9 ff,;
ders., DB 1994, 730 ff.; Frey; Tendenzbetrieb, S. 45 ff; Ihlefeld/Blanke, FuR 1973,
160, 162; von Hoyningen-Huene, HdbWissR, S. 1545; Wendeling-Schroder, WSI-
Mitteilungen 1983, 561, 570; Weiss/Weyand, BetrVG, § 118 Rn. 11; krit.: Henssler,
Anm. zu BAG vom 15.2.1989 — 7 ABR 12/87, EzA § 118 BetrVG 1972 Nr. 45.

240 Darstellung des Streitstands: Poeche, Mitbestimmung, S. 85 ff.

241 So auch Richardi/Thiising, BetrVG, § 118 Rn. 33 ff. m.w.N.; HSWGNR/Hess,
BetrVG, § 118 Rn. 11 m.w.N.
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Entscheidungstrager der Tarifpolitik nicht mehr Tendenztrager. Dadurch
entstiinde ein EinfluB Dritter, der die Tariffihigkeit gefdhrden konnte.
Soweit es hier auf eine Streitentscheidung ankommt, wird die Geprige-
theorie als Pramisse zugrunde gelegt.

c. Gewinnerzielungsabsicht und koalitionspolitische Be-
stimmung

Teilweise wird vertreten, eine Gewinnerzielungsabsicht schliefe den
Tendenzschutz aus242, Damit wire fiir den Bund-Verlag der Tendenz-
schutz fraglich, da dieser mittlerweile ein Konzernunternehmen der BGAG
ist, welche nach eigenem Bekunden ihr Portfolio grundsatzlich auf Be-
teiligungen beschrinken will, die eine angemessene Rendite erbringen.
Der Tendenzschutz des Bund-Verlages ist aber nicht in Gefahr: Eine Ge-
winnerzielungsabsicht schadet nach zu Recht h.M. nicht243. Ein solches
negatives Tatbestandsmerkmal 148t sich dem Wortlaut nicht entnehmen.
AuBerdem beruht der Tendenzschutz auf dem Verfassungsbezug, o.§
2B.I11.2.b, Rn. 118. Die zugrunde liegenden Grundrechte stehen aber nicht
unter Vorbehalt, keine Gewinne erwirtschaften zu diirfen.

3. Von einer Koalition betriebenes Unternehmen

Unmittelbar aus dem Wortlaut des § 118 Abs. 1 Nr. 1 BetrVG ergibt sich
nicht, daB nur Koalitionen Tendenzschutz genieBen konnten. Vielmehr
stellt die Norm allgemein auf Unternehmen ab, die einer koalitions-
politischen Bestimmung dienen. Somit kénnte auch fiir den Tendenz-
schutz zutreffen, was Naendrup®44 hinsichtlich des Bund-Verlags aus-
flihrte, namlich daB ,eine rechtspersonal verselbstindigte Verlags-GmbH
im Anteilseigentum von Gewerkschaften [...], betrachtet aus der Optik
einer marktwirtschaftlich-dezentralen Wirtschaftsordnung, auf gleicher
Ebene mit jedem anderen Verlag® steht. Abgesehen von diesem
»optischen® Argument hilt Naendrup es ,nicht nur fiir rechtskonstruktiv-

242 GK-BetrVG/Fabricius, 6. Aufl. 1998, § 118 Rn. 93 ff., 437 ff.; Ihlefeld, AuR
1975, 236, 239. Ebenso fiir die karitative Bestimmung: BAG vom 29.6.1988 — 7
ABR 15/87, zu B.I1.2.a)cc), NZA 1989, 431, 432; Oldenburg, NZA, 412, 413 f.;
dagegen zutreffend fiir wissenschaftliche Tendenzbetriebe: Poeche, Mit-
bestimmung, S. 71 ff.

243 Mathy, AfP 1974, 680; von Maydell, AfP 1973, 512, 514; Mayer-Maly, AR-Blattei,
Tendenzbetrieb I, D VIII G III; Richardi/Thiising, BetrVG, § 118 Rn. 41 ff. m.w.N.;
so schon zum BRG: Flatow/Kahn-Freund, BRG, § 67 Anm. 1; dhnlich: Nikisch,
Arbeitsrecht III, S. 52; unklar BAG vom 3.7.1990 — 1 ABR 36/89, zu IV.2.c, NZA
1990, 903.

244 Naendrup, Anm. zu BAG vom 21.4.1983 — 6 ABR 70/82, AP Nr. 20 zu § 40
BetrVG 1972.
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gefligeméBig, sondern auch interessenmateriell unangebracht®, eine ge-
werkschaftseigene Verlags-GmbH mit der Gewerkschaft ,gleichzusetzen®.
Es konne nicht sein, daB bei ,sog. Betriebsspaltungen oder Unter-
nehmensteilungen dem Einsatz einer trennenden juristischen Person“ die
Wirkung zukomme, die ehemals bestehende Betriebsratsrechte zu
schmilern, andererseits ein ,Durchgriff auf die gewerkschaftlichen An-
teilseigner moglich ist. Ob diese interessengeleitete Argumentation eine
Subsumtion gewerkschaftseigner Verlage unter das koalitionsrechtliche
Gewinnverbot verhindert, mag dahinstehen.

Fiir den Tendenzschutz ist nach h.M. notwendige, wenn auch nicht hin-
reichende Bedingung, daB das Unternehmen ,von einer Koalition be-
trieben wird“ — nicht aber, daB3 es selbst eine Koalition ist245. Dal} ein
Unternehmen von einer Koalition betrieben sein muB, ergibt sich aus dem
Normzweck. Es wiare befremdlich, wollte man einem Unternehmen
koalitionspolitischen Tendenzschutz zuerkennen, obwohl es sich in seinen
Unternehmenszielen von keiner Koalition beeinflussen 1daBt. Diese Be-
fremdlichkeit hat einen Grund: Welchen Grad das Ausgliedern von
Funktionen und Tatigkeiten auch erreicht — wenn die Koalition jede
inhaltliche Kontrolle iiber das Unternehmen verliert oder keinen maBgeb-
lichen und sei es auch nur faktischen EinfluB mehr auf die Unternehmens-
ziele innehat, so handelt das Unternehmen autonom. Der besondere
Grundrechtsschutz gemifl Art.9 Abs.3 GG wire nicht mehr gerecht-
fertigt. Wird aus Griinden der Organisationsautonomie den Koalitionen
zugestanden, Aufgaben auf rechtlich selbstindige Unternehmen zu iiber-
tragen, so findet dies seine Grenze darin, daB die Unternehmen unter dem
maBgeblichen EinfluB einer Koalition stehen miissen.

Die sprachlich unklar formulierte Voraussetzung ,,von einer Koalition be-
triebenes Unternehmen” ist erfiillt, wenn eine Gewerkschaft einer von ihr
beherrschten Kapitalgesellschaft die Durchfiihrung einer Koalitions-
aufgabe {ibertrdagt und sich iiber den gesellschaftsrechtlichen EinfluB
hinaus im Wege vertraglicher Vereinbarungen einen bestimmenden
EinfluB auf die inhaltliche und organisatorische Ausgestaltung sichert24¢,

245 BAG vom 3.7.1990 — 1 ABR 36/89, zu 1V.2.a), EZA BetrVG 1972 § 99 Nr. 90
unter Berufung auf GK-BetrVG/Fabricius, 4.Aufl. 1990, §118 Rn. 175;
Richardi/Thiising, BetrVG, § 118 Rn. 53: ,Einrichtungen, die von ihnen ge-
tragen werden®.

246 St. Rspr. zu § 40 BetrVG: BAG vom 30.3.1994 — 7 ABR 45/93, zu B II 3a bb,
NZA 1995, 382.
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II. Unternehmen mit geschiitzter gewerkschaftlicher Tendenz

1. Die Gewerkschaften

Der Unternehmenszweck sowohl der DGB- als auch der CGB-
Gewerkschaften, des VGB und anderer Gewerkschaften ergibt sich weit-
gehend aus ihren Satzungen. Manifestierter Unternehmenszweck ist
jeweils unmittelbar das Wahren und Fordern der Arbeitsbedingungen ent-
sprechend den Bediirfnissen ihrer Mitglieder. Die Gewerkschaften dienen
damit einer koalitionspolitischen Bestimmung und sind folglich Tendenz-
unternehmen.

Soweit ersichtlich ist dies bisher noch nie in Frage gestellt worden, obwohl
gerade die quantitativ-numerische Theorie dazu AnlaB3 geben konnte: Die
DGB-Gewerkschaften verfolgen ndmlich nicht nur koalitionspolitische Be-
stimmungen, sondern betétigen sich auch als Verein und teilweise als
Konsumgenossenschaft. Ein Beispiel fiir die schlicht vereinsméfigen Ziele
ist § 3 Abs. 1 NGG-Satzung, in dem es iiber die ,Aufgaben und Ziele“ der
NGG heiBt, sie habe ,insbesondere die Aufgabe, die wirtschaftlichen,
sozialen, beruflichen und kulturellen Interessen der Mitglieder zu
fordern“. Wahrend bei den wirtschaftlichen, beruflichen und — mit Ab-
strichen — auch bei den sozialen Interessen ein Bezug zu den Arbeits- und
Wirtschaftsbedingungen besteht, ist dies bei den kulturellen Interessen
nicht der Fall. Diese Aufgabe kann die NGG nur als Verein und dann nur
gestiitzt auf Art. 9 Abs. 1 GG erfiillen. Gleiches gilt fiir die Aufgabe der
transnet gemal § 3 Nr. 1 i.V.m. Nr. 20 transnet-Satzung:, ,,Unterstiitzung
des Umwelt- und Naturschutzes zur Sicherung der natiirlichen Lebens-
grundlagen. Auch wenn eine Gewerkschaft Demonstrationen gegen
Gesetze wie ,Hartz IV“ organisiert, handelt es sich dabei nicht mehr um
ein Wahren und Fordern der Arbeitsbedingungen. Setzt eine Gewerkschaft
ihr Personal iiberwiegend fiir solche Nebentitigkeiten ein, so gefihrdet
dies unter der Primisse der quantitativ-numerischen Theorie den Schutz
der koalitionspolitischen Tendenz.

Die organisatorischen Untergliederungen, die von den Gewerkschaften ge-
steuert und zur Tendenzverwirklichung eingesetzt werden, geniefen
Tendenzschutz, soweit sie den koalitionspolitischen Bestimmungen
dienen: Unter diesen Voraussetzungen handelt es sich bei den Haupt-, Be-
zirks-, und Ortsverwaltungen der Gewerkschaften um Tendenzbetriebe247,
resp. im Falle ihrer rechtlichen Selbstindigkeit um Tendenzunternehmen.

247 So auch fiir die ,Hauptverwaltungen, regionale und iiberregionale Ver-
waltungsstellen“: DKK/Wedde, BetrVG, § 118 Rn. 24; fiir ,unmittelbare Ver-
waltungsstellen“: Richardi/Thiising, BetrVG, § 118 Rn. 53; dhnlich GK-BetrVG/
Weber, § 118 Rn. 81.
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Hat eine solche Untergliederung keine eigenstindigen Koalitionsbefug-
nisse, sondern unterliegt sie einem umfassenden Weisungsrecht der
Zentrale, so mag fraglich sein, ob sie selbst noch die Voraussetzungen
einer Koalition erfiillt?48 — tendenzgeschiitzt bleibt sie dennoch. Es kommt
namlich auf die dort verrichtete Tatigkeit an. Werden in einem Ortskartell
der IG Metall Mitgliederwerbung und Betreuung betrieben oder Streik-
anweisungen und entsprechende Beschliisse der Gewerkschaftsfiihrung
umgesetzt, so handelt es sich um unmittelbare Koalitionsbetédtigungen.
Hingegen ist eine als Betrieb organisatorisch verselbstindigte Kantine
einer Gewerkschaft ebenso wenig ein Tendenzbetrieb wie die Haus-
druckerei oder ein Rechenzentrum.

Zwar greift §118 Abs.1 BetrVG im Gegensatz zu dem Religions-
gemeinschaften betreffenden Abs. 2 nicht den Zusatz ,unbeschadet ihrer
Rechtsform® auf, die Rechtsform ist jedoch auch hier irrelevant, sofern es
nicht aufgrund der Rechtsform schon an einer Koalitionsvoraussetzung
fehlt. Insbesondere kommt es fiir den Tendenzschutz nicht darauf an, ob
eine Gewerkschaft als eingetragener Verein besteht — so nach ihrer
Griindung zunichst ver.di e.V. — oder ob sie die traditionelle Rechtsform
des nicht eingetragenen Vereins wihlt.

2. Gewerkschaftliche Spitzen- und Dachverbinde

Weniger eindeutig als bei seinen Mitgliedsgewerkschaften scheint es zu
sein, ob der DGB ein Tendenzunternehmen ist. Der DGB ist eine Spitzen-
organisation der in ihm zusammengeschlossenen Gewerkschaften im
Sinne des § 12 TVG. Ob der DGB als Spitzenorganisation auch selbst Ge-
werkschaft oder Koalition ist249, kann fiir die Frage des Tendenzschutzes
dahinstehen, wenn auch eine Spitzenorganisation von Gewerkschaften
sich auf Art. 9 Abs. 3 GG berufen kann. Dies folgt nicht schon daraus, daB
der ZusammenschluB der Einzelgewerkschaften zu einer Spitzen-
organisation ebenso eine Form der Koalitionsgriindung ist wie der mit-
gliedschaftliche ZusammenschluB von Arbeitnehmern zu einer
Koalition25° und dementsprechend zum Schutzbereich des Art. 9 Abs. 3
GG rechnet. Dies betrifft namlich nur die Koalitionsfreiheit der Mitglieds-
gewerkschaften selbst.

Entscheidend kommt es darauf an, ob der DGB selbst zur Wahrung der
Arbeits- und Wirtschaftsbedingungen seine Arbeitnehmer einsetzt und
damit einer koalitionspolitischen Bestimmung im Sinne des § 118 Abs. 1
Nr.1 BetrVG dient. Dafiir spricht, daB der DGB nicht nur die Einzel-

248 Ablehnend: MiinchArbR/Léwisch/Rieble, § 246 Rn. 37.
249 Bejahend: MiinchArbR/Léwisch/Rieble, § 246 Rn. 4.
250 MiinchArbR/Loéwisch/Rieble, § 243 Rn. 38.
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gewerkschaften beim Abschlu von Tarifvertragen vertreten kann
(mandatierte Tarifvertrige), sondern auch selbst tariffiahig ist, § 2 Abs. 3
TVG25., Zwar gibt es auch Verbiande, die tariffihig sind, ohne Koalition
oder Gewerkschaft zu sein, z.B. die Handwerksinnungen gemaiB § 54
Abs. 3 Nr.1 HwO252, Fiir die Wahrung und Forderung der Arbeits- und
Wirtschaftsbedingungen durch den AbschluB3 von Tarifvertrdgen ist aber
unerheblich, ob dem Verband eine origindre oder eine gesetzlich er-
streckte Tariffihigkeit eignet. DaB der DGB von dieser Tariffahigkeit
kaum Gebrauch macht, ist insofern fiir § 118 BetrVG von Bedeutung, als
damit fiir die mit der Tarifpolitik befaBten DGB-Arbeitnehmer der
Tendenzbezug entfallen konnte. Dienen die Erkenntnisse, die in der tarif-
politischen und in anderen Abteilungen des DGB zusammengetragen
werden, ndmlich nur dazu, Empfehlungen fiir die DGB-Gewerkschaften zu
erarbeiten, oder werden sie ihnen direkt zur Verfiigung gestellt, so wirft
dies die Frage auf, ob es sich dann auf Seiten des DGB noch um ein ,,un-
mittelbares® Dienen im Sinne des §118 BetrVG handelt.
Verneinendenfalls miiiten die in diesen Abteilungen beschiftigten DGB-
Arbeitnehmer bei quantitativ-numerischer Priifung des Uberwiegens
konsequent auf der Seite der nicht-Tendenzbeschiftigten mitgezahlt
werden.

Allerdings ist es gerade Aufgabe einer gewerkschaftlichen Spitzen-
organisation, gebiindelt Informationen auszuwerten, aufzubereiten und
sie den Gewerkschaften zur Verfiigung zu stellen. Der DGB beeinflufit
damit die Tarifpolitik der DGB-Gewerkschaften, weshalb es sich um die
Verwirklichung einer unmittelbaren koalitionspolitischen Bestimmung
handelt. Wollte man dies anders entscheiden, so miifite man den Gewerk-
schaften raten, solche Aufgaben statt an eine Spitzenorganisation an einen
Gemeinschaftsbetrieb zu delegieren253. Weil sie dann namlich die Er-
kenntnisse selbst umsetzen, wire die Unmittelbarkeitsvoraussetzung
wieder erfiillt. Das aber hieBe, {iber die Gewahrung von Tendenzschutz auf
die Organisationsstruktur eines Gewerkschaftsbundes EinfluB zu nehmen,
was sich nicht mit der Organisationsfreiheit als Bestandteil des Art. 9
Abs. 3 GG vertragt.

Bei den DGB-Arbeitnehmern, welche die Tatigkeiten der Gewerkschaften
koordinieren, kénnte gegen die Unmittelbarkeit vergleichend angefiihrt

251 MiinchArbR/Loéwisch/Rieble, § 265 Rn. 54 ff.

252 Die Tariffahigkeit von Handwerksinnungen nun wohl auch aus § 2 TVG be-
jahend: BAG vom 6.5.2003 — 1 AZR 241/02, zu A.1.3.b), NZA 2004, 562, 563;
krit dazu: Oetker, EWiR 2004, 91.

253 Allg. zum Gemeinschaftsbetrieb von Tendenzunternehmen: Lunk, NZA 20035,
841 ff.
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werden, daf3 auch bei der DFG die Tendenzunmittelbarkeit ihrer Tatigkeit
verneint wird2s4. Die Unterscheidung ist jedoch gerechtfertigt: Die DFG
betreibt selbst keine Forschung — der DGB aber {ibt unmittelbar die
Koalitionsbetatigungsfreiheit aus, die ihm als Spitzenorganisation zu-
kommt.

3. Gewerkschaftsunternehmen

Das Ausgliedern verschiedenster gewerkschaftlicher Aufgaben und von
ihnen wahrgenommener Tatigkeiten hat dazu gefiihrt, daB ein GroBteil der
Beschiftigten nicht fiir die Gewerkschaften selbst arbeitet, sondern fiir
entsprechende Unternehmen, o.§ 1B.II.1, Rn. 37. Damit diese Tendenz-
schutz genieBen, miissen sie den o. 1.3, Rn. 145 ff., beschrieben Voraus-
setzungen eines von einer Koalition betriebenen Unternehmens gentigen.

a. Zuordnung von verselbstindigten Einrichtungen bei Ge-
werkschaften

Gerade an den verselbstindigten Einrichtungen wird wiederum der
Unterschied zwischen dem Selbstbestimmungsrecht der Kirchen und dem
bloBen Tendenzschutz der Gewerkschaften deutlich: Wahrend § 118 Abs. 2
BetrVG die Anwendung des BetrVG ausschlieBt, findet im Rahmen des
Abs. 1 das BetrVG immerhin eine eingeschrinkte Anwendung. AuBerdem
regelt Abs. 2 fiir kirchliche und karitative Einrichtungen der Religions-
gesellschaften, daB diese ebenfalls unter den AnwendungsausschlufB
fallen. Demgegeniiber ist bei den verselbstindigten Einrichtungen der
Gewerkschaften als Tendenzunternehmen zu priifen, ob sie noch der
koalitionspolitischen Bestimmung dienen und der Unmittelbarkeits- und
Uberwiegenspriifung standhalten. Diese doppelte einfachgesetzliche
Privilegierung der Abs.1 und 2 entspricht der verfassungsrechtlichen
Stellung des kirchlichen Selbstbestimmungsrechts, so daf8 die Differen-
zierung auch bei der richterlichen Auslegung zu beachten ist255.

254 Classen, Wissenschaftsfreiheit, S. 208; Poeche, Mitbestimmung, S. 76; auch die
Grundrechtstragerschaft der DFG zu Art. 5 Abs. 3 GG verneinend:
MDH/Scholz, GG, Art. 5 Abs. 3 Rn. 126; fiir den DAAD: Kilian, FS Oppermann,
S. 138; fiir die DFG a.A.: Meusel, Forschung, Rn. 167.

255 BVerfG (Senat) vom 11.10.1977 — 2 BVR 209/76, AP Nr. 1 zu Art. 140 GG;
Richardi/Thiising, BetrVG, § 118 Rn. 197.
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b. Rechtsschutzunternehmen

aa. DGB Rechtsschutz GmbH

Wedde hilt die Tatigkeit der DGB Rechtsschutz GmbH fiir unmittelbar
koalitionsbezogen25°, weil die DGB Rechtsschutz GmbH von vorneherein
nur die Verpflichtung des DGB erfiillen darf, den Mitgliedern der DGB-
Gewerkschaften gewerkschaftlichen Rechtsschutz zu leisten und somit die
Rechtssekretidre anderenfalls ihre Postulationsfahigkeit gemaB § 11 Abs. 1
Satz 4 ArbGG verloren. Das aber sagt iiber den Tendenzstatus nichts aus —
die Anerkennung der Postulationsfiahigkeit durch ein staatliches Gesetzes
kann namlich nicht {iber die Reichweite der Koalitionsfreiheit und damit
auch nicht iiber die Reichweite des Tendenzschutzes disponieren. Ob die
DGB Rechtsschutz GmbH dennoch Tendenzschutz genieBt, hangt davon
ab, ob es sich um ein von einer Koalition betriebenes Unternehmen
handelt, das einer koalitionspolitischen Bestimmung dient:

[1] Von einer Koalition betriebenes Unternehmen

Die DGB Rechtsschutz GmbH ist weder eine Gewerkschaft noch eine ge-
werkschaftliche Spitzenorganisation. Allerdings ist die von hochrangigen
Funktiondren des DGB kontrollierte VTG DGB zu 100 % Gesellschafterin
der DGB Rechtsschutz GmbH. Aufgrund der starken gesellschaftsrecht-
lichen Stellung der Gesellschafterversammlung einer GmbH gegeniiber
dem Geschaftsfithrer hat der DGB, vermittelt tiber die VIG DGB, einen
mabBgeblichen EinfluB auf die DGB Rechtsschutz GmbH, welche sich damit
als ein vom DGB betriebenes Unternehmen darstellt.

[2] Koalitionspolitische Bestimmung

Gemail § 118 Abs. 1 Nr. 1 BetrVG miissen die wahrgenommen Aufgaben in
den Schutzbereich der Koalitionsbetitigungsfreiheit fallen. Dazu rechnet
allerdings nicht nur das Aushandeln von Tarifvertragen, welches das
BVerfG als wesentlichen Zweck der Koalitionen hervorhebt257; vielmehr
erstreckt sich der Schutz des Art.9 Abs.3 GG auf alle koalitions-
spezifischen Verhaltensweisen258,

256 DKK/Wedde, BetrVG, § 118 Rn. 24 im AnschluB an LAG Baden-Wiirtemberg
vom 10.10.2005 — 6 TaBV 11/04, AuR 2006, 133.

257 BVerfG (Senat) vom 3.4.2001 — 1 BvL 32/97, EZA GG Art. 9 Nr. 75 m.w.N.

258 BVerfG (Senat) 14.11.1995 — 1 BVR 601/92, BVerfGE 93, 352, 358 ff.; BVerfG
(Senat) vom 3.4.2001 — 1 BvL 32/97, EZA GG Art. 9 Nr. 75.
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i. Phinomenologische Betrachtung

Dafiir, daB der gewerkschaftliche Rechtsschutz zu diesen koalitions-
spezifischen Verhaltensweisen gehort, spricht zunachst, daB er nach dem
historisch gewachsenen Bild zu den Aufgaben gehort, welche die
deutschen Gewerkschaften traditionell wahrnehmen, o. § 1B.IV.3, Rn. 53.
Die Aussagekraft dieser phinomenologisch-historischen Betrachtung der
Koalitionsbetitigung ist aber mittlerweile gering. Zwar hat das BVerfG die
herkommliche Gestalt der Koalitionen und ihre iiberkommene Betitigung
gelegentlich zur Auslegung herangezogen, zweifelhaft ist aber, ob es sich
iiberhaupt um eine eigenstindige Auslegungsmethode handelt259. DaB die
Gewerkschaften von je her Rechtsschutz angeboten haben, eroffnet nicht
schon fiir sich den Schutzbereich des Art. 9 Abs. 3 GG.

ii. Rechtsschutz als Bestandteil der Koalitionswerbung

Der gewerkschaftliche Rechtsschutz ist ein wesentlicher Anreiz fiir den
Gewerkschaftsbeitritt, da die Mitglieder so eine kostenfreie Prozess-
vertretung erlangen kénnen. Nahezu simtliche Internetauftritte der DGB-
Gewerkschaften weisen unter der Rubrik Leistungen/Service auf diesen
Faktor hin und werben mit den Erfolgen des gewerkschaftlichen Rechts-
schutzes. Auch dies fillt aber fiir die Zuordnung zum Schutzbereich des
Art. 9 Abs. 3 GG kaum ins Gewicht. Die Gewerkschaften werben auch mit
verbilligten Reisen und anderen Vorteilen fiir die Mitgliedschaft. Dabei ist
die Werbung als solche zwar Bestandteil der Koalitionsbetitigungsfreiheit,
nicht aber das zur Verfiigung Stellen dieser Angebote als solches.

iii. Annex zur Tarifautonomie

Der gewerkschaftliche Rechtsschutz steht in einem Zusammenhang mit
der Tarifpolitik, denn {iber die Rechtsstreitigkeiten erfahren die Gewerk-
schaften, an welchen Stellen aus ihrer Sicht der tarifvertragliche Arbeit-
nehmerschutz verbessert werden kann. Zudem dient der Rechtsschutz
auch der Wahrung der Arbeitsbedingungen, weil die Gewerkschaften so
fiir eine verbesserte Rechtsdurchsetzung und damit eine praktische Wirk-
samkeit der Tarifvertrage im Arbeitsleben sorgen konnen.

iv. Bestandteil der typisch gewerkschaftlichen assoziativen
Selbsthilfe

In der Diktion des BAG ist gewerkschaftlicher Rechtsschutz nicht nur
Rechtsberatung und -vertretung als rein fachliche Anwendung von

259 Zu Recht gegen phinomenologische Bestimmung des Koalitionsbegriffs:
Lowisch, ZfA 1970, 295, 300.
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Rechtskenntnissen, sondern das Vollziehen von Lebensvorgingen, die in
Art gekennzeichnet sind durch das besondere Vertrauensverhiltnis
zwischen Gewerkschaft und Mitglied26°. MaBgeblich kann kaum die Frage
des Vertrauens sein, denn das Postulat fehlenden Vertrauens zwischen
den Sphiren des Arbeitstandes und der biirgerlichen Anwaltschaft ist
historisch iiberholt. In der BAG-Entscheidung kommt aber zutreffend zum
Ausdruck, dass sich gewerkschaftlicher Rechtsschutz vom anwaltlichen
Rechtsschutz um ein kollektives Element unterscheidet: Der gewerk-
schaftliche Rechtsschutz ist dadurch gekennzeichnet, daf3 iiber die ProzeB-
vertretung nicht nur das individuelle Ziel des Gewerkschaftsmitglieds
prozessual durchgesetzt werden soll. Der Prozef3 soll vielmehr kollektiv-
niitzig sein, indem pars pro toto die Gewerkschaft am Beispiel des von ihr
vertretenen Arbeitnehmers gegeniiber der Arbeitgeberseite zum Ausdruck
bringt, Rechte und Anspriiche durchzusetzen.

Bei der DGB Rechtsschutz GmbH ist dieser Kollektivbezug noch gewahrt,
da die Rechtsschutzsekretire den Anspruch des Mitglieds gegeniiber
seiner Gewerkschaft erfiillen. Dieser besteht aber nur in der Aus-
gestaltung, wie sie sich aus der jeweiligen Gewerkschaftssatzung ergibt.
Vielfach besteht kein Rechtsanspruch, sondern die Gewidhrung von
Rechtsschutz steht im Ermessen der Gewerkschaft, § 27 GEW-Satzung
i.V.m. Nr.2.1. der GEW-Rechtsschutzrichtlinie, §12 Nr.1 IG BAU-
Satzung, § 15 Nr.2 NGG-Satzung, § 27 Nr.1 IG Metall-Satzung. Damit
kann der Einsatz der beitragsfinanzierten Ressourcen auf die Fille
konzentriert werden, die fiir die Solidargemeinschaft von besonderer Be-
deutung sind. Besonders deutlich wird dies in § 17 Nr. 3h der transnet-
Satzung. Danach besteht zwar ein Anspruch auf Rechtsschutz, dieser ist
aber ausgeschlossen, fiir ,den Fall, daB eine Rechtschutzgewahrung nicht
im gewerkschaftlichen Interesse liegt, gewerkschaftlichen Grundsatzen
zuwiderliefe oder sonst unvertretbar erscheint.“ Ahnlich verhilt es sich
bei ver.di, da dort gemaB § 19 Nr.1 kostenloser Rechtsschutz nur ,im
Rahmen ihrer [ver.di] gewerkschaftlichen Zwecksetzung gewahrt wird.
Deutlich wird der Kollektivbezug ferner in § 3 GdP-Satzung i.V.m. §1
Abs. 5 der GdP-Rechtsschutzrichtlinie, demzufolge sich die Kosten-
iibernahme auf grundlegende Verfahren und Musterprozesse bezieht und
in § 9 der Rechtsschutzrichtlinie, welcher vorsieht, da bei gleichartigen
Streitigkeiten von grundséatzlicher Bedeutung der Landesbezirk nach An-
horung der Rechtsschutzkommission entscheidet, welcher Fall als ,ge-
richtliches Leitverfahren durchzufiihren ist“.

SchlieBlich kommt hinzu, dafl der vom DGB resp. der DGB Rechtsschutz
GmbH organisierte Rechtsschutz aus den Mitgliedsbeitriagen der Gewerk-

260 BAG vom 6.12.1979 — 2 AZR 1055/77, BAGE 32, 214.
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schaften an den DGB und diese wiederum aus den Beitrigen ihrer Mit-
glieder finanziert wird. Es handelt es sich somit um eine gewerkschafts-
iibergreifend solidarische Finanzierung. Bevor §§ 12, 12a ArbGG das
ProzeBkostenrisiko fiir die Arbeitnehmer erheblich senkten, war diese
solidarische Finanzierung Ausdruck der durch den gewerkschaftlichen
ZusammenschluB organisierten assoziativen Selbsthilfe. Erst dadurch
wurde es moglich, das ProzeBkostenrisiko zu sozialisieren und so Ver-
besserungen fiir die Lage der Arbeitnehmer zu erstreiten. Daf3 diese
historische Funktion durch §§ 12, 12a ArbGG und die Verbreitung
kommerzieller Rechtsschutzversicherungen in betrachtlichen Umfang an
Bedeutung verloren hat, ist unerheblich. Zur Koalitionsfreiheit gehort
auch, daB die Gewerkschaften selbst entscheiden, ob sie eine bestimmte
Aufgabe wahrnehmen oder dies infolge des Bedeutungsverlustes unter-
lassen.

Der DGB und seine Mitgliedsgewerkschaften bedienen sich damit der
DGB Rechtsschutz GmbH, um eine von der Koalitionsbetédtigungsfreiheit
umfaBte Aufgabe durchzufiihren. Folglich dient die DGB Rechtsschutz
GmbH einer koalitionspolitischen Bestimmung und ist ein Tendenz-
unternehmen.

bb. DGB Rechtsanwalts mbH

Die Rechtsanwalts mbH ist im Unterschied zur DGB Rechtsschutz GmbH
ein Unternehmen, das nicht aus dem Mitgliedsbeitragen der Gewerk-
schaftsmitglieder, resp. aus den Beitrigen der Gewerkschaften an den
DGB finanziert werden soll, sondern wie eine Rechtsanwaltssozietit ihre
Leistungen gegeniiber den Rechtsschutzversicherungen der Mitglieder ab-
rechnen soll.

[1] Koalitionspolitische Bestimmung und berufsrechtliche An-
forderungen

Die DGB Rechtsanwalts mbH betreibt Rechtspflege wie andere Rechts-
anwilte und Sozietiten auch. Damit ist die DGB Rechtsanwalts mbH
gesetzlichen und standesrechtlichen Regelungen unterworfen, die einer
koalitionspolitischen Bestimmung entgegenstehen koénnten. Mandatiert
ein Arbeitnehmer unter Inanspruchnahme seiner Rechtsschutzver-
sicherung die DGB Rechtsanwalts mbH, so handelt es sich dabei um einen
Dienstvertrag, wie er ihn auch mit jedem anderen Anwalt abschlieBen
konnte. Die DGB Rechtsanwalts mbH ist dann aber als ,unabhingiges
Organ der Rechtspflege“ im Sinne des § 1 BRAO nur ihrem Mandanten
verpflichtet. Gewerkschaftliche Interessen zu beriicksichtigen oder eine
daran orientierte ProzeBfiihrung wiren, soweit es der Mandant nicht aus-
driicklich zuldBt, rechts- und standeswidrig.
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Zu den Grundpflichten eines Rechtsanwalts gehort es, keine Bindungen
einzugehen, die seine berufliche Unabhingigkeit gefihrden, § 43 Abs. 1
BRAO. Hinzukommt, daB geméafB § 27 BORA der DGB resp. die VTG DGB
nicht am wirtschaftlichen Ergebnis der DGB Rechtsanwalts mbH beteiligt
sein diirfte. Eine Gesellschafterstellung der VTG oder des DGB, wie auch
der dahinterstehenden natiirlichen Personen ist damit ausgeschlossen. Im
iibrigen wiirde die Gesellschafterstellung von Personen, die nicht als
Rechtsanwalt zugelassen sind auch steuerrechtlich nachteilig wirken, weil
die Gesellschaft dann ein Gewerbe betriebe.

[2] Koalitionspolitischen Bestimmung durch einzelvertrag-
liche Bindung

Moglich wire allein, durch sog. Ethikrichtlinien die Anwilte der DGB
Rechtsanwalts mbH auf bestimmte Ziele und Inhalte resp. eine Firmen-
politik zu verpflichten. Damit kénnte das Ziel verfolgt werden, eine Ver-
tretung von Arbeitgebern durch die DGB Rechtsanwalts mbH zu unter-
binden. Allerdings sind solche Ethikrichtlinien und entsprechende einzel-
vertragliche Vereinbarungen nur in den Grenzen der iiber § 242 BGB in
das Arbeitsverhiltnis einstrahlenden Grundrechte moglich. Die Berufs-
freiheit der Arbeitnehmer und ihr Recht auf freie MeinungsiduBerung
konnen folglich auch einzelvertraglich nicht soweit eingeschrankt werden,
wie der Tendenzschutz reicht.

[3] Entsolidarisierung der Rechtsschutzkosten

Zudem ist bei der DGB Rechtsanwalts mbH das Prinzip der solidarischen
Finanzierung nicht blo durchbrochen, sondern aufgehoben. Die von den
DGB-Gewerkschaften ansonsten als konstituierendes Organisations-
prinzip geforderte Solidaritit unter den Mitgliedern wéire bei der
Finanzierung des Rechtsschutzes nicht mehr vorhanden. Auch insofern ist
der gewerkschaftliche Kollektivbezug in der Vertretung durch die DGB
Rechtsanwalts mbH nicht mehr erkennbar. Die Mandatsabwicklung kann
konsequenterweise nicht unter das Wahren oder Fordern der Arbeits- und
Wirtschaftsbedingungen subsumiert werden und stellt somit keine Aus-
iibung der Koalitionsbetitigungsfreiheit dar. Infolgedessen kann die DGB
Rechtsanwalts mbh kein Tendenzunternehmen sein.

c. Bildungs- und Berufsforderungswerke

Die Bildungs- und Berufsférderungswerke sind Konzerntéchter der
jeweiligen Gewerkschaften bzw. des DGB. Sie sind aber nicht allein schon
deshalb Tendenzunternehmen, o. § 2C.1.3, Rn. 145. Entscheidend ist, ob
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gerade das Unternehmen einer Tendenzbestimmung i.S.d. § 118 Abs. 1
BetrVG dient26:.

aa. Gewerkschaftseigene Bildungswerke

In der Erwachsenenbildung titigen Unternehmen genieBen vielfach eine
direkte oder indirekte staatliche Unterstiitzung: steuerliche Privilegierung
durch Gemeinniitzigkeitsstatus, Zuschiisse oder Subventionen durch die
Bundesagentur fiir Arbeit oder die Moglichkeit der Schulungsteilnehmer,
die Kosten auf den Arbeitgeber abzuwilzen — fiir die Arbeitnehmer nach
dem LandesBildUrlG und fiir die Betriebsrite nach § 37 Abs. 6 BetrVG.
Stark engagiert in dieser Branche sind die Gewerkschaften.

Damit Bildungswerken Tendenzschutz zukommt, ist zum einen erforder-
lich, daB3 es sich um Unternehmen handelt, die von einer Gewerkschaft be-
trieben werden. Zum anderen miilte der Unternehmenszweck unter eine
der in § 118 Abs.1 Nr.1 BetrVG genannten Bestimmungen subsumiert
werden konnen. Soweit in der Literatur2®? vertreten wird, bei Tragern der
beruflichen Bildung kidmen nur das karitative und das erzieherische
Unternehmensziel als privilegierte Bestimmungen in Betracht, ist das un-
vollstandig: Zumindest ist hier auch eine koalitionspolitische Bestimmung
zu priifen.

[1] Owutsourcing

Ahnlich wie bei dem Rechtsschutz haben die DGB-Gewerkschaften auch
die Schulung und Bildung von Arbeitnehmern, Mitgliedern, Funktionédren
und Betriebsréaten urspriinglich selbst wahrgenommen und spéter recht-
lich selbstindigen Unternehmen iibertragen. Dahinstehen mag, ob die
rechtliche Verselbstandigung durch Ausgliederung eine Reaktion auf das
koalitionspolitische Gewinnverbot warz26s.

Nach der quantitativ-numerischen Theorie kann das Ausgliedern dazu
fihren, daB ein zuvor genossener Tendenzschutz verloren geht: Stand
namlich vorher fest, dafl mehr als die Hélfte der bei der Gewerkschaft ge-
leisteten Arbeitsstunden Tendenzbelangen dienten, so kam es nicht darauf

261 Allg.: BVerfG (Kammer) vom 29.4.2003 — 1 BVR 62/99, zu II.2.c), NZA 2003,
864, 865; st. Rspr. seit BAG vom 31.10.1975 — 1 ABR 64/74, AP Nr. 3 zu § 118
BetrVG 1972; zuletzt BAG vom 30.6.1981 — 1 ABR 30/79, AP Nr. 20 zu § 118
BetrVG 1972; h.Lit.: Richardi/Thiising, BetrVG, §118 Rn. 105 ff.; GK-BetrVG/
Weber, § 118 Rn. 51.

262 Oldenburg, NZA 1989, 412, 413.

263 Bakker, Anm. zu BAG vom 28.6.1995 — 7ABR55/94, EzA § 40 BetrVG 1972 Nr.
74; Wedde, DB 1994, 730 ff.; Sowka, 11.2, AP Nr. 42 zu § 40 BetrVG, Anm. zu
BAG vom 30.3.1994 — 7 ABR 45/93.
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an, ob auch die zu Bildungs- und Schulungszwecken eingesetzten Arbeit-
nehmer einer koalitionspolitischen Bestimmung dienten. Folgt man der
Geprigetheorie kam es nicht einmal auf diese Quote an — fiir das Geprige
einer Gewerkschaft ist in allererster Linie das Aushandeln und Erkdmpfen
von Tarifvertragen mafBgeblich. Die Frage des koalitionspolitischen
Tendenzschutzes gewinnt somit erst durch das Outsourcing Relevanz.

[2] Rechtsform und ,,Betrieb“ eines Bildungswerkes durch
eine Gewerkschaft

i. Spektrum der Rechtsformen

Die Rechtsform der sog. gewerkschaftlichen Bildungswerke ist keineswegs
einheitlich. Es handelt sich um Vereine264, Personengesellschaften (z.B.
die hbv-Kommunikations-, Bildungs- und Verlagsgesellschaft GmbH als
100-prozentige Tochter der hbv VIG mbH2%5) und Stiftungen (z.B. die
DAA). In den meisten Fallen haben die Gewerkschaften sich durch ihre
gesellschaftsrechtliche Stellung Einfluf auf die Unternehmensziele und
teilweise auch auf die Geschiftsfiihrung der Bildungswerke gesichert.
Wiederum stellt sich somit die Frage, ob es sich bei solchen Unternehmen
um ,von einer Gewerkschaft betriebene Unternehmen“ handelt. Dies
héangt zunichst von den gesellschaftsrechtlichen Bindungen ab. Richtig ist
zwar, daB solche Bildungswerke nicht allein deshalb koalitionspolitische
Tendenzunternehmen sind, weil sie von einer Koalition getragen
werden2% — ansonsten miifite auch jedes gemeinwirtschaftliche Unter-
nehmen am Tendenzschutz seiner Koalition teilhaben. DaB eine Gewerk-
schaft das Bildungswerk als Unternehmen betreibt, ist wiederum nur not-
wendige, nicht aber hinreichende Bedingung.

ii. GmbH

Bei den Bildungswerken, die in der Rechtsform einer GmbH betrieben
werden, ist die outsourcende Gewerkschaft, resp. deren VTG oft Allein-
gesellschafterin, so daB eine enge rechtlich und materielle Bindung an die
Gewerkschaft verbleibt und diese auch konkret auf die Inhalte EinfluB
nehmen kann: Es handelt sich um Unternehmen, die ,,von einer Koalition
betrieben“ werden.

264 Zum Bildungswerk der DAG als Verein: BAG vom 3.7.1990 — 1 ABR 36/89, EzA
§ 99 BetrVG 1972 Nr. 90.

265 Dazu: BAG vom 30.3.1994 — 7 ABR 45/93, zu A., SAE 1997, 147 ff. m. Anm.
Loritz.

266 So aber Weber, NZA 1989, Beil. 3, 2; Frey, Tendenzschutz, S. 28; a.A. BAG vom
3.7.1990 — 1 ABR 36/89, zu IV.2.a, EzA § 99 BetrVG 1972 Nr. 90; DKK-Wedde,
BetrVG, § 118 Rn. 24.
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Die rechtliche Verselbstindigung und Zwischenschaltung einer Ver-
mogensverwaltungsgesellschaft steht dem nicht entgegen. Diese gesell-
schaftsrechtliche Konstruktion ist nicht geeignet, dem koalitions-
rechtlichen Gewinnverbot der Rechtsprechung zu entgehen, weil die Zahl
der zwischengestalteten Stufen im Tendenzkonzern unmaBgeblich ist. Die
Zwischenschaltung einer gewerkschaftlichen Treuhandgesellschaft ist zu-
dem historisch allein der Rechtsform der Gewerkschaften (nicht-
rechtsfahiger Verein) geschuldet. Entscheidend ist vielmehr der materielle
EinfluB der Gewerkschaft auf das Bildungswerk. Abwegig ist die friiher
von Wedde2%7 vertretene Ansicht die korperschaftssteuerrechtliche Selb-
standigkeit bestitige sein Ergebnis zur Emanzipation von der koalitions-
politischen Bestimmung der Tragergewerkschaften. Schon seine Pramisse
ist falsch: Nur wenn die Bildungswerke nicht rechtlich verselbstindigt
wiren, kime es auf die Selbstdndigkeit als Tatbestandsmerkmal des § 14
AO an, d.h. darauf, ob sie einen Geschéaftsbetrieb resp. Zweckbetrieb dar-
stellen, fiir den die ansonsten gemeinniitzige und daher steuerbefreite
Gewerkschaft Korperschaftssteuer zu entrichten hatte. Fiir das rechtlich
verselbstiandigte Bildungswerk spielt steuerrechtlich nur eine Rolle, ob es
selbst den Gemeinniitzigkeitsstatus hat. Zu Recht ist daher das BAG der
Argumentation von Wedde in einer Streitigkeit um die Kostenerstattungs-
pflicht gemaB § 37 Abs. 6 BetrVG nicht gefolgt268. Der Fall war insofern
besonders klar, als zu der gesellschaftsrechtlichen Verbindung noch
hinzukam, daB die HBV in Schreiben an die Betriebsrite fiir die Ver-
anstaltungen der GmbH damit geworben hatte, daB die HBV die Seminare
y,uber die hbv KBV Gmbh durchfiihrt“. Zudem hatte sich die HBV uber
einen Kooperationsvertrag mafBgeblichen EinfluB auf die Ausgestaltung
der Seminare gesichert269,

iili. Verein

Moglich ist die Zurechnung zur koalitionspolitischen Bestimmung der
Gewerkschaft aber auch bei Bildungswerken, die Vereine sind. Ein gesell-
schaftsrechtlicher EinfluB der Gewerkschaft scheint auf den ersten Blick
kaum moglich zu sein, weil die Willensbildung in den Hédnden der Mit-
glieder des Bildungsvereins liegt. Allerdings sind auch die regionalen
Untergliederungen der Gewerkschaften auf Bezirksebene oft juristisch
selbstdndige Untervereine, ohne daB damit der Tendenzschutz entfiele,

und zwar auch dann nicht, wenn die Untergliederung selbst keine
Koalitionsbefugnisse hat.

267 Wedde, DB 1994, 730 ff.
268 BAG vom 30.3.1994 — 7 ABR 45/93, AP Nr. 42 zu § 40 BetrVG 1972.
269 BAG, a.a.0., zu I1.3. a).
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Ob die Bildungswerke ,,von einer Koalition betrieben“ sind, hangt also von
dem tatsdchlichen EinfluB der Gewerkschaft auf das Bildungswerk ab.
Relevant ist bei den Bildungswerken auf Vereinsbasis, wer Mitglied
werden kann. Es kommt darauf an, ob durch die personelle Ver-
schrankung zwischen der Gewerkschaft und dem Verein ausreichend
materieller Einflu gewahrt werden kann. Dies ist regelmaBig bei Ver-
einen der Fall, bei denen die Mitgliedschaft kraft Satzung auf Gewerk-
schaften, deren Mitglieder und gewerkschaftsnahe Personen begrenzt ist
und bei denen die Gewerkschaften {iber den von ihr gestellten Vorstand
und/oder die von ihnen beherrschte Mitgliederversammlung Inhalt,
Organisation und Finanzierung von SchulungsmaBnahmen bestimmen27°.
Im Falle eines DAG-Bildungswerkes sah die Satzung vor, daB im
Bildungswerk nur DAG-Mitglieder die Mitgliedschaft erwerben konnten
und auch nur solche, ,die an der Bildungsarbeit der DAG direkt mitwirken
oder diese fordern.“?7* Damit lag die Willensbildung im Verein ausschlieB-
lich in den Hianden von DAG-Mitgliedern, und zwar nicht bloB einfachen
Mitgliedern. Infolge der genannten Klausel war sichergestellt, daB DAG-
Funktionédre den Verein dominieren konnten. Fiir die koalitionspolitische
Bestimmung spricht auch die kostenlose Stellung von Referenten oder die
Subventionierung des Bildungswerks durch die Gewerkschaft?72. Zudem
war der Verein wirtschaftlich von den DAG-Mitgliedern als Kunden ab-
hangig27s.

Ein weiteres Indiz besteht auch darin, daB die Gewerkschaft zunichst
selbst die Bildungsarbeit leistet und diese Aufgabe ausgliedert, ohne den
EinfluB auf die Organisation und Inhalte aufgeben zu wollen. Im Falle des
DAG Bildungsvereins Niedersachsen konnte die DAG den Bildungsauftrag
festlegen oder zumindest maBgeblich mitbestimmen: Nach dem
ProzeBvortrag des Bildungswerks entsprach das Bildungsziel exakt dem
stragenden gewerkschaftspolitischen Ziel der DAG®, ,jenseits der Ver-
mittlung praktischer Fertigkeiten und Fahigkeiten, die Fahigkeit zum
selbstdndigen und verantwortlichen Urteilen und zur Mitbestimmung im
offentlichen Leben zu fordern®.

In der Zusammenschau dieser Indizien konnte das BAG zu Recht davon
ausgehen, dafl es sich um ein von der DAG betriebenes Unternehmen

270 BAG vom 28.6.1995 — 7 ABR 55/94, zu B II 2b, NZA 1995, 1216; krit. Birk, AuR
1995, 281 f.

271 Konstruktion mitgeteilt im Tatbestand von BAG vom 3.7.1990 — 1 ABR 36/809,
EzA § 99 BetrVG 1972 Nr. 90.

272 So auch Wedde, DB 1994, 730, 732.

273 Teilweise werben die Gewerkschaften ausdriicklich mit ihrem EinfluB auf das
Bildungswerk: BAG vom 30.3.1994 — 7ABR45/93, zu Il.3.a)aa), EzA § 40
BetrVG 1972 Nr. 71.
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handelte. Gleiches gilt auch fiir den ,Verein zur Forderung von Arbeit-
nehmerinteressen — Bildungskooperation e.V.“, der 1994 von jeweils drei
Funktiondren und Mitgliedern der IG Metall und einem die IG Metall
regelmaBig vertretenden Anwalt gegriindet wurde274. Anders verhdlt es
sich nur, wenn die Mitglieder des Bildungsvereins nicht mehrheitlich Ge-
werkschaftsfunktionire sind und eine eigenstdndige und von den gewerk-
schaftlichen Vorstellungen unabhingige Bildungspolitik als Unter-
nehmensziel entwickeln. Dafiir fehlen regelméfig die erforderlichen An-
haltspunkte.

iv. Stiftung

Starker noch als bei einem Verein als Bildungsunternehmen scheint bei
einer Stiftung fraglich zu sein, ob sie ein von der Stiftergewerkschaft ge-
tragenes Unternehmen sein kann: Die Stiftung ist eine verselbstindigte
Vermogensmasse, die an den verobjektivierten Stifterwillen als Unter-
nehmensziel gebunden ist. Insbesondere Reuter2’s bezweifelt, dafl die
Stiftungssatzung durch die Schaffung von Mitwirkungsrechten der
Spender, Zustifter oder Destinatidre korperschaftliche Elemente in die
Stiftungsorganisation hineintragen konne. Es sei ausgeschlossen, dafl die
Satzung Gremien etabliert, die den Willen der ,Stiftung“ autonom bilden.
Demnach gebe es nur entweder die Stiftung, die sich unter staatlicher Auf-
sicht am Stifterwillen orientiert, oder die Kérperschaft, die sich am (Mehr-
heits-) Willen der Mitgliederversammlung ausrichtet. Es sei unzulissig27°,
die staatliche Aufsicht zu neutralisieren, indem der Stifterwillen als
PriifungsmaBstab ausgeschaltet wird, wenn nicht gleichzeitig die Be-
dingungen fiir die Richtigkeitsgewédhr korperschaftlicher Satzungsauto-
nomie?7 erfiillt sind.

Allerdings kann schon gerade durch den Stifterwillen ein bestimmter
Bildungsauftrag der Einrichtung festgelegt sein und so eine abstrakte
Bindung an die Stiftergewerkschaft bewirkt werden. Dem BGH ist darin zu
folgen, daB die Stiftungssatzung dem Stifter Mitspracherechte einraumen
kann, um die Beachtung des Stifterwillens besser zu sichern278. Uberdies
ist auch im Stiftungsrecht Art.9 Abs.3 GG und der daraus folgende

274 BAG vom 17.6.1998 — 7 ABR 22/97, zu 1.3.b), NZA 1999, 161.

275 MiinchKomm/Reuter, BGB, Vor § 80 Rn. 19.

276 MiinchKomm/Reuter, BGB, Vor § 80 Rn. 19 m.w.N.; Staudinger/Rawert, BGB,
Vor § 80 Rn. 25 f.

277 Zu dieser ,Richtigkeitsgewahr: MiinchKomm/Reuter, BGB, § 33 Rn. 25 f., ff,;
§ 39 Rn. 1.

278 BGH vom 22.1.1987 — III ZR 26/85, BGHZ 99, 344, 352 ff.; insofern zu-
stimmend auch Reuter, a.a.0. Dagegen: Riehmer, Stiftungsorganisationen,
S.23f.
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Tendenzschutz der Koalitionen zu beachten. Fiir die kirchlichen
Stiftungen weltlichen Rechts ist anerkannt, daB zwar die §§ 80-87 BGB
gelten — andererseits folgt aus der Kirchenautonomie das Recht zur eigen-
verantwortlichen Regelung der Organisation der Stiftungen, insbesondere
der Satzungserfordernisse, der Verwaltung und Aufsicht279. Zwar kommt
den Gewerkschaften anders als den Kirchen gerade keine Autonomie zu,
0. § 2A.1.2, Rn. 60 ff., aber auch aus dem bloen Tendenzschutz folgt, daB
die Staatsaufsicht iiber gewerkschaftliche Stiftungen eingeschriankt sein
kann und koalitionsspezifische Besonderheiten zu beriicksichtigen sind.

Zu dem EinfluB des Tendenzschutzes auf das Gesellschaftsrecht hat
Priitting ausgefiihrt, daB die Gewerkschaften in ihrem aus Art. 9 Abs. 3 GG
herzuleitendem Recht beschriankt wiirden, moderne gesellschafts-
rechtliche Strukturen zu nutzen28°, wenn die Ubertragung des Rechts-
schutzes auf eine GmbH zum Verlust der Postulationsfihigkeit der
Rechtsschutzsekretiare fiihrt. Dann aber spricht viel dafiir, daB auch bei
gewerkschaftlichen Stiftungen ein besonderer, iiber das ansonsten zu-
lassige MaB hinausgehender EinfluB der Gewerkschaft auf die Bildungs-
werke in der Rechtsform der Stiftung zulassig ist. Letztlich kann dies aber
dahinstehen:

PriifungsmaBstab bei § 118 Abs. 1 Satz 1 BetrVG ist nicht die gesellschafts-
rechtliche Zuldssigkeit bei der Wahl der Rechtsform und der Aus-
gestaltung der Satzung. MafBgeblich ist vielmehr, ob in tatsdchlicher Hin-
sicht ein maBgeblicher EinfluB der Koalition auf das Bildungswerk be-
steht. § 118 Abs. 1 Nr. 1 BetrVG verlangt gerade nicht, dal nur Koalitionen
selbst eine koalitionspolitische Bestimmung haben kénnen, sondern 6ffnet
den Anwendungsbereich auch fiir von ihnen getragene Unternehmen,
0. § 2C.1.3, Rn. 145. Da der Tendenzschutz wegen des verfassungsrecht-
lichen Bezugs auf den materiellen Umstand abstellt, ob das Unternehmen
einer koalitionspolitischen Bestimmung dient, reicht der tatsidchliche
EinfluB.

Bei der DAA-Stiftung spricht hierfiir, daBl durch personelle Verflechtungen
in den Leitungsgremien ein tatsidchlicher EinfluB der DAG und nunmehr
ver.dis hergestellt ist. Der Stiftungsvorstand ist mit hochrangigen ver.di-
Funktionidren besetzt, ebenso wie mehrheitlich das Kuratorium, welches
der Vorstand kontrolliert. Diese personelle Verschrankung ist in der
Stiftungsverfassung selbst angelegt.

279 Staudinger/Rawert, BGB, Vor § 80 Rn. 140; dhnlich: BVerfG (Senat) vom
5.2.1991 — 2 BvR 263/86, NJW 1991, 2623, 2624 (fiir Art. 9 Abs. 1 GG).
280 Priitting, AuR 1998, 133 ff.
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Zu einer 1981 von der Arbeiterwohlfahrt, e.V., errichteten Stiftung hat das
BAG bereits entschieden, daB von der Stiftung durchgefiihrte Berufs-
bildungsmafBnahmen mitbestimmungsrechtlich wie MaBnahmen der
Arbeitnehmerwohlfahrt selbst zu behandeln sind, d.h. es handelt sich um
betriebliche MaBnahmen im Sinne des § 98 Abs. 1 BetrVG, so dafl dem
Gesamtbetriebsrat der Arbeiterwohlfahrt ein entsprechendes Mit-
bestimmungsrecht zukam28!. Das BAG hat dabei maBgeblich darauf ab-
gestellt, daB die Arbeiterwohlfahrt sich einen beherrschenden EinfluB auf
das Kuratorium der Stiftung gesichert hatte, indem die sieben
Kuratoriumsmitglieder vom Landesvorstand der Arbeitgeberwohlfahrt be-
stellt werden und vier Mitglieder dadurch vorgegeben sind, daB sie in der
Stiftungsverfassung bestimmte Funktionen bei der Arbeiterwohlfahrt
innehaben miissen. Uber das Kuratorium wiederum hat die Arbeiterwohl-
fahrt einen beherrschenden EinfluB, da es den Vorstand bestimmt,
kontrolliert und abberuft282.

[3] Koalitionspolitische Bestimmung bei Bildungswerken

Voraussetzung fiir den Tendenzschutz ist zudem, daf die Bildungswerke
unmittelbar einer koalitionspolitischen Bestimmung dienen. Thre Tatig-
keit muB sich als Betdtigung der Koalitionsfreiheit darstellen, d.h. einen
Bezug zum Wahren und Fordern der Arbeits- und Wirtschafts-
bedingungen haben283.

i. Objektive Beurteilung der koalitionspolitischen Be-
stimmung

Ob eine Gewerkschaft eine bestimmte Schulungs- und Bildungstatigkeit
fiir notwendig halt oder sie der Koalitionsbetidtigungsfreiheit zuordnet, ist
unerheblich. Nur die Kirchen konnen den Gegenstand ihrer Mission selbst
bestimmen und staatliche Gerichte konnen nicht dartiber urteilen, ob ein
Ziel unter den Sendungsauftrag fallt284. Die Gewerkschaften hingegen ge-
nieBen gerade kein solches Selbstbestimmungsrecht?85, sondern nur
Tendenzschutz auf dem ihnen durch Art. 9 Abs. 3 GG vorgegebenen Ge-

281 BAG vom 12.11.1991 — 1 ABR 21/91, NZA 1992, 657; dhnlich: BAG vom
4.12.1990 — 1 ABR 10/90, EzA § 98 BetrVG 1972 Nr. 6.

282 BAG, a.a.O.; zur ,funktionalen“ Auslegung des Begriffs ,betrieblich” in § 98
BetrVG auch BAG vom 18.4.2000 — 1 ABR 28/99, AP Nr. 9 zu § 98
BetrVG1972; krit. dazu: Wiese, NZA 2003, 1113, 1118.

283 BAG vom 3.7.1990 — 1 ABR 36/89, zu IV.2.a), NZA 1990, 903; GK-BetrVG/
Weber, § 118 Rn. 81.

284 Thiising, NZA 2000, 752.

285 Rieble, SAE 1998, 243, 244.
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biet; ob ein selbstgestecktes Ziel dazugehort, konnen die Gerichte priifen
und entscheiden.

ii. Tradition gewerkschaftlicher Bildungstitigkeit

Historisch gesehen ist die Bildung der Arbeitnehmer — und zwar gerade
nicht die Berufs-, sondern die Allgemeinbildung — die dlteste Aufgabe, die
ein Arbeitnehmerzusammenschluf fiir seine Mitglieder wahrgenommen
hat: Der Zigarettendreher, der 1856 seinen Kollegen vorlas, erfiillte deren
Bediirfnis, wihrend der monotonen Arbeit geistig nicht abzustumpfen28°.
Gleichwohl trat dies schon bald hinter die kollektive Verhandlung der
Arbeitsbedingungen, Arbeitsvermittlung, Versicherung gegen die Risiken
des Erwerbslebens und Rechtsschutz zuriick. Selbst bei der phéino-
menologischen Betrachtung, reicht dieser historische Bezug nicht aus, um
damit eine koalitionspolitische Bestimmung zu begriinden.

iii. Der Bildungsauftrag als Unternehmensziel

Entscheidend ist, welchen Beitrag die Schulungs- und Bildungstatigkeit
flir das Wahren und Fordern der Arbeits- und Wirtschaftsbedingungen
objektiv erbringen kann. Ebenso wie bei dem gewerkschaftlichen Rechts-
schutz gilt auch bei dem gewerkschaftlichen Bildungsangebot, daf3 die
Gewerkschaften mit diesen Leistungen werben diirfen und diese Werbung
auch in den Schutzbereich des Art. 9 Abs. 3 GG fillt. Das hat aber nicht
zur Folge, daB schon die Leistung mit der geworben wird, in die
Koalitonsbetitigungsfreiheit miteinbezogen wird.

Das BAG hatte den Fall eines selbstdndigen Bildungsvereins fiir DAG-
Mitglieder mit 65 festangestellten Arbeitnehmern zu entscheiden, in dem
der Bildungsverein in einer mitbestimmungsrechtlichen Streitigkeit be-
hauptete, die unmittelbare und iiberwiegende koalitionspolitische Be-
stimmung des Vereins ergebe sich daraus, daf ,das zentrale Lern- und
Ausbildungsziel, jenseits der Vermittlung praktischer Fertigkeiten und
Fahigkeiten, die Forderung der Fihigkeit zum selbstdndigen und verant-
wortlichen Urteilen und zur Mitbestimmung im 6ffentlichen Leben® zu-
gleich ein tragendes gewerkschaftspolitisches Ziel der DAG sei.

Zu Recht hat das BAG darin keinen koalitionspolitischen Bildungsauftrag
gesehen?%7. Die allgemeinen Lebensbedingungen der Mitglieder durch ein
Mitgestalten der Gesellschaft zu verbessern und den einzelnen als Glied

286 Bosche, FS 100 Jahre Fachgruppe Biacker und Brauer, 1984; Briigmann, FR
vom 18.5.1998, Beilage 1848, S. 41 oder http://www.zum.de/psm/deuq8_rev/
bruegmann2_1998.phpH. [zuletzt abgerufen am 11.9.2007].

287 BAG vom 3.7.1990 — 1 ABR 36/89, zu IV.2.a), AP Nr. 81 zu § 99 BetrVG 1972.
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dieser Gesellschaft zu fordern, sind lediglich allgemeinpolitische Ziele.
Darauf hinzuwirken, ist damit nicht nur nicht dem Kernbereich der
koalitionsmaBigen Betdtigung zuzurechnen, sondern iiberhaupt keine
koalitionsspezifische Verhaltensweise.

Schon eher scheinen Angebote der beruflichen (Weiter-) Bildung oder
Qualifizierung einen koalitionspolitischen Bildungsauftrag verwirklichen
zu konnen. Zu diesem TrugschluB verfiihrt der Gedanke, daB in diesem
Fall das Bildungsziel die konkrete Arbeitswelt der Teilnehmer betrifft.
Damit besteht zwar ein Bezug zur Arbeit, nicht aber zu gewerkschaftlich
beeinfluBbaren Arbeitsbedingungen. Es ist auch nicht zu erkennen, wes-
halb die von einer Koalition getragenen Bildungswerke die Bildungs-
inhalte wund Lernziele koalitionsspezifisch anders wihlen oder
strukturieren sollten als andere Anbieter, so daB darin ein
koalitionspolitscher Bezug zu erkennen wéire. Hinzukommt, daB die
Inhalte dieser BildungsmaBnahmen sich vielfach nach den Lehrpldnen
oder Vorgaben staatlicher Auftraggeber, wie z.B. der Bundesagentur fiir
Arbeit, der Renten-, Unfall- oder Krankenversicherungstriager, richten.
Fiir eine eigenstiandige koalitionspolitische Bestimmung bleibt dabei zu
wenig Raum.

Davon zu unterscheiden sind Bildungswerke, die sich auf Betriebsrats-
schulungen spezialisiert haben. Zwar meint Wedde auch dann konnten die
Bildungswerke nicht einer koalitionspolitischen Bestimmung dienen288
und Wiffmann®89 behauptet, ,Bildungseinrichtungen der Koalitionen, die
Betriebsratsschulung betreiben®, fielen nicht unter den Tendenzschutz.
Wiffmann begriindet seine Ansicht nicht und stiitzt sich auf ein BAG-
Urteil, welches ein Bildungswerk betraf, das gerade nicht {iberwiegend Be-
triebsrite schulte. Das BAG hat aber in friitheren Entscheidungen29° eine
koalitive Betdtigung mit dem Argument verneint, die Gewerkschaften
wiirden durch Betriebsratsschulungen der ihnen nach § 2 BetrVG zu-
gewiesenen Unterstiitzungsfunktion nachkommen. Es handele sich um
eine staatsentlastende Tatigkeit. Mit den Schulungen verfolge die Gewerk-
schaft weniger gewerkschaftliche Interessen, sondern leiste einen Beitrag
flir das sachgerechte Zusammenwirken von Arbeitgebern und den Be-
triebsraten.

288 Wedde, DB 1994, 730, 732.

289 MiinchArbR/Wiffmann, § 377 Rn. 34 m. Verweis auf BAG vom 3.7.1990 —
1 ABR 36/89, AP Nr. 81 zu § 99 BetrVG 1972.

290 BAG vom 21.4.1983 — 6 ABR 70/82, AP Nr. 20 zu § 40 BetrVG 1972 m. zust.
Anm. Naendrup; BAG vom 29.1.1974 — 1 ABR 41/73, AP Nr. 5 zu § 40 BetrVG
1972 m. abl. Anm. Kraft; BAG vom 3.4.1979 — 6 ABR 70/76, AP Nr. 17 zu § 40
BetrVG 1972 m. zust. Anm. Hunold; BAG vom 31.10.1972 — 1 ABR 7/72, AP
Nr. 2 zu § 40 BetrVG 1972 m. zust. Anm. Richardi.
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Das kann nicht iiberzeugen. Die Gewerkschaften sind nicht verpflichtet,
Schulungen abzuhalten und die Annahme, sie titen dies, um den Staat zu
entlasten oder einen Beitrag zur vertrauensvollen Zusammenarbeit in den
Betrieben zu leisten, ist lebensfremd29!. Die BAG-Entscheidungen bauen
auf der Pramisse auf, die Schulungs- und Bildungsveranstaltungen fiir Be-
triebsrite einerseits und Schulungen fiir Gewerkschaftsmitglieder und -
funktionidre zum BetrVG andererseits miiSten wesensverschieden sein. In
Betriebsratsschulungen diirften ,interessenpolitische Gesichtspunkte [...]
wenn iiberhaupt, allenfalls nur in geringfiigiger Weise am Rande beriihrt
werden.“ Das aber widerspricht der AiB-Entscheidung292. Dort hat das
BAG ausgefiihrt, die Eigenschaft als Fachzeitschrift und die Erforder-
lichkeit i.S.d. § 40 BetrVG sei nicht zu verneinen, wenn die abgehandelten
Materien einseitig interessenbezogen dargeboten werden und Gegen-
positionen nicht sachlich referiert werden. Es sei unschéadlich, wenn die
Fachzeitschrift darauf abziele, die Betriebsrite zur extensiven Wahr-
nehmung ihrer Rechtspositionen anzuhalten293. Dem Betriebsrat obliege
eine ,arbeitnehmerorientierte Tendenz der Interessenvertretung®. Des-
wegen sei es unschédlich, wenn die AiB ,kraft Bestimmung durch ihre ge-
werkschaftlichen Herausgeber eine deutliche, auf den ersten Blick er-
kennbare Tendenzorientierung zeigt.“ Das gilt fiir Betriebsratsschulungen
ebenso.

Nach dem gewerkschaftlichen Verstindnis vom Verhiltnis des Koalitions-
und Betriebsverfassungsrechts zur Koalitionsbetatigungsfreiheit rechnet
die Schulung von Betriebsriten zu der ihnen garantierten Koalitions-
betitigungsfreiheit: Rechtshistorisch spricht viel dafiir, daB die Gewerk-
schaften letztlich den ErlaB des BetriebsriateG 1920 trotz der damit ver-
bundenen Konkurrenz hingenommen haben, weil sie darin die Chance
sahen, daB sie maBgeblichen EinfluB auf die Betriebsrite erlangen wiirden
und sich diese als verlingerter Arm der Gewerkschaften erweisen294,
Jedenfalls haben sie diese Erwartung durchgesetzt. Gesetzgebung und
Rechtsprechung haben dies nicht verhindert, sondern gefordert. War es
1947 nur die gewerkschaftliche Interzonenkonferenz, welche die Betriebs-
rate ausdriicklich als ,wichtige Funktionidre der Gewerkschaften in der
Durchsetzung der gewerkschaftlichen Forderungen“ bezeichnete, hat
bereits Sdcker 1969 behauptet, die Mitgestaltung der betriebs- und unter-
nehmensverfassungsrechtlichen Ordnung gehore zum Kernbereich der

291 Ohlgardt, BB 1973, 333 ff.; ders., BB 1973, 1216.

292 BAG vom 21.4.1983 — 6 ABR 70/82, zu 111.3.b), EzA § 40 BetrVG 1972 Nr. 53
m. insoweit zust. Anm. Kreutz.

293 BAG, a.a.0.; dhnlich zur Amtsfiihrung des Betriebsrats: Frohner, BIStSozArbR
1979, 65, 67.

294 Schmidt/Trinczek, in: Konfliktpartnerschaft, 1991, 167, 168.
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funktionellen Garantie der kollektiven Koalitionsfreiheit2%. Das ist in der
Rechtswissenschaft insbesondere von Rieble zutreffend zuriickgewiesen
worden2%, mittlerweile geht aber auch das BVerfG auf zweifelhafter
dogmatischer Grundlage davon aus, daB ,die Gewerkschaften auch im
Rahmen der betrieblichen Mitbestimmung die Arbeits- und Wirtschafts-
bedingungen ihrer Mitglieder fordern und damit eine verfassungsrecht-
liche geschiitzte Funktion wahrnehmen.“297 Wenn schon der AusschluB
von Mitgliedern, die auf einer konkurrierenden Liste kandidieren, trotz
des Eingriffs in die Koalitionsfreiheit des Mitglieds und die Neutralitdt der
Betriebswahl rechtmiBig sein soll, so zeigt dies, daB die Bindung der Be-
triebsratsmitglieder an die Gewerkschaft von den DGB-Gewerkschaften
als bewidhrte Strategie und Kernbestandteil ihres Organisationsarbeit
wahrgenommen wird. Dazu gehort aber nicht nur Drohung und Druck,
wie es das BVerfG gutgeheiBen hat, sondern gerade auch die Beein-
flussung durch die Bildungsarbeit. Dal3 diese zudem aufgrund der Kosten-
iiberwilzung auf die Arbeitgeber durch § 40 BetrVG die Finanzierungs-
grundlage der Bildungseinrichtungen darstellt, tritt hinzu.

Die Gewerkschaften resp. die von ihnen betriebenen Bildungswerke haben
auch einen erheblichen Spielraum hinsichtlich der Inhalte solcher Be-
triebsratsschulungen. Gerade deswegen steht der Tendenzausrichtung
nicht entgegen, daB § 40 BetrVG die Erforderlichkeit der vermittelten
Kenntnisse fiir die Ausiibung des Betriebsratsamtes voraussetzt298. Eine
Betriebsratsschulung kann dazu dienen, die koalitionspolitischen
Strategien und Vorstellungen sowie die Rechtsansichten der Koalition den
Betriebsriaten nahezubringen, und zugleich nach § 40 BetrVG erforderlich
sein.

Das hat auch das BVerfG so gesehen2%. Fiir die VerfassungsmaéfBigkeit der
Kostenerstattung sei unerheblich, ob eine Fachzeitschrift von einem ge-
werkschaftseigenen Verlag herausgegeben wird, in ihr moglicherweise
vorrangig gewerkschaftlich orientierte Autoren schreiben und die Zeit-
schrift in der gewerkschaftlichen Informationspolitik einen bestimmten
und gezielt eingesetzten Stellenwert haben konnte. Gewerkschaftliche
Bildungsarbeit besteht auch darin, die Arbeitnehmer iiber ihre Rechte —
insbesondere die tarifvertraglichen — und deren Durchsetzung, iiber die
Arbeit der Gewerkschaft sowie die gewerkschaftlichen Ansichten zur Ge-

295 Sdcker, Grundprobleme, S. 23 ff.

296 MiinchArbR/Lowisch/Rieble, § 246 Rn. 209, 213.

297 BVerfG (Senat) vom 24.2.1999 — 1 BvR 123/93, B.Il.2.b)bb), RdA 2000, 99,
100 f.; krit Anm. Reuter, RdA 2000, 101, 103.

298 So aber Wedde, DB 1994, 730, 732.

299 BAG vom 10.12.1985 — 1 BvR 1724/83, zu 2.a)., AP Nr. 20a zu § 40 BetrVG
1972,
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staltung der Arbeitswelt zu unterweisen. Selbst wenn man dies zu 8§ 37
Abs. 6, 40 BetrVG anders sihe, um das koalitionsrechtliche Gewinnverbot
einzuschrinken, kann dies fiir §118 BetrVG nicht gelten. Einer
Synchronisation stehen insoweit die unterschiedlichen Zwecke des Ge-
winnverbots und des Tendenzschutzes entgegen.

Ist die koalitionspolitische Bestimmung solchermaBen ermittelt, kann
dem Ergebnis nicht entgegengehalten werden, die gesellschaftsrechtliche
Konstruktion stehe einer Qualifikation als Tendenzbetrieb entgegen, da
die Entfernung zu den geistig-ideellen Aufgaben der Gewerkschaft durch
diese Konstruktion vergrofert werde. Wedde vermischt dabei die Voraus-
setzung einer koalitionspolitischen Bestimmung mit der Frage, ob das
Unternehmen von einer Koalition betrieben wird3e°.

iv. Adressaten des Bildungsangebots

Ob sich das Bildungsangebot nur oder iiberwiegend an Mitglieder richtet,
ist unerheblich3?t., Ein Benimmkurs fiir IG BAU-Mitglieder ist keine
koalitionspolitische Veranstaltung und wird auch nicht dadurch zu einer
solchen, daB ein von der IG BAU getragenes Unternehmen diesen Kurs
exklusiv fiir IG BAU-Mitglieder ausrichtet. Fiir das Bildungswerk des DAG
Bildungsvereins Niedersachsen lehnte das BAG zwar zu Recht den
Tendenzschutz ab. Es hat dies auch richtig damit begriindet, daB die Be-
fahigung ,zur Mitverantwortung und Mitbestimmung im o6ffentlichen
Leben® keine koalitionspolitischen Bildungsinhalte sind. Irrig hat das BAG
allerdings versucht, dies mit dem Argument zu unterstiitzen, die
BildungsmaBnahmen stiinden ,nach der Satzung jedermann, insbesondere
auch Koalitionsgegnern offen“s°2, Auch Wedde meint, Bildungs- und
Schulungseinrichtungen dienten nur einer koalitionspolitischen Be-
stimmung, wenn sie fiir ,die Weiterbildung und Schulung von Gewerk-
schafts-mitgliedern zur Férderung und Starkung ihrer gewerkschaftlichen
Tatigkeit arbeiten.”

Dieses Argument geht fehl, weil dann die gewerkschaftliche Agitation
gegeniiber nicht-Mitgliedern schwerer mdoglich wire als gegeniiber Mit-
gliedern. Es sind aber gerade die nichtorganisierten Arbeitnehmer, die
eine Gewerkschaft von ihren Zielen und ihrer Tatigkeit iiberzeugen muB.
Im iibrigen diirfen auch Nichtorganisierte an Streiks teilnehmen, so daB

300 Wedde, DB 1994, 730, 732.

301 A.A.: BAG vom 3.7.1990 — 1 ABR 36/89, zu IV.2.a), AP Nr. 81 zu § 99 BetrVG1972;
DKK-Wedde, BetrVG, § 118 Rn. 24; Lowisch/Kaiser, BetrVG, § 118 Rn. 5; Noll,
S. 65; Wedde, DB 1994, 730, 732.

302 BAG, a.a.O.
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sie kein geringeres Informationsbediirfnis iiber ihr Streikrecht und die
Tarifpolitik der Gewerkschaft haben als die Mitglieder.

[4] Erzieherische Bestimmung als Tendenz

Dient ein Bildungswerk nicht einer koalitionspolitischen Bestimmung,
kann es dennoch Tendenzschutz beanspruchen, wenn es eine er-
zieherische Zielsetzung verfolgt3°s. DaB sich das Bildungsangebot nur an
Erwachsene richtet, schliefit die erzieherische Bestimmung nicht aus. Das
Bildungswerk muB nur darauf ausgerichtet sein, ,durch planméaBige und
methodische Unterweisung in einer Mehrzahl allgemeinbildender oder
berufsbildender Fiacher die Personlichkeit eines Menschen zu formen und
seine Entwicklung zu einem Glied der menschlichen Gesellschaft zu
fordern“so4.

Dient ein Bildungswerk iiberwiegend einer erzieherischen Bestimmung, so
bezieht sich der dadurch erlangte Tendenzschutz nur auf diese er-
zieherische Bestimmung. AuBert sich ein erzieherischer Tendenztrager
kritisch zu tarifpolitischen Standpunkten der Gewerkschaft, die das
arbeitgebende Bildungswerk betreibt, so kann sich das Bildungswerk
gegeniiber dem Tendenztrager nicht darauf berufen, er habe gegen die
koalitionspolitische Tendenz der Gewerkschaft verstoBen.

[5] Gewinnerzielung bei Schulungseinrichtungen

Grundsitzlich schlieBt eine Gewinnerzielungsabsicht den koalitions-
politischen Tendenzschutz nicht aus, o. § 2C.I.2.c, Rn. 144. Das BAG
folgert eine Gewinnbeschrankung fiir die gewerkschaftlichen Bildungs-
werke schon wegen der Gegnerunabhingigkeit als Koalitionsvoraus-
setzung: Da die Arbeitgeber gemil3 §§ 37 Abs. 6, 40 BetrVG den GroBteil
der Veranstaltungsgebiihren bezahlen, geriete die finanzielle Unab-
hangigkeit der Gewerkschaften in Gefahr, wenn sie Koalitionsaufgaben
aus den Gewinnen der Bildungswerke refinanziertens?s. Das Gewinnverbot
wird flankiert durch das Kostenaufschliisselungsgebot, vermittels dessen

303 BAG, a.a.O.

304 BAG vom 13.1.1987 — 1 ABR 49/85, zu B.IL.1.a, AP Nr. 33 zu § 118 BetrVG 1972.

305 BVerfG (Kammer) vom 10.12.1985 — 1 BvR 1724/83, DB 1986, 646, 647; BAG vom
31.10.1972 — 1 ABR 7/72, BAGE 24, 459, 466; BAG vom 28.5.1976 — 1 ABR 44/74,
BAGE 28, 126, 128; Hiersemann, BB 1973, 287, 288; Storung des Kriftegleich-
gewichts: Dietz/Nipperdey, S. 41; Botticher, BB 1965, 1077, 1081 f.; krit.: Jung,
Unabhingigkeit, S. 192.
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erreicht werden soll, daB der Arbeitgeber auch keinen Anteil an den Vor-
halte- und Generalkosten tragt3o°,

Rieble hat diese koalitionsspezifische Gewinnbeschrankung als ,echte
Giitermarktbeschrankung“ klassifiziert und angegriffens°’. Nicht nur, daB
dadurch die gewerkschaftlichen Bildungseinrichtungen benachteiligt
wiirden, sie muBten sich auch ihren Tendenzschutz durch Gewinnverzicht
erkaufen. Auch aus der Gegnerunabhingigkeit als Koalitionsvoraus-
setzung ergebe sich nichts anderes, da sich wegen der Trennung von Aus-
wahlbefugnis und Kostenlast auf Nachfragerseite3°8 kein nennenswerter
EinfluB der Arbeitgeberseite auf die Tendenz der Gewerkschaften und
ihrer Bildungseinrichtungen ergibt. Selbst wenn man aber der st. Rspr.
folgt, ergibt sich daraus kein Verlust des Tendenzschutzes. Rechtsfolge
wire nur, daf die Arbeitgeber nur mit geringeren Kosten belastet werden
diirften.

Sind umgekehrt die Bildungswerke unrentabel und entscheidet sich die
Gewerkschaft oder ihre rechtlich verselbstindigte Tragergesellschaft, die
Bildungswerke betriebswirtschaftlich zu beurteilen3°9, um die Auswahl der
zu schlieBenden Bildungswerke zu treffen, verliert sie dadurch nicht den
Tendenzschutz3©. Die ideelle Zielsetzung steht unter dem Vorbehalt des
Moglichen.

bb. Gemeinniitzige Beschiftigungsgesellschaften mit Gewerk-
schaftsbeteiligung

Das ,Bildungswerk der DAG e.V.“ und das ,Berufsfortbildungswerk des
DGB GmbH* zu jeweils 10 % und die Stadt Kiel (80 %) betrieben als Ge-
sellschafter eine gemeinniitzigen Beschiftigungsgesellschaft, die in Kiel
MaBnahmen zur beruflichen Integration von Sozialhilfeempfiangern unter
dem Motto ,Hilfe zur Arbeit“ geméaB der §§ 19, 20 BSHG durchfiihrt3. Die
Gesellschaft ist gemdB § 18 BSHG im Zustdndigkeitsbereich des Sozial-
amts Kiel alleiniger Durchfiihrungstriger. Von der Stammbelegschaft (57

306 BAG vom 15.1.1992 — 7 ABR 23/90,AP Nr. 41 zu § 40 BetrVG 1972; Rieble,
Arbeitsmarkt, S. 166 Rn. 559; Wedde, AuR 1994, 51; Wedde, DB 1994, 730.

307 Rieble, Arbeitsmarkt, S. 168 Rn. 563 f.

308 Rieble, Arbeitsmarkt, S. 166 Rn. 558; allg. zur Betriebsratshaftung: Belling, Die
Haftung des Betriebsrats, 1990.

309 Zur kostenbedingten Schliefung mehrerer ver.di-Bildungswerke und dem Unmut
des Betriebsrats der Bildungsstiatte Niedersfeld: http://www.labournet.de/
diskussion/arbeitsalltag/bildung/niedersfeld.pdfH.  [zuletzt  abgerufen = am
15.7.2006].

310 Allgemein: Richardi/Thiising, BetrVG, § 118 Rn. 44.

31 S. dazu den Tatbestand zu BAG vom 5.10.2000 — 1 ABR 14/00, NZA 2001,
1325.
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Arbeitnehmer) ist wiederum knapp die Hilfte der Arbeitnehmer auf ge-
forderten Stellen beschiftigt, die zudem projektbezogen finanziert
werden. Mit dem zu férdernden Personenkreis, Sozialhilfeempfangern
und Langzeitarbeitslosen, schlieft die Gesellschaft befristete Arbeits-
verhiltnisse (ca. 550 Arbeitnehmer); auBerdem bietet sie ihnen eine
Schuldner- und Suchtberatung sowie psychologische und sozial-
padagogische Beratung an. Der Betriebsrat hat die Auffassung vertreten,
ein Wirtschaftsausschuf3 sei zu bilden, da kein Tendenzschutztatbestand
einschlagig sei: Die Beschiftigungsgesellschaft verfolge weder er-
zieherische noch karitative Zwecke32. Zu Recht wurde weder vom Be-
triebsrat angefiihrt noch vom BAG in Erwigung gezogen, ob das Unter-
nehmen koalitionspolitischen Bestimmungen dient. Das konnte bei einer
Beschiftigungsgesellschaft nur in eng begrenzten Ausnahmefillen anzu-
nehmen sein — etwa wenn die Gewerkschaft damit steuernd in Angebot
und Nachfrage auf dem Arbeitsmarkt eingreifen will.

d. Mitgliederservice GmbH

1999 wurde die ,,IG BCE Mitglieder-Service GmbH* von der ,,Allgemeinen
deutschen Direktbank® (BGAG), der ,Bausparkasse BHW Hameln“
(BGAG) und der ,Volksfiirsorge Versicherungs-AG“ (ehemals BGAG) als
Gesellschaftern gegriindet. Der Gesellschaftszweck besteht darin, die
Attraktivitat der Gewerkschaft IG BCE zu erhéhen, indem Mitgliedern und
Familienangehorigen Angebote in den Bereichen Finanzdienstleistungen,
Freizeit, Multimedia zur Verfiigung gestellt werden. Die rechtliche
Konstruktion wurde gewahlt, um das wirtschaftlichen Risikos von der IG
BCE zu trennen und weil die IG BCE sich wegen ihres Gemein-
niitzigkeitsstatus nicht selbst wirtschaftlich betéitigen darf3:3. Eine @hn-
liche Unternehmung betrieb die OTV, die IG BAU plante eine solche34. Ob
derartige Servicegesellschaften Tendenzunternehmen sind, hingt davon
ab, ob sie einer koalitionspolitischen Bestimmung der IG BCE dienen.

Durch Finanz-, Freizeit- und Multimedia-Dienstleistungen lassen sich
Arbeits- und Wirtschaftsbedingungen der IG BCE-Mitglieder weder
wahren noch férdern, so daB darin keine koalitionspolitische Bestimmung
liegt. Zwar genieBen die Gewerkschaften fiir die Kartellierung der Arbeits-
kraft ihrer Mitglieder den Schutz des Art. 9 Abs. 3 GG, nicht jedoch fiir die
Kartellierung der Einkaufsmacht auf dem Giitermarkt. Als Konsum-
genossenschaft richten sich ihre Rechte nach dem GWB.

312 BAG, a.a.O.
313 einblick 12/99 vom 21.6.1999, S. 6.
314 einblick 12/99 vom 21.6.1999, S. 6.
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Allerdings sind diese Dienstleistungen nicht bloBer Selbstzweck, sondern
sollen die Attraktivitit der IG BCE erhchen und damit der Mitglieder-
werbung dienen. Die Mitgliederwerbung rechnet zur verfassungsrechtlich
geschiitzten Betatigungsfreiheit, u. § 5C.I.2.a, Rn. 978 ff. Dennoch wird
die Mitgliederservice-GmbH dadurch nicht zu einem Tendenzunter-
nehmen. Sie soll ndmlich nicht selbst um Mitglieder werben, sondern die
IG BCE moéchte mit ihren Dienstleistungen fiir die Mitgliedschaft werben.

e. Bund-Verlag und andere Gewerkschaftsverlage

Gewerkschaftsverlage konnen sich zum einen auf die Pressefreiheit, resp.
die verlegerische Tendenz gemiB § 118 Abs.1 Nr.2 BetrVG berufen3?s.
Ungeklart ist, ob daneben auch eine koalitionspolitische Tendenz tritt. Die
Verlage haben meist die Rechtsform einer GmbH gewiahlt und erdffnen
den Arbeitnehmern nicht die Mitgliedschaft — sie konnen also nicht selbst
Koalition sein. Sie sind aber von einer Koalition betriebene Unter-
nehmen®“s%, o.§ 2C.I.3, Rn. 145. DaB die Gewerkschaftsverlage unter
maBgeblichen EinfluB der jeweiligen Gewerkschaft stehen, ergibt sich
schon aus der gesellschaftsrechtlichen Beherrschung. Die Gewerkschaft
selbst oder ihre Vermogenstreuhand hilt jeweils eine absolute Mehrheit
der Anteile — meist sogar 100 %. Die Bundverlag GmbH gehort mittler-
weile der BGAG, deren Aktien frither iiberwiegend und zuletzt zu 20,48 %
die Vermogens- und Treuhandgesellschaft des DGB mbH (VTG) hielt.
Hinzukommen aber die Anteile der DGB-Gewerkschaften an der BGAG
(insgesamt 81,08 %), so daBl die BGAG unter maBgeblichem EinfluB des
DGB und der DGB-Gewerkschaften steht.

Erforderlich ist zudem, daB der Unternehmenszweck selbst auf die
Tendenz ausgerichtet ist. Die Publikationen des Bund-Verlages dienen
primar den koalitionspolitischen Zielen des DGB3v7. Der koalitions-
politische Auftrag der Gewerkschaftsverlage besteht darin, die Gewerk-
schaftspolitik und die gewerkschaftlichen Ansichten unter den Mit-
gliedern, Arbeitnehmern und in der Bevolkerung zu verbreiten sowie ge-
werkschaftliche Rechtsansichten in die fachliche Diskussion einzubringen.
Die Verlage haben eine Sprachrohrfunktion. Ohne sie konnte die Durch-
dringung des Meinungsmarkts erheblich abnehmen. Die gewerkschafts-

315 Zur Konkurrenz mehrerer Tendenzen: BAG vom 14.11.1975 — 1 ABR 107/74, AP
Nr. 5 zu § 118 BetrVG 1972; Klosterkemper, Zugangsrecht, S. 76.

316 BAG vom 3.7.1990 — 1 ABR 36/89, zu 1V.2.a), EZA BetrVG 1972 § 99 Nr. 90
unter Berufung auf GK-BetrVG/Fabricius, 4. Aufl. 1990, § 118 Rn. 175; Dietz/
Richardi, BetrVG, § 118 Rn. 48.

317 Rieble, Arbeitsmarkt, S. 167 Rn. 561; Engelen-Kefer, AuR 1994, 123 mit dem
bezeichnenden Titel: ,Die Funktion juristischer Fachzeitschriften in sozialen
Auseinandersetzungen am Beispiel der ,Arbeit und Recht.
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nahen Autoren wiren davon abhéngig, ob koalitionspolitisch neutrale Ver-
lage ihre Werke verlegen wollen oder von ihrer Freiheit Gebrauch machen,
solche Werke gerade wegen der koalitionspolitischen Inhalte abzulehnen.
Ob die Verlage auch Gewinne erzielen sollen, ist unerheblich, o. § 2C.I.2.c,
Rn. 145.

Der somit grundsatzlich zu bejahenden koalitionspolitischen Bestimmung
scheint die Entscheidung des BVerfG entgegenzustehen, derzufolge ein
Arbeitgeber nicht die Kostenerstattung fiir den Bezug der AiB verweigern
kann, u. § 6B.III.2.a.cc.[3], Rn. 1167 f. Das BVerfG hat dazu ausgefiihrt,
der Grundsatz der Gegnerunabhingigkeit sei nicht verletzt, da der Bund-
Verlag rechtlich verselbstdndigt und selbst keine Koalition ist3'8. Das hat
aber fiir die Reichweite des Tendenzschutzes keine Bedeutung. Das
BVerfG wies sogar ausdriicklich darauf hin, daB es fiir die zu ent-
scheidende Frage unerheblich sei, ob die Tétigkeit des Bund-Verlags ,ins-
gesamt als koalitionsspezifische Betidtigung anzusehen wire“s9. Eine
Sonderstellung nahm die ,Zeitpress-Pressedienst Verlagsgesellschaft fiir
Gemeinwirtschaft mbH, Frankfurt a.M.“ ein, deren Gesellschaftsanteile
die  ,gemeinwirtschaftliche  Datenverarbeitungsgesellschaft = mbH,
Frankfurt a.M.“ hielt. Sie sollte nicht den koalitionspolitischen Zwecken
einer Gewerkschaft oder des DGB dienen, sondern die Arbeit der gemein-
wirtschaftlichen Unternehmen darstellen3s=o.

f. Hans-Bockler-Stiftung und WSI

aa. Aufbau und Titigkeit

Das aus dem 1946 gegriindeten Wirtschafts-Wissenschaftlichen Institut
(WWT) hervorgegangene WSI (Wirtschafts- und Sozialwissenschaftliches
Institut) mit 21 wissenschaftlichen Mitarbeitern im Jahr 1994 war zu-
nichst rechtlich selbstindig. Es erhielt vom DGB zu Beginn der goer
Jahre jahrlich durchschnittlich fiinf Mio. DM finanzielle Unterstiitzung32.
Im Zuge der ,Reorganisation des Deutschen Gewerkschaftsbundes“ 1994,
die das WSI im Auftrag des DGB selbst wissenschaftlich vorbereitet und
betreut hatte, wurde das WSI als Forschungsabteilung ,WSI in der Hans-

318 BVerfG (Kammer) vom 10.12.1985 — 1 BVR 1724/83, zu B.I1.2.b)bb), AP Nr. 20a
zu § 40 BetrVG 1972.

319 BVerfG, a.a.0., zu B.I1.2.b)aa).

320 Vgl. Geschiftsbericht der BGAG aus dem Jahr 1981.

321 Rheinischer Merkur, Christ und Welt, Linderausgabe Koblenz vom 20.3.1994
,Betriebsrat contra Gewerkschaft“.
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Bockler-Stiftung® in die Stiftung integriert und die Unterstiitzungs-
zahlungen des DGB von fiinf auf zwei Mio. DM reduzierts22,

Forschungsgebiet des WSI sind die Wirtschafts-, Arbeitsmarkt- und
Strukturpolitik sowie mit Fragen der Tarif-, Mitbestimmungs- und Sozial-
politik. Bei seiner wirtschaftswissenschaftlichen Ausrichtung setzt es vor
allem auf Effekte der Nachfrage und versucht damit, die darauf auf-
bauende Tarifpolitik der DGB-Gewerkschaften zu rechtfertigen und zu
unterstiitzen. Das WSI publiziert die monatlich erscheinenden WSI-
Mitteilungen, welche ebenfalls als gewerkschaftsnahe Publikationen
gelten. AuBerdem sammelt und analysiert das WSI samtliche von den
DGB-Gewerkschaften abgeschlossenen Tarifvertrage und bereitet damit
die Grundlagen fiir deren Tarifpolitik. Das WSI als Forschungsinstitut
wird von einem Direktor, z.Z. Professor Dr. Heide Pfarr, geleitet, welcher
der Geschiftsfiihrung der Hans-Bockler-Stiftung berichtet und von ihr be-
stimmt wird.

Die Hans-Bockler-Stiftung (140 Arbeitnehmers23) ist zwar rechtlich selb-
standig und in der Gestaltung der Forschung weisungsunabhingig. Sie
entstand 1977 auf BeschluB des DGB aus der Fusion ihrer Vorlduferin, der
Stiftung Mitbestimmung, mit der Hans-Bockler-Gesellschaft. Sie ist ihrer-
seits personell stark mit dem DGB verflochten: Kuratoriumsvorsitzender
ist Heinz Putzhammer aus dem geschiftsfilhrenden DGB-Bundesvorstand
und der Vorstandsvorsitzende der Stiftung ist zugleich der DGB-Vor-
standsvorsitzende Michael Sommer. Weitere sieben Spitzenfunktionire
der DGB-Gewerkschaften und des DGB sitzen im Vorstand. Damit iiben
der DGB und die DGB-Gewerkschaften beherrschenden EinfluB innerhalb
der Stiftung aus.

Zudem ist sie finanziell von den DGB-Gewerkschaften abhéngig, da ihre
hauptsichliche Einnahmequelle in den Aufsichtsratstantiemen besteht,
welche die in einer DGB-Gewerkschaft organisierten Arbeitnehmer-
vertreter an sie abfiithren. Wiirden die Gewerkschaften stattdessen die Ab-
flihrung an sich selbst verlangen, verlore die Hans-Bockler-Stiftung, deren
Haushalt laut Jahresbericht 2004 ca. 40 Mio. € betrug, die Hilfte ihrer
Einnahmen. Der Auftrag der Stiftung besteht u.a. in der Forderung von
Theorie und Praxis der Mitbestimmung durch die wissenschaftliche Be-
ratung und Qualifizierung von Mandatstriagern und in der Erhebung, Ana-
lyse und praxisgerechten Aufbereitung von Daten zu den Themen Mit-
bestimmung, Strukturpolitik, Arbeitsgesellschaft, Offentlicher Sektor,
Sozialstaat, Arbeitsmarkt, Wirtschaft und Tarifpolitik.

322 Rheinischer Merkur, Christ und Welt, Landerausgabe Koblenz vom 20.3.1994
,Betriebsrat contra Gewerkschaft®.
323 einblick 22/03 vom 8.12.2003, S. 5.
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bb. Erfiillung der Tendenzschutzvoraussetzungen

Die Hans-Bockler-Stiftung inklusive WSI miifite ein von einer Koalition
betriebenes Unternehmen sein. Bei Stiftungen spricht die Rechtsform
grundsitzlich dagegen, schlieBt es aber nicht aus, o. § 2C.I1.3.c.aa.[2]iv.,
Rn. 185. Die enge und durch die Satzung institutionalisierte personelle
Verflechtung, die wirtschaftliche Abhidngigkeit und die weit iberwiegend
auf den DGB-Verbund als Auftraggeber zugeschnittene Marktposition
lassen die Hans-Bockler-Stiftung insgesamt als ein von dem DGB und den
DGB-Gewerkschaften betriebenes Unternehmen erscheinen. Dafiir spricht
als historisches Argument auch der Umstand, daB die Stiftung letztlich
eine Ausgliederung des entsprechenden fritheren Betriebsteils darstellt.

Die Hans-Bockler-Stiftung miifite ferner einer koalitionspolitischen Be-
stimmung dienen. Unbeschadet der wissenschaftlichen Tendenz ist die
Frage aufgeworfen, ob eine koalitionspolitische hinzutritt. Bei dem WSI
spricht dafiir, daB es vor der Eingliederung als Betriebsteil des DGB einer
koalitionspolitischen Bestimmung gedient hat und es ist nicht ersichtlich,
inwiefern sich durch die Ausgliederung daran etwas gedndert haben sollte.
Aber auch die Tatigkeit der Hans-Bockler-Stiftung insgesamt, ihre Studien
und Expertisen sowie die Auftragsarbeiten fiir den DGB und die DGB-
Gewerkschaften untermauern und stiitzen die koalitionspolitischen
Forderungen und Verhaltensweisen der DGB-Gewerkschaften und des
DGB. Die Hans-Bockler-Stiftung ist gerade wegen ihrer Nihe und Ver-
bindungen zum DGB darauf angewiesen, daB ihre Arbeitnehmer dieses
Spezifikum mittragen. Wiirde etwa ein WSI-Mitarbeiter, dessen
Forschungsgebiet die Nachfragetheorie ist, offentlich das Postulat der
Einheitsgewerkschaft kritisieren und mit den christlichen Gewerkschaften
sympathisieren, so miifite dies gerade auch die Glaubwiirdigkeit des WSI
resp. der Hans-Bockler-Stiftung gegeniiber dem DGB und den DGB-
Gewerkschaften beschadigen. Als vom DGB und den DGB-Gewerkschaften
betriebenes Unternehmen, das einer koalitionspolitischen Bestimmung
dient, genieBt die Hans-Bockler-Stiftung inklusive WSI  koalitions-
politischen Tendenzschutz.

g. Von Gewerkschaften kontrollierte Unternehmen der Ge-
meinwirtschaft

Die Konsumgenossenschaften, die SPD und die Gewerkschaften einte ur-
spriinglich das Ziel, die Lage der Arbeiterklassen zu verbesserns24.
Bildhaft ausgedriickt: Sie waren Zweige am Baum der Arbeiterinteressen-
vertretung. Das Beispiel der Dortmunder Genossenschaftsbiackerei

324 Chevallerie, Gewerkschaften als Unternehmer, S. 52.
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LSvorwiarts“ zeigt, daB es den Genossenschaften auch um die Arbeitsbe-
dingungen ging: Sie wollten zeigen, daB eine Bickerei auch mit nur zehn-
stiindiger Arbeitszeit pro Tag noch existenzfahig ist325.

Fiir § 118 BetrVG bleibt dies dennoch ohne Relevanz. Wihrend die SPD
politischen Bestimmungen und die Gewerkschaften koalitionspolitischen
Bestimmungen dienen, sind gemeinwirtschaftliche Zwecke keine eigen-
stindigen Tendenzbestimmungen und fallen auch nicht unter den
koalitionspolitischen Tendenzschutz32¢6, Zwar sollten die Unternehmen der
gewerkschaftlichen Gemeinwirtschaft zumindest zeitweise auch Arbeits-
bedingungen bieten, die fiir die Arbeitnehmer gilinstiger waren als bei
vergleichbaren Arbeitgebern. Dieser Unternehmenszweck steht jedoch
auBerhalb des Wirkungszusammenhangs der antagonistischen Ausgleichs-
ordnung, die Art. 9 Abs. 3 GG gewihrleistet.

Soweit der Unternehmenszweck darin besteht, moglichst hohe Gewinne zu
erzielen, um defizitare Koalitionsbetdtigungen zu finanzieren, begriindet
dies keinen Tendenzschutz327. Zum einen verschiife dies den gemeinwirt-
schaftlichen Unternehmen einen Wettbewerbsvorteil gegeniiber anderen
Markteilnehmern. Zum anderen wirkt der Tendenzschutz gerade nicht
umfassend, sondern betrifft nur die Griindung und Betidtigung der
Koalition. Dies steht nicht im Widerspruch dazu, daB eine ansonsten an-
erkannte Tendenz nicht durch erzielte Gewinne aufgehoben wird,
0. 8§ 2C.I.2.c, Rn. 144 und § 2C.II.3.c.aa.[5], Rn. 208. Tritt die Gewinn-
erzielung neben den koalitionspolitischen Zweck schadet dies nicht. DaB
durch die Gewinne der Koalitionszweck finanziell geférdert wird, reicht
aber nicht, weil es sich nicht um eine unmittelbare koalitionspolitische
Zwecksetzung handelt328,

III. Tendenztriger

Obzwar kein gesetzliches Tatbestandsmerkmal des § 118 Abs.1 Nr.1
BetrVG setzt die h.M. fiir das Eingreifen der Eigenartsklausel voraus, dal3
sich die MaBnahme auf einen Tendenztrager bezieht.

325 NGG Verwaltungsstelle Dortmund (Hrsg.), 1850-200 150 Jahre Gewerkschaft
NGG in Dortmund, S. 11.

326 Jung, Unabhingigkeit, S. 209; Raiser, MitBestG, § 1 Rn. 40.

327 So auch fiir die kirchliche Erwerbsunternehmen: Thiising, MAVO-AndG-E,
S. 18.

328 BAG vom 31.10.1975 — 1 ABR 64/74, BAGE 27, 301, 308; Galperin/Léwisch, § 118
Rn. 36; DKK/Wedde, BetrVG, § 118 Rn. 7; Frey, AuR 1972, 161, 162;
Richardi/Thiising, BetrVG, § 118 Rn. 32 m.w.N.; Thiising, a.a.0.
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1. MaBstab

Der Begriff des Tendenztriagers ist gesetzlich nicht definiert. Nachdem das
BAG zunichst alle diejenigen Arbeitnehmer einbezogen hat, deren Auf-
gabe es ist, die Tendenz unmittelbar zu verwirklichen329; engt die nun-
mehr st. Rspr. dies dahingehend ein, dass Tendenztrédger ist, fiir dessen
Tatigkeit die Tendenz priagend ist, d.h. wer die Mdéglichkeit einer inhalt-
lich priagenden EinfluBnahme auf die Tendenzverwirklichung hat3s,
Uneinheitlich sind die Anforderungen an die Verantwortung und
Kompetenz: Gegen die Tendenztrigereigenschaft spreche es, wenn der
Gestaltungsspielraum stark eingeschriankt ist; andererseits schade aber
nicht, wenn der Tendenztriger im Einzelfall nach vorgegebenen allge-
meinen Richtlinien und Weisungen arbeiten muB33t. AuBerdem wird
darauf abgestellt, ob der Arbeitnehmer, Tatigkeiten verrichtet, die unab-
héngig von der Eigenart des Tendenzbetriebes in jedem Betrieb anfallen,
»Z.B. Stenotypistinnen, Buchhalter, Biirogehilfen, Registrator, Lager-
arbeiter“ss2. Bejaht wird die Tendenztrigereigenschaft bei Mitarbeitern,
die an Horfunk- und Fernsehsendungen inhaltlich planend oder ge-
staltend mitwirken, nicht hingegen bei solchen, deren Tatigkeit zwar im
Zusammenhang mit der Verwirklichung des Programms stehend, sich
aber in dessen technischer Realisation erschopftsss. Bei Redaktions-
volontéren sei die konkrete Ausgestaltung ihrer Tatigkeit entscheidend334.
Bei einem Angestellten in einer politischen Stiftung hat das BAG es fiir
moglich gehalten, daB es sich nicht um einen Tendenztriger handelt,
wenn dieser zwar ,erste Entscheidungen® treffe, sich aber mit dem vor-
gesetzten Referenten abstimmen miisse, so da es an einer ,verant-
wortlichen Stellung“ fehle. Dagegen spreche es auch, wenn der Arbeit-
nehmer nur als ,weiterer Mitarbeiter” unterhalb der Referentenstufe ein-

329 BAG vom 22.5.1979 — 1 ABR 100/77, zu II.2., AP Nr. 13 zu § 118 BetrVG 1972;
BAG vom 21.10.1982 — 2 AZR 591/80, AP Nr. 14 zu Art. 140 GG m. Anm.
A. Stein.

330 BAG vom 8.11.1988 — 1ABR 17/87, zu BlI2, AP Nr. 38 zu § 118 BetrVG 1972;
BAG vom 22.4.1997 — 1 ABR 74/96, zu B.IIl.5., NZA 1997, 1297; dhnlich: BAG
vom 20.11.1990 — 1 ABR 62/89, NZA 1990, 903: ,nicht ganz unerheblich®; BAG
vom 28.8.2003 — 2 ABR 48/02, zu II.2.a)bb), NZA 2004, 501, 503: ,,maBgeb-
lichen EinfluB3“.

331 BAG vom 28.10.1986 — 1 ABR 16/85, NJW 1987, 2540; ErfK/Hanau/Kania,
BetrVG, § 118 Rn. 20.

332 FESTL, BetrVG, § 118 Rn. 34.

333 BVerfG (Kammer) vom 13.1.1982 — 1 BvR 848/77, zu C.II.1.b), EzA Art. 5 GG
Nr. 9 mit Anm. Konzen/Rupp.

334 BAG vom 19.5.1981 — 1 ABR 39/79, AP Nr. 20 zu § 118 BetrVG 1972; stets ver-
neinend: Blanke, FuR 1977, 84.
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gestuft ist, die AuBenkorrespondenz nicht vollig selbstindig fiihre;
dhnliches gilte bei der Betreuung von Besuchergruppen3ss.

Die Umschreibungen und die Kasuistik zeigen, daB eine abstrakte, all-
gemeingiiltige Abgrenzung nicht moglich ist — schon deshalb nicht, weil
die Tatigkeiten sich von Unternehmen zu Unternehmen unterscheiden3se.
Es kommt somit bei der einzelfallbezogenen Wiirdigung aller maB-
geblichen Umstinde auf die Art der Tatigkeit und ihren Bezug zur
Tendenzverwirklichung an. Dies bringt wie jedes Abstellen auf den Einzel-
fall Rechtsunsicherheit mit sich und fiihrt zu einer streittrichtigen
Kasuistik. Deswegen jedoch dafiirzuhalten, der ,Begriff des Tendenz-
tragers” sei ,untauglich® die Beteiligungsrechte des Betriebsrats aus-
reichend zu beschrianken resp. ungeeignet, die Tendenz ausreichend zu
schiitzens337, iberzeugt nicht.

Das Unbehagen, welches die teilweise zu restriktiven Fehlentscheidungen
des BAG auslost, wurde zum AnlaBl genommen, iiber die Entbehrlichkeit
der Differenzierung zwischen Tendenztrigern und anderen Arbeit-
nehmern nachzudenken. Stattdessen zu priifen, ,ob ein Beteiligungsrecht
des Betriebsrats zu einer ernstlichen Beeintrichtigung oder Vereitelung
der geistig-ideellen Zielsetzung eines Tendenzunternehmens fiihrt“sss,
bringt aber nur noch mehr Rechtsunsicherheit.

Richtigerweise muB der Begriff des Tendenztrigers seinem Schutzzweck
entsprechend weit ausgelegt werden, da auch ein kleiner Anteil an der
Tendenzverwirklichung das Tendenzschutzbediirfnis des Arbeitgebers
auslostss9. Tendenztrager ist demnach, jeder der die Tendenz nicht vollig
unmafgeblich mitbestimmt, ihre Bestimmung beeinfluBt, sie durch seine
Tatigkeit unmittelbar verwirklicht oder die Tendenz nach auBen
reprasentiert. Fiir die gewerkschaftliche Kampfgemeinschaft, welche
hochgradig arbeitsteilig und spezialisiert die Koalitionstendenz erarbeitet,
diese gegeniiber mehreren Millionen Mitgliedern vertreten und unter
ihnen verbreiten muB, die noch groBere Zahl der Nichtorganisierten iiber-
zeugen will und die Tendenz gegeniiber der Gegenseite durchsetzen
mochte, ergibt sich daraus im Vergleich z.B. zur Presse ein zahlenmafBig
sehr groBer Kreis von koalitionspolitischen Tendenztrigern:

335 BAG vom 28.8.2003 — 2 ABR 48/02, NZA 2004, 501.

336 LAG Berlin vom 16.8.1983 — 9 Sa 23/83, zu 2.b), AP Nr. 44 zu § 611 BGB;
Konzen/Rupp, Anm. zu EzA Art. 5 GG Nr. 9; Riithers, DB 1982, 1869, 1876 f.;
LAG Berlin vom 16.8.1983 — 9 Sa 23/83, zu 2.b), AP Nr. 44 zu § 611 BGB.

337 Dzida/Hohenstatt, NZA 2004, 1084, 1085.

338 Dzida/Hohenstatt, a.a.O.

339 So auch MiinchArbR/Matthes, § 365 Rn. 12.
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2. Koalitionspolitische Tendenztriger

Hinsichtlich hauptamtlicher Funktiondre hat das BAG bereits ent-
schieden, sie seien Tendenztriager34°. Entscheidend ist nicht die
hierarchische Stellung. Leitende Verwaltungsangestellte sind nicht
zwangslaufig Tendenztriger, wihrend nicht leitende Angestellte Tendenz-
trager sein konnen.

a. Bei den Gewerkschaften

MaBgeblich konnen nur am Zweck des Tendenzschutzes orientierte
Kriterien sein. So wie bei den Rundfunk- und Fernsehanstalten die pro-
grammgestaltenden Arbeitnehmer Tendenztriager sind, so sind es bei den
Gewerkschaften diejenigen, welche bei der koalitionspolitischen Be-
tatigung mitwirken3s4t. Dies trifft fiir die Gewerkschaftssekretiare zu. Sie
verwirklichen die Tendenz, indem sie als Verhandlungsfiihrer mit einer
Tarifkommission Tarifvertriage verhandeln, in den Betrieben Kampagnen
durchfiihren und die Vertrauensleute resp. Betriebsrite in den Betrieben
beraten. Wie groB der Kreis der betreuten Mitglieder ist oder in welchem
Umfang ihr Spielraum durch Weisungen eingeengt ist, spielt keine Rolle.
MabBgeblich ist, daB ihre personliche Glaubwiirdigkeit iiber den Erfolg der
MaBnahmen entscheidet. Der zu restriktiven Abgrenzung, ob der Arbeit-
nehmer nur vorbereitend oder abschlieBend und in eigener Ver-
antwortung tatig wirds42, kann nicht gefolgt werden.

Auch ihre Vorgesetzten, die selbst nicht in dieser Weise titig werden, sind
Tendenztrager. Durch die Ausarbeitung der iibergeordneten Rahmen-
konzeption, die Festlegung der verbindenden Leitideen und die Auswahl
von Vorschlidgen fiir MaBnahmen haben sie erst recht teil an der Tendenz-
verwirklichung.

Tendenztriger sind aber auch die Sekretire, die koalitionspolitisch
relevante Informationen aufbereiten, priifen oder bewerten. Ein
geringerer Entscheidungsspielraum ist durch ihren Beurteilungsspielraum
kompensiert: Sie fillen zumindest Vorentscheidungen und haben durch
ihre Darstellungen gegeniiber den Entscheidungstrigern unmittelbaren
EinfluB auf die Tendenz. Worauf der inhaltliche EinfluB auf die
Koalitonspolitik beruht, ist in einer arbeitsteiligen Organisation uner-

340 BAG vom 6.12.1979 — 2 AZR 1055/77, AP Nr. 2 zu § 1 KSchG 1969 Verhaltens-
bedingte Kiindigung.

341 Zu ,programmgestaltenden Arbeitnehmern®“: BVerfG (Kammer) vom 13.1.1982
— 1 BVvR 848/77, zu C.I1.1b, BVerfGE 59, 231, 260; BAG vom 11.12.1991 — 7 AZR
128/91, EZA BGB § 620 Nr. 112 m. Anm. Rieble.

342 BAG vom 28.8.2003 — 2 ABR 48/02, NZA2004, 501.
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heblich, sofern die Tatigkeit sich auf die inhaltliche Gestaltung der
Koalitionspolitik auswirkt und sie mitpragt.

b. In den Rechtsstellen und bei Rechtsschutzunternehmen

Bei der DGB-Rechtsschutz GmbH sind die Rechtssekretdre Tendenz-
tragers4s. Sie sind es, die im unmittelbaren Kontakt mit den Mitgliedern
stehen und die Rechtspositionen der Gewerkschaft und des Mitglieds, die
Beobachtungen und Erkenntnisse zum Arbeitsplatz und der Branche aus
Sicht der Gewerkschaft und die kollektiven Beziige glaubwiirdig ver-
tretens44. Darin besteht die Tendenz der DGB Rechtsschutz GmbH, fiir die
sie Tendenztrager sind. Gleiches gilt, wenn sie unmittelbar fiir eine Ge-
werkschaft arbeiten. Wiederum ist hier nicht ihr Entscheidungsspielraum
oder ihre Verantwortung entscheidend, sondern Glaubwiirdigkeit der ver-
bandlichen Solidaritit gegeniiber dem Mitglied und der Gerichts-
offentlichkeit. Die Rechtssekretdre transponieren die Antagonie der tarif-
politischen Auseinandersetzung in den Rechtsstreit. Sie pragen das Er-
scheinungsbild der Koalition vor Gericht und gegeniiber der Gegenseite.

Wie auch das BAG erkannt hat, erschopft sich die Rechtsberatung und
ProzeBvertretung von Gewerkschaftsmitgliedern gerade nicht in der rein
fachlichen Anwendung von Rechtskenntnissen, sondern vollzieht in dem
Bereich gewerkschaftlichen Rechtsschutzes Lebensvorgénge, ,die in ihrer
Art gekennzeichnet sind durch das von besonderem Vertrauen geprigte
Verhiltnis zwischen Gewerkschaft und Gewerkschaftsmitglied“s4s. Auf-
gabe des Rechtssekretirs ist dabei nicht nur die fachliche Beratung und
Vertretung des Mitglieds, sondern auch die Wahrnehmung der gewerk-
schaftlichen Vertrauensstellung gegeniiber dem Mitglied.

Dem kann nicht die Rettungssanititerentscheidung des BAG346 entgegen-
gehalten werden. Die Rettungssanititer beim Einsatz auf Krankenwagen
hat das BAG nicht fiir Tendenztriager gehalten. Zwar konnten sie der
konkreten Lebenssituation eine von ihrer Person abhingige Atmosphire
und Note geben. Es fehle aber an der Mdglichkeit zu einer individuellen
Gestaltung des Geschehens, welche die Durchfiihrung der Kranken-
transporte durch ihre Organisation von denjenigen durch andere deutlich
unterscheidbar mache. Daher sollen sie nur an der Tendenzverwirklichung

343 BAG vom 6.12.1979 — 2 AZR 1055/77, AP Nr. 2 zu § 1 KSchG 1969 Verhaltens-
bedingte Kiindigung; LAG Hessen vom 5.3.1993 — 9 Sa 1910/91, NZA 1994, 192;
LAG Hessen vom 3.9.1996 — 4 TaBV 160/95, NZA 1997, 671.

344 LAG Hessen, a.a.O.

345 BAG vom 6.12.1979 — 2 AZR 1055/77, zu 1I1.3., AP Nr. 2 zu § 1 KSchG 1969
Verhaltensbedingte Kiindigung; a.A.: abl. Anm. Kunze, a.a.O.

346 BAG vom 12.11.2002 — 1 ABR 60/01, zu 2.b)bb)(2), NZA 2004, 1290.
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mitwirken, ohne sie mitzupragen. Es darf bezweifelt werden, ob die Ent-
scheidung genauso ausgefallen wire, wenn es nicht um Mehrarbeit ge-
gangen wire, sondern um die Zustimmungsersetzung bei einer Kiindigung
wegen auBerdienstlicher Teilnahme an Schldgereien. Tendenz-
unternehmen sind auf die Glaubwiirdigkeit der Arbeitnehmer angewiesen,
die fiir sie gegeniiber der Offentlichkeit, Kunden resp. Mitgliedern tatig
werden. Schon wegen dieses Bediirfnisses nach Tendenzkonformitit sind
solche Arbeitnehmer Tendenztrager. Im {iibrigen unterscheidet sich der
gewerkschaftliche Rechtsschutz gerade durch die Person der Rechts-
sekretdre von Anwaltskanzleien.

c. Inden Bildungswerken

Die Dozenten in den Bildungswerken miissen den Mitgliedern, den Be-
triebsrdten und den Nichtorganisierten glaubwiirdig das umfassende Ge-
werkschaftskonzept zur Gestaltung der Arbeitsbeziehungen in der Wirt-
schaftsordnung vermitteln. Welchen Entscheidungsspielraum sie bei der
Auswahl des Lehrstoffs oder der Lehrmaterialien haben ist irrelevant, da
schon ihre Uberzeugungskraft und Glaubwiirdigkeit das Tendenz-
schutzbediirfnis des Bildungswerks auslost. Aber auch diejenigen, welche
die Schulungen konzipieren und planen sowie diejenigen, welche die
Dozenten auswihlen und fithren, sind Tendenztrager347.

IV. Voraussetzungen Tendenzschutz auBerhalb des BetrVG

1. Unternehmensmitbestimmung

AuBerhalb der Betriebsverfassung ist der Tendenzschutz vor allem in der
Unternehmensmitbestimmung kodifiziert, § 1 Abs. 4 MitBG und § 1 Abs. 2
DrittelbG. Diese Normen sind in ihren Voraussetzungen mit § 118 Abs. 1
BetrVG synchronisiert.

2. Sonstige Bereiche des Arbeitsrechts

a. Gebotenheit eines auBBerbetriebsverfassungsrechtlichen
Tendenzschutzes

Obzwar der Gesetzgeber dem verfassungsrechtlichen Gebot des Tendenz-
schutzes fast ausschlieBlich im Recht der Betriebs- und Unternehmensver-
fassung durch explizite Normierung Rechnung getragen hat, gilt es sowohl
im Individualarbeitsrecht als auch bei der Koalitionsbetdtigung und im
Tarif- und Arbeitskampfrecht nicht minder. So miissen Gewerkschaften

347 Richardi/Thiising, BetrVG, § 118 Rn. 130a.
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als Tendenzunternehmen Vertragsbestimmungen fordern konnen, welche
die von einem Tarifsekretdr geschuldete Leistung an der jeweils fest-
gelegten Tendenz ausrichtens4®, naher u. § 4B.I1.1.b, Rn. 508 f.

Gerade auch bei der Koalitionsbetitigung, bei der dem Arbeitgeber wie bei
der betrieblichen Mitbestimmung eine Kollektivgewalt gegeniibersteht,
bedarf es — wie Dorrwdchters49 im Grundsatz zutreffend gezeigt hat — Ein-
schriankungen durch den Tendenzschutz, u. § 5, Rn. 749 ff.

b. Analoge Anwendung bestehender Regelungen

Fir den gesetzlich nicht geregelten Tendenzschutz, insbesondere im
Kiindigungsschutz- und Tarifrecht, konnen diese Normen nach ver-
breiteter Ansicht analog angewendet werden3s°. Fiir eine analoge An-
wendung spriache es, wenn die Beriicksichtigung des Tendenzschutzes
einer einfachgesetzlichen Grundlage bediirfte. Das ist aber nicht der Fall:
Der Tendenzschutz folgt bei den arbeitgebenden Gewerkschaften direkt
aus Art. 9 Abs. 3 GG. Daher greift der Tendenzschutz dort, wo er nicht ge-
regelt ist, im Wege der verfassungskonformen Auslegung der Normen, die
ihm entgegenstiindenss.

Hingegen sind zum einen schon die Voraussetzungen einer Analogie
zweifelhaft. Diese setzt eine planwidrige Regelungsliicke voraus. Dem
Gesetzgeber ist das Problem der geschilderten Grundrechtskollision
prinzipiell seit langem bekannt — dies zeigt schon § 81 BetrVG 1952. Ange-
sichts der hochstrichterlichen Rechtsprechung zu Fragen des Tendenz-
schutzes auBerhalb des BetrVG kann auch nicht angenommen werden, der
Gesetzgeber gehe filschlich davon aus, ein Ausgleich sei nur in der Be-
triebsverfassung zu regeln.

Zum anderen hilft eine analoge Anwendung nur dariiber hinweg, daB3 es
an der zentralen Tatbestandsvoraussetzung des § 118 BetrVG, namlich des
Entgegenstehens eines Mitbestimmungsrechts, fehlt; offen wire zudem,
wie die uneinheitlichen Rechtsfolgen der §§ 118 BetrVG, 1 Abs. 4 MitBestG
analog anzuwenden wiren. In der Unternehmensmitbestimmung ist der
AusschluB absolut, die Betriebsverfassung kennt je nach Abschnitt den
relativen oder absoluten AusschluB.

AuBerdem sind die Mitbestimmungsrechte einerseits und der Kiin-
digungsschutz der Gewerkschaftsarbeitnehmer sowie die Rechte ihrer

348 Riithers, NJW 1978, 2066, 2069.

349 Dorrwdchter, Tendenzschutz.

350 MiinchArbR/Berkowsky, § 146 Rn. 6 f.; dhnlich Mayer-Maly, AR-Blattei
Tendenzbetrieb I, Ubersicht H IV; Mitschke, TreuepflichtverstoB, S. 23, 85 f.

351 So auch im Ergebnis: Riithers, NJW 1978, 2066, 2068 ff.
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Koalition aus Art. 9 Abs. 3 GG andererseits in ihren Auswirkungen nur
bedingt miteinander vergleichbar. Im Individualarbeitsrecht ist je nach
Materie eine unterschiedliche Beschriankung der Individualrechte zu-
gunsten des Tendenzschutzes verfassungsrechtlich geboten, u.$§4,
Rn. 422 ff. Hier paBt weder der absolute Tendenzschutz der § 1 Abs. 4
MitBestG bzw. des § 118 Abs. 1 Satz 2 Halbs. 2 BetrVG. AuBerdem ist das
Unterscheidungssystem des relativen Bestandsschutzes im BetrVG darauf
ausgerichtet, die Mitbestimmung bei der Arbeitgeberentscheidung in
tendenzrelevanten Fragen zu beschrianken, wihrend im Individual-
arbeitsrecht die Tendenzverfolgung vor dem Recht der Vertragspartner
am Bestand- und Inhaltsschutz geschiitzt wird. Zudem beruhen die
beiderseitigen Bindungen durch Tendenzarbeitsvertrige auf freiwillig ab-
geschlossenen Austauschvertrdgen, wihrend die Mitbestimmungs-
tatbestdnde aus dem gesetzlichen Anordnungsbefehl folgen3s2. So kann auf
eine arbeitsvertraglich statuierte Tendenztreuepflicht nicht das zur
Eigenartsklausel des § 118 Abs.1 BetrVG entwickelte System von Tat-
bestandsvoraussetzungen (Tendenztriager, tendenzbezogene MaBnahme)
und Rechtsfolgen (AusschluB nur der Mitbestimmung und nur aus
tendenzbezogenen Griinden) iibertragen werden.

c. Durchfiihrung der praktischen Konkordanz

Die Grundrechtskollision auBerhalb der Betriebsverfassung und Unter-
nehmensmitbestimmung ist gemaB der o.§2B.III, Rn.112ff. ge-
schilderten praktischen Konkordanzss3 zu losen. Ob der Tendenzschutz
gemidB § 118 Abs.1 Nr.1 BetrVG tatbestandlich enger ist als derjenige
auBerhalb der Betriebsverfassungss4, ist eine zweifelhafte These. Die
Unterschiedlichkeit, die schon der Analogie entgegensteht, lasst nur den
SchluB zu, daB die Voraussetzungen und Rechtsfolgen anders sind.

D. Inhalt des Tendenzschutzes

Das Grundrecht der Koalititionsfreiheit umfaBt die Freiheit, die Tendenz
der Koalition festzulegen, beizubehalten, zu dndern und diese Tendenz zu
verwirklichen, o. § 2B.I1.2, Rn. 70 f. Dem Staat sind nicht nur unmittelbare
Eingriffe verwehrt, er darf auch nicht durch rechtliche Regelungen die
Koalitionen fremden, nicht-staatlichen Einflissen unterwerfen oder

352 Dazu schon Riithers, NJW 1978, 2066, 2069.

353 Zur praktischen Konkordanz bei der Kollision eines schrankenlos gewéhr-
leisteten Grundrechts mit anderen Grundrechten: BVerfG (Kammer) vom
17.12.1975 — 1 BvR 63/68, BVerfGE 41, 29, 51; BVerfG (Kammer) vom 8.2.1977
— 1 BvR 329/71, BVerfG 44, 37, 50; Alexy, Grundrechte, S. 107 ff., 258 ff;
Hesse, Rn. 383; in BK/Dolzer/Vogler, GG, Art. 4 Rn. 84-87.

354 So aber: Dorrwdchter, Tendenzschutz, S. 245 ff.
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offnen, die mit Art. 9 Abs. 3 GG unvereinbar waren. Schon daraus ergibt
sich, daB die Tendenz auch auBerhalb des Anwendungsbereiches von § 118
BetrVG geschiitzt ist355. Dies gilt insbesondere fiir das Tarifrecht35° und im
Individualarbeitsrecht3s7.

L. Betriebsverfassungsrechtlicher Tendenzschutz

1. Relativitiat des Tendenzschutzes

Anders als die Religionsgemeinschaften gemil § 118 Abs. 2 BetrVG ge-
nieBen die Tendenzbetriebe des § 118 Abs.1 BetrVG nur relativen
Tendenzschutz. Abgesehen von den nach § 118 Abs. 1 BetrVG absolut aus-
geschlossenen Beteiligungsrechten des Betriebsrates treten die Be-
teiligungsrechte nur zuriick, wenn ansonsten die Tendenzverwirklichung
ernsthaft behindert werden kann35%. Bei den bloSen Anhoérungsrechten
soll dies nach h.M. nicht der Fall sein. Bei den Mitbestimmungsrechten
kommt es auf die konkrete Tendenz und das jeweilige Mitbestimmungs-
recht an. Zumindest bei der personellen Mitbestimmung muf3 die MaB-
nahme einen Tendenztriger betreffen3s und als solche tendenzbezogen
sein3%, Ist dem so — zu den einzelnen Mitbestimmungsrechten,
u. § 6B.III, Rn. 1149 ff. — ist es regelmiBig unerheblich, ob die konkrete
MaBnahme aus tendenzbedingten Griinden erfolgt3?’. Diese weitere
Differenzierungstufe, welche nach Ansicht der Rspr. vorwiegend bei der
Mitbestimmung in sozialen Angelegenheiten vorzunehmen sein soll, ver-
langt eine Abgrenzung und Aufspaltung von Motiven und Anldssen. Dies
kann mit juristischen Erkenntnismoéglichkeiten regelméfBig nicht geleistet
werden3%2, Lassen sich aber tendenzbedingte und tendenzfreie Griinde
nicht trennen, setzt sich der Tendenzschutz durch. Schon der Tendenz-

355 Klosterkemper, Zugangsrecht, S. 151.

356 Umfassend: Dorrwidchter, Tendenzschutz.

357 Riithers, NJW 1976, 1918, 1922; ders., NJW 1978, 2066 ff.

358 St. Rspr. BAG vom 11.2.1992 — 1 ABR 49/91, AP Nr. 50 zu § 118 BetrVG 1972;
tendenzfreundlicher: Richardi/Thiising, BetrVG, § 118 Rn. 117.

359 A.A. Dzida/Hohenstatt, NZA 2004, 1084.

360 Sog. ,uneingeschrinkte MaBnahmetheorie“: Diitz, BB 1975, 1261,1268;
Richardi/Thiising, BetrVG, § 118 Rn. 121 m.w.N.; Dzida/Hohenstatt, NZA
2004, 1084.

361 Anders die sog. eingeschriankte MaBnahmetheorie: BAG vom 14.1.1992 — 1 ABR
35/91, BB 1991, 1135; BAG vom 28.5.2002 — 1 ABR 32/01, zu b.I.2.d)aa, NZA
2003, 166; BVerfG (Kammer) vom 15.12.1999 — 1 BvR 694/90, DB 2000, 430;
Hanau, BB 1973, 901; Richter, DB 1991, 2661, 2665; Weiss/Weyand, AuR
1990, 33, 42 m.w.N.

362 Zutreffend fiir den Pressebereich: Berger-Delhey, BB 1991, 976; Resker/
Berger-Delhey, BB 1991, 1137, 1138 ff. m.w.N.
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bezug der MaBnahme reicht aus, um das von § 118 Abs. 1 BetrVG ge-
schiitzte Bediirfnis nach Abschirmung der Tendenz auszulésen.

Der Tendenzschutz kann die Mitbestimmung aber auch einschrianken,
wenn von der MaBnahme oder Regelung nicht nur Tendenztriger be-
troffen sind, sondern die ganze Belegschaft oder eine Gruppe von Arbeit-
nehmern, in der nicht alle Tendenztrager sind.

2. Tendenzbestimmung

Die Konkretisierung ihrer koalitionspolitischen Bestimmung ist den Ge-
werkschaften iiberlassen. Innerhalb der Gewerkschaften entscheiden die
zustandigen Organe iiber den Tendenzinhalt3%3. Beispielsweise entscheidet
die Mitgliederversammlung (BundeskongreB, Gewerkschaftstag) in grund-
legenden Angelegenheiten. Tendenzherrs®4 ist ansonsten der Vorstand.

3. Abgrenzung von Fiskalinteressen

Der Tendenzschutz ist jedoch begrenzt auf die koalitionspolitischen Auf-
gaben. Er ist daher auch abzugrenzen von bloBen wirtschaftlichen
Interessen der arbeitgebenden Gewerkschaft und ihrer Betdtigung als Ver-
ein: Kostenreduktion ist nicht fiir sich tendenzgeschiitzt3%s. Zwar konnen
die Gewerkschaften, um so mehr Mittel auf die Auseinandersetzung mit
dem sozialen Gegenspieler verwenden, je weniger Personalkosten ihnen
entstehen. Die fiskalischen Interessen bediirfen aber der Umsetzung
durch eine tendenzgeschiitzte Unternehmerentscheidung. Auch fiir ge-
winnorientierte Unternehmen gilt, daf ihre Unternehmenspolitik dem Be-
reich der erstreikbaren tarifvertraglichen Regelung entzogen ist3%¢. Das
gilt erst Recht fiir Tendenzunternehmen. Fiir sie ist aber zu priifen, ob das
nicht auch fiir tarifvertragliche Regelungen gilt, die nur mittelbar auf die
Unternehmerfreiheit riickwirken, resp. bestimmte unternehmerische Ent-
scheidungen unmoéglich machen oder erschweren, u.§ 5C.II.1.b,
Rn. 1063 ff.

II. Tendenzschutz in der Unternehmensmitbestimmung

In der Unternehmensmitbestimmung bewirken § 1 Abs. 4 MitBG und § 1
Abs. 2 Nr. 2a DrittelbG einen absoluten Tendenzschutz. Es kommt nicht
darauf an, welche Angelegenheiten in der Aufsichtsratssitzung besprochen

363 Fiir politische Parteien: Tens, Tendenzbetriebe, S. 7.

364 Zu diesem Begriff und dem Vorzug zur besseren Unterscheidbarkeit vom
Tendenztriager: Tens, Tendenzbetriebe, S. 23.

365 Ahnlich: Riithers, AfP 1974, 542, 546.

366 MiinchArbR/Léwisch/Rieble, § 246 Rn. 53.
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werden. Vielmehr findet hier von vornherein keine Vertretung der Arbeit-
nehmer im Aufsichtsrat statt.

III. Tendenzschutz in anderen Bereichen Arbeitsrechts

Die Tendenz der Gewerkschaften muf3 auch in den anderen Bereichen des
Arbeitsrechts vor einer Fremdbestimmung durch die Arbeitnehmer und
ihre Vertretungen abgeschirmt werden. Die praktische Konkordanz fiihrt
dazu, daB die Rechte der Gewerkschaftsarbeitnehmer und ihrer Ver-
tretungen je nach Tendenzrelevanz eingeschrankt werden und ggf. ganz
zuriickstehen miissen. Ob daher in diesen Bereichen die Tendenz
schwicher geschiitzt ist als in der Betriebsverfassung3®’, ist wegen der
mangelnden Vergleichbarkeit zweifelhaft.

E. Tendenzschutzverzicht

Der gewerkschaftlichen Forderung, den Tendenzschutz abzuschaffen,
widerspricht es, wenn die Gewerkschaften sich selbst auf den Schutz ihrer
koalitionspolitischen Tendenz berufen, o. § 1A.1.2, Rn. 7.

I. Verzichtsmoglichkeit

Der Tendenzschutz fuBt nicht nur auf den Individualgrundrechten der
jeweiligen Koalition, sondern auch auf der institutionellen Garantie der
Koalitionsfreiheit und auf der Tarifautonomie, o. § 2B.I.2.d, Rn. 74.
Zweifelhaft ist daher, ob eine Gewerkschaft auf den Tendenzschutz ver-
zichten kann. Die Grundrechte stehen nur bedingt zur Disposition ihrer
Tragers®8. Insbesondere die Koalitionsfreiheit ist wegen Art.9 Abs. 3
Satz 2 GG nur begrenzt disponibel. Nicht nur, daB wegen der unmittel-
baren Drittwirkung auch den Betriebsriten Eingriffe verboten sind, auch
einschrinkende Abreden sind nichtig3®. Zudem droht der Verlust des
Koalitionsstatus, denn ein Weniger an Tendenzschutz bedeutet ein Mehr
an Fremdbestimmung durch die Arbeitnehmer und ihre betriebs-
verfassungsrechtlichen Interessenvertreter. Dies gefihrdet aber die Un-
abhangigkeit der Koalition von den Interessen Dritter — als solche sind
auch ihre Arbeitnehmer anzusehen.

Andererseits kann die Verfiigung iiber Grundrechtspositionen eine Form
des Grundrechtsgebrauchs sein37°. Dem BAG37 zufolge verwehrt § 118

367 So aber: Dorrwdchter, Tendenzschutz, S. 245 ff.

368 Pietzker, Der Staat 17 (1978), 526, 531; Stern, Staatsrecht, Bd. III 2, § 86 II 4;
kritisch Ruffert, Vorrang, S. 244 ff.

369 MiinchArbR/Lowisch/Rieble, § 243 Rn. 81.

370 ErfKomm/Dieterich, Einleitung GG Rn. 62.
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BetrVG es dem Tendenzarbeitgeber nicht, freiwillig weitergehende Be-
teiligungsrechte zu gewihren, solange dies nicht zu einem unzulédssigen
Grundrechtsverzicht fiihrt. Der Verzicht konne gerade der Tendenz resp.
besonderen Ausrichtung des Unternehmens entsprechen.

Inhaltlich liegt ein unzuldssiger Grundrechtsverzicht vor, wenn der Kern-
bereich des Tendenzschutzes betroffen ware. Das wird fiir die Grundsatz-
kompetenz des Verlegerss72, fiir die Programmfreiheit der Rundfunkan-
stalten und fiir die inhaltliche Lehr- und Forschungsfreiheit der Hoch-
schulen373 bejaht. Demgegeniiber ist die Tarifautonomie wegen Art.9
Abs. 3 Satz 2 GG in besonderem MaBe verzichtsfest: Wahrend Sendungen,
Zeitungen oder Lehrveranstaltungen Produkte sind, deren Wirkung auf
die Biirger zeitlich eng begrenzt oder jedenfalls korrigierbar sind, handelt
es sich bei Tarifvertrigen um unmittelbar und zwingend wirkende
Normen, die je nach Geltungsdauer die Tarifunterworfenen langfristig
binden. In solchen Fragen kann es keine verbindliche Detailkompetenz
des Gewerkschaftssekretirs geben.

Auch die formalen Anforderungen an einen Verzicht sind strenger: Ein
Grundrechtsgebrauch durch Delegation an betriebsverfassungsrechtliche
Gremien steht unter dem Vorbehalt der Freiwilligkeit374 und muB dem
Tendenzarbeitgeber das Recht zur kurzfristigen Beendigung oder
Anderung37s des Verzichts37¢ geben.

II. Verzichtsausiibung

1. Satzung

In § 74 Nr. 2 ver.di-Satzung heifit es: ,,Die Mitbestimmungsrechte der Be-
triebsrite werden durch den Tendenzschutz nicht beriihrt. § 118 BetrVG
findet keine Anwendung.“ GemidB § 74 Nr.1 ver.di-Satzung sollen in
sozialen und personellen Angelegenheiten sogar erweiterte Mit-

371 BAG vom 19.6.2001 — 1 AZR 463/00, NZA 2002, 397; BAG vom 31.1.1995 — 1
ABR 35/94, zu B.I1.4.b), AP Nr. 56 zu § 118 BetrVG 1972; BAG vom 10.2.1988 —
1 ABR 70/86, zu B II, AP Nr. 53 zu § 99 BetrVG1972; Gillen/Hérle, NZA 2003,
1225, 1228.

372 ErfKomm/Dieterich, Art. 5 GG Rn 58.

373 Lowisch/Rieble, TVG, § 1 Rn. 282.

374 Speziell zum Tendenzschutz: Richardi/Thiising, BetrVG, § 118 Rn. 23; allg.:
Stern, Staatsrecht Bd. III 2, § 86 II 6b; Robbers, JuS 1985, 925, 926;
Bleckmann, JZ 1988, 57, 61.

375 Anderung von Redaktionsstatuten: Auer, EzA BetrVG 1972 § 118 Nr. 73;
Franzen, SAE 2002, 281; Riithers, RdA 2002, 360.

376 So auch zum Verzicht auf die Tariffahigkeit: Lowisch/Rieble, TVG, § 2 Rn. 76.
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bestimmungsrechte gelten, die in freiwilligen Gesamtbetriebs-
vereinbarungen festzulegen sind. Gemif der Nr.3 soll eine Gesamt-
betriebsvereinbarung ein innerbetriebliches Konfliktlosungsverfahren
regeln. Wihrend die Nr. 1 und die Nr. 3 iiber das BetrVG hinausgehende
Regelungen betreffen und bloBe Programmsitze zum AbschluB von
Gesamtbetriebsvereinbarungen sind, ist die Nr. 2 unmittelbares Satzungs-
recht, welches die gesetzlichen Beschrankungen von gesetzlichen Be-
teiligungsrechten aufheben soll.

Dieses Satzungsrecht ist wirksam. Anhaltspunkte dafiir, daf8 die Regelung
nicht freiwillig zustande gekommen sein sollte, bestehen nicht. Sie beruht
nicht auf einer Druckausiibung durch den VGB. Die Satzung ist in einem
demokratischen Verfahren zustandegekommen und vom Willen der Mit-
glieder getragen. Zweifelhaft ist lediglich, ob der Tendenzschutzverzicht
kurzfristig genug beendet werden kann. Nach den Regelungen zur
Satzungsdnderung kann dies durch den BundeskongreB, der nur vierjahr-
lich zusammentritt, mit Zweidrittel-Mehrheit erfolgen, §§ 37 Nr. 2b),
Nr. 3, 39 Nr. 5 Satz 6 ver.di-Satzung. Diese Bindung an den Verzicht wire
zu weitreichend. Sie ist dennoch wirksam, da § 74 ver.di-Satzung gemaB
§ 41 Nr. 5 ver.di-Satzung nicht zu den Normen gehort, die nicht zwischen
den Bundeskongressen, durch den Gewerkschaftsrat bei Anwesenheit der
Halfte der Mitglieder mit einfacher Mehrheit gedndert werden konnen.
AuBerdem konnte gemidB § 40 ver.di-Satzung ein auBerordentlicher
BundeskongreB einberufen werden.

Als Satzungsrecht bindet § 74 Nr.2 ver.di allerdings nur im vereins-
rechtlichen Innenverhiltnis. Im AuBenverhiltnis, d.h. in den Arbeits-
verhiltnissen und gegeniiber dem Betriebsrat, gilt § 118 BetrVG weiterhin,
soweit dieser Verzicht nicht zweiseitig vereinbart oder einseitig gegeniiber
den zustdndigen Organen erklart wird. Wenn ver.di sich allerdings gegen-
iiber einem (Gesamt-) Betriebsrat auf § 118 BetrVG beruft, ist dies
satzungswidrig.

2. Tarifvertrag

a. Mitbestimmungsrechte des Betriebsrats

Ein normativ wirkender Tarifvertrag konnte im Gegensatz zum bloBen
Satzungsrecht Mitbestimmungsrechte erweitern oder schaffens?’. Er {iber-
tragt damit keine Regelungskompetenz der Tarifvertrags- auf die Be-
triebsparteien, sondern erweitert deren Regelungskompetenz378. Zwar

377 Lowisch/Rieble, TVG, § 1 Rn. 142 f.; § 4 Rn. 5.
378 Lowisch/Rieble, TVG, § 1 Rn. 142.
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weist § 118 BetrVG keine Tarifdispositivitdatsklausel auf. Eine solche ist
aber allgemein nur fiir Abweichungen zuungunsten der Arbeitnehmer
resp. ihrer Vertretungen erforderlich. Ein tarifvertraglicher Tendenz-
schutzverzicht durch erweiterte Mitbestimmung ist daher in den oben ge-
nannten Grenzen auch bei Tendenzunternehmen zulidssigs?9.

b. ,Innere Tarifautonomie*

Eine ,innere Tarifautonomie“ im Sinne eines Tendenzbestimmungsrechts
durch Gewerkschaftssekretire oder eine Sekretdarskonferenz ist der tarif-
lichen Regelbarkeit jedenfalls in Grundsatzfragen der Koalitions-
betitigung und bei der Tarifpolitik auch in Detailfragen, entzogen38o, o.
§ 2B.I1.3.b.cc, Rn. 107. Moglich und zweckmiBig wire je nach Sachgebiet
in Anlehnung an die Redaktionsstatute, den Gewerkschaftssekretiren eine
eng umgrenzte Detailkompetenz einzurdumen. Moglich ist in diesem Um-
fang auch eine gemeinsame Einrichtung der Tarifvertragsparteien zur
Regelung der inneren Koalitionsfreiheit.

c. Arbeitsbedingungen

Abgesehen von der Mitbestimmung und ,inneren Tarifautonomie“ konnen
auch tarifvertragliche Regelungen der Arbeitsbedingungen mittelbar in
den Tendenzschutz eingreifen, z.B. tarifvertraglicher Kiindigungsschutz,
u. § 5C.I1.1.b.bb, Rn. 1064 f. Auch darin liegt ein Tendenzschutzverzicht.

d. Anforderungen an den Tarifvertrag

Enthéilt ein Tarifvertrag einen vollstindigen oder teilweisen Tendenz-
schutzverzicht, darf die ordentliche Kiindbarkeit nicht ausgeschlossen sein
Der Tendenzarbeitgeber muf3 die Herrschaft iiber die Tendenz wieder-
erlangen konnen. Die Kiindigungsfrist darf allenfalls kurz bemessen sein,
weil wihrend des Fristlaufs der nicht mehr vom Willen des tendenz-
geschiitzten Arbeitgebers getragene Tendenzschutzverzicht wirksam
bleibt. Ein solcher Tarifvertrag darf nicht erstreikt werden, da der Frei-
willigkeitsvorbehalt einer Druckausiibung entgegenstehtss:.

379 Wiedemann/Thiising, TVG, § 1 Rn. 154 ff. Restriktiv auch zur Tariffestigkeit
des § 118 Abs. 1 BetrVG: Riithers, Mitbestimmung in der Presse, S. 49 ff.;
Mayer-Maly, AfP 1977, 209 ff.

380 Ahnlich zum Tendenzschutz aus Art. 5 Abs. 1 GG: BAG vom 19.6.2001 — 1 AZR
463/00, NZA 2002, 397.

381 Richardi/Thiising, BetrVG, § 118 Rn. 23.
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3. (Gesamt-) Betriebsvereinbarung

Moglich ist ein Tendenzschutzverzicht auch im Wege der Betriebs-
vereinbarung. Eine solche Betriebsvereinbarung ist dann keine Ausiibung
der Mitbestimmung und nicht erzwingbar. Damit ist grundséitzlich vom
freiwilligen Zustandekommen eines solchen Tendenzschutzverzichts aus-
zugehen. Eine Nachwirkung kann nicht vereinbart werden. Der Verzicht
ist durch Kiindigung der Betriebsvereinbarung jederzeit beendbar.

4. Arbeitsvertrag resp. Gesamtzusage

Die aus Art.5 Abs.1 GG tendenzgeschiitzten Arbeitgeber haben haufig
durch Redaktionsstatute im Wege einer Gesamtzusage oder einzel-
vertraglicher Vereinbarungs82 einen Teil ihres Tendenzschutzes preis-
gegeben. Abzugrenzen ist eine arbeitsvertragliche Regelung von einem
parallelen, gesellschaftsrechtlichen Rechtsverhiltnis, aufgrund dessen
eine Sekretdrskonferenz dann nicht als Gremium innerhalb der Organi-
sation des Arbeitgebers anzusehen wire, sondern eine eigenstindige
juristische Person bildet, deren Rechtsbeziehungen zum Arbeitgeber
wiederum auf schuldrechtlicher Basis stehen, u. § 6B.II, Rn. 1141 ff.

Handelt es sich um einen Bestandteil des Arbeitsvertrags muB dieser
widerruflich sein, ohne daB §§ 305¢, 307 oder 308 Nr. 4 BGB zu beachten
wiren. Dies ergibt sich aus einer verfassungskonformen Auslegung des
BGB resp. unmittelbar aus § 310 Abs. 4 Satz 1 Halbs. 2 BGB. Auf den
Meinungsstreit zur Frage, welche ,Besonderheiten gemeint sinds$s,
kommt es nicht an: Der Tendenzschutz ist nach der einen Auffassung eine
Besonderheit ,im Arbeitsrecht“. Zugleich ist nach der anderen Auffassung
die tendenzbedingt erhohte Widerruflichkeit eine ,Besonderheit des
Arbeitsrechts®. Ist kein Widerrufsrecht vereinbart, muB ausnahmsweise
die Teilkiindigung zuléssig sein384. Es kann dem Tendenzarbeitgeber nicht
zugemutet werden, den Bestand der Arbeitsverhiltnisse zu riskieren, um
seine Tendenzherrschaft wiederzuerlangen.

382 Zum individualarbeitsrechtlichen Charakter: BAG vom 19.6.2001 — 1 AZR
463/00, zu II.2.a)aa), a.a.0. m.w.N.

383 H.M: Besonderheiten gegeniiber anderen Rechtsgebieten: BAG vom 4.3.2004 —
8 AZR 196/03, zu Il.2.a)aa)(2), NZA 2004, 727, 729, 730 m.w.N. Nur fiir
Sonderarbeitsverhaltnisse: Birnbaum, NZA 2003, 944; Hiimmerich, NZA
2003, 753, 762; Hiimmerich/Holthausen, NZA 2002, 173, 178.

384 Fiir Redaktionsstatute ohne Begriindung a.A.: BAG vom 19.6.2001 — 1 AZR
463/00, zu 11.2.a)aa), NZA 2002, 397.
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5. Rechtspolitische AuBerungen

Rechtspolitisch hat insbesondere der DGB eine Abschaffung oder zu-
mindest die Reduktion des Tendenzschutzes gefordert. Dem DGB nahe-
stehende Autoren vertreten de lege lata haufig Ansichten, die den
Tendenzschutz einschrianken. Fraglich ist, ob darin gegeniiber den eigenen
Beschiftigten ein Verzicht auf den Tendenzschutz liegt bzw. eine Selbst-
bindung an die eigenen Forderungen folgt. Das liefe auf eine Ver-
rechtlichung von Kants kategorischem Imperativ heraus. Ob dafiir § 242
BGB eine tragfihige Grundlage bietet, ist zweifelhaft. Zwar folgt daraus
das Verbot widerspriichlichen Verhaltens, dies verlangt jedoch, daB die
widerspriichlichen Verhaltensweisen gegeniiber demselben Empfinger
erfolgen. So wenig ein Hersteller rechtlich gehindert ist, einem Kunden
gegeniiber besonders harte Konditionen einzufordern, so wenig ist eine
Gewerkschaft gehindert, als Arbeitnehmervereinigung Forderungen an
Arbeitgeber und Gesetzgeber zu richten, die sie selbst als Arbeitgeber
gegeniiber den eigenen Beschiftigten nicht erfiillt. Die Voraussetzungen
an einen arbeitsvertraglichen Tendenzschutzverzicht im Wege einer
Gesamtzusage sind nicht erfiillt. Den gewerkschaftlichen Forderungen 1aBt
sich schon kein konkreter Rechtsbindungswille entnehmen.
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Die Arbeitsleistung der Gewerkschaftsbeschéftigten erfolgt nicht aufgrund
ihrer Mitgliedschaft in der arbeitgebenden Gewerkschaft, sondern auf-
grund eines Arbeitsverhiltnisses, o. § 1B.I.1, Rn. 31. Rechtlich zweifelhaft
ist, ob die Gewerkschaften arbeitsvertraglich eine Beitrittspflicht ver-
einbaren konnen, resp. ob ein Beitritt zur Tendenztreuepflicht gehort,
u. § 4C.1.2, Rn. 551 ff.

A. Verhiltnis von Mitgliedschafts- und Arbeitsverhiltnis

L. Trennungs- und Abstraktionsprinzip

Der Beitritt begriindet zwischen den Gewerkschaften und ihren Arbeit-
nehmern ein Mitgliedschaftsverhéltnis, welches neben das Arbeitsverhalt-
nis tritt385. Diese Rechtsverhéltnisse sind schuldrechtlich durch die
arbeitsvertragliche Pflicht zur Mitgliedschaft verbunden, bleiben aber
voneinander verschieden. Fiir sie gilt nicht nur das Trennungsprinzip,
sondern auch das Abstraktionsprinzip, d.h. die Fehlerhaftigkeit des
Arbeitsverhiltnisses als Verpflichtungsgeschift schldgt nicht auf die Wirk-
samkeit der Mitgliedschaft durch.

Die Gewerkschaften konnen keine Vereinsrechte als Arbeitgeber und keine
Arbeitgeberrechte als Verein geltend machen. Zwar sind die Gewerk-
schaften als juristische Person Arbeitgeber und Verein in Personalunion.
Das bedeutet aber, daB sie beide Rechtsverhiltnisse auseinanderhalten
miissen.

II. Verkniipfung der Rechtsverhiltnisse

Das Abstraktions- und das Trennungsprinzip bedeuten aber nicht, daB die
beiden Rechtsverhiltnisse unverbunden nebeneinander stiinden. Besteht
eine wirksame Verpflichtung zur Mitgliedschaft, kann der Austritt einen
VertragsverstoB und der Ausschlu das Fehlen einer Eigenschaft be-
deuten, so daB arbeitsrechtlich eine verhaltens- bzw. personenbedingte
Kiindigung gerechtfertigt sein kann, u. § 4E.Il.2.a.bb, Rn. 712 ff. und
§ 4E.11.2.b.bb.[2], Rn. 725. Wechselt der Gewerkschaftsarbeitnehmer zu
einer Konkurrenzgewerkschaft oder zu einem Arbeitgeberverband, konnen
die Voraussetzungen der Mitgliedschaft entfallen. Die Arbeits-

385 Die Parallelitidt dieser Rechtsverhiltnisse iibersieht: Kania, Nichtarbeitsrechtliche

Beziehungen zwischen Arbeitgeber und Arbeitnehmer, 1990.
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vertragsparteien konnten grundsitzlich aber auch eine engere Ver-
kniipfung herstellen, wenn sie die Beendigung der Mitgliedschaft als auf-
l6sende Bedingung vereinbaren, § 158 BGB.

B. Gewerkschafts-, Koalitions- oder bloBe Vereinsmitglied-
schaft

L. Relativitiit der Mitgliedschaft

1. Scheinbare Gewerkschaftsmitgliedschaft

Plander meint offenbar, auch fiir Gewerkschaftsarbeitnehmer konne die
Mitgliedschaft in der arbeitgebenden Gewerkschaft eine Gewerk-
schaftsmitgliedschaft sein386. Wenn seiner Meinung nach das Koalitions-
recht der Gewerkschaftsarbeitnehmer dadurch verbraucht ist, daf sie Mit-
glieder der arbeitgebenden Gewerkschaft geworden sind, dazu o.
§ 2B.I1.2.d.aa., Rn. 84, so setzt dies voraus, daB es sich bei dieser Mit-
gliedschaft nicht nur um eine bloBe Vereinsmitgliedschaft, sondern eine
Koalitions- resp. Gewerkschaftsmitgliedschaft handelt. Konsequent meint
Plander, die Gewerkschaftsarbeitnehmer gendssen als Mitglieder alle ein-
schlagigen Mitgliedsrechtes$7.

2. Abhingigkeit der Mitgliedschaft vom Mitglied und dem gew:ihlten
Status

Fraglich ist schon, ob die Gewerkschaftsarbeitnehmer durch den Beitritt
zur arbeitgebenden Gewerkschaft iiberhaupt Gewerkschaftsmitglieder
werden konnen. Anders als bei den Arbeitgeberverbinden, die OT-Mit-
gliedschaften anbieten, scheint der Beitritt eines Arbeitnehmers zu einer
tariffihigen Arbeitnehmerkoalition immer ein Gewerkschaftsbeitritt zu
sein.

Die Rechtswirkungen sind aber relativ. Sie hingen davon ab, welche
Funktionen der Verband fiir den Arbeitnehmer erfiillen kann: Zwar heilen
die DGB-Verbiande Gewerkschaften und suggerieren damit, alle ihre Mit-
glieder seien Gewerkschaftsmitglieder. Ehrlicher ist der VGB, der sich
lediglich als Verband bezeichnet. Auch fiir die DGB-Verbinde gilt: Ob sie
Gewerkschaften sind, richtet sich nicht nach dem Verbandsnamen,
sondern danach, ob in der konkreten Rechtsbeziehung die rechtlichen
Voraussetzungen einer Gewerkschaft vorliegen. Die Gewerkschaften sind
nicht schon deshalb fiir ihre Arbeitnehmer-Mitglieder eine Gewerkschaft,

386 Plander, Gewerkschaftsbeschiftigte, S. 48.
387 Plander, Gewerkschaftsbeschiftigte, S. 48.
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weil die DGB-Verbande fiir andere Arbeitnehmer als Gewerkschaften auf-
treten.

Der Irrtum, ein Verband sei in allen Beziehungen und fiir alle Mitglieder
entweder einheitlich eine Gewerkschaft oder nicht, zieht sich quer durch
das Tarifrecht: Noch Nipperdey wollte nicht zwischen Arbeit-
nehmerkoalitionen und Gewerkschaften unterscheiden und damit Jacobis
Lehre von dem Einheitstypenzwang388 aus der Weimarer Republik in das
bundesdeutsche Arbeitsrecht iibertragens®9. Das BAG vertritt weiterhin
gegen massive Kritik die Lehre vom einheitlichen Gewerkschaftsbegriff, u.
§ 5C.I.3.a.bb, Rn. 1039 f., und erst in diesem Jahrtausend hat Rieble auf
die ortliche Relativitit der Tariffadhigkeit resp. der Gewerkschafts-
eigenschaft hingewiesen3%. Immerhin hat sich im Anschlufl an Lowisch39
die Erkenntnis durchgesetzt, daB ein und derselbe Arbeitgeberverband fiir
einen Teil der Mitglieder Tarifvertrige schlieBen und zugleich fiir den
anderen Teil, die OT-Mitglieder, bloBe Koalition sein kann392; die
Funktion der Vereinigung richtet sich danach, fiir wen sie handelt. So
kann auch der Hochschulverband der Professoren, die gegeniiber ihren
Angestellten Arbeitgeberstatus haben, die Professoren als Arbeitnehmer-
koalition gegeniiber dem Staat vertreten39s.

Anerkannt ist auch, daB Schiiler, Studenten und Rentner Mitglieder
werden konnen — nur ist ihnen gegeniiber die Gewerkschaft auch keine
Gewerkschaft, sondern nur Vereinigung i.S.d. Art.9 Abs.1 GG3%. Es
kommt auch darauf an, welche Aufgabe der Verband wahrnimmt: Betatigt
er sich als Einkdufer, um den Mitgliedern Waren billig zur Verfiigung
stellen zu konnen, biindelt er zwar auch die Marktmacht der Mitglieder.
Er handelt aber nicht gegeniiber dem sozialen Gegenspieler, der Arbeit-
geberseite, sondern agiert als bloBer Verein und genieBt nur die Rechte
eines Vereins39. Gleiches gilt, wenn die Gewerkschaften sich fiir politische

388 Jacobi, Grundlehren, S. 169 f.; dagegen: A. Hueck, NZfAR 1926, Sp. 649, 650 f.

389 Hueck/Nipperdey, 11, S. 610 ff; Hagemeier/Kempen/Zachert/Zilius, § 2 TVG
Rn. 73, 106; dhnlich: Nikisch, Arbeitsrecht Bd. II, § 70.IIL.2, S. 245; dagegen zu-
treffend: Lowisch, ZfA 1974, 29 ff.

390 Rieble, FS Wiedemann, S. 519 ff.

391 Léowisch, ZfA 1974, 29 ff.; im Ergebnis allerdings schon zutreffend: BAG vom
2.12.1992 — 4 AZR 277/92, AP Nr. 12 zu § 3 TVG Verbandszugehorigkeit.

392 Reuter, RdA 1996, 201, 209 m.w.N.; Rockl, DB 1993, 2382, 2383; a.A. S.-J. Otto,
DS Wiese, 1996, S. 118, 128: Je nach Anteil der OT-Mitglieder soll entweder der
gesamte Verband tariffahig oder tarifunfihig sein; gegen eine solche
»Relativierung“ der Tariffahigkeit: Buchner, NZA 1994, 2, 4.

393 MiinchArbR/Loéwisch/Rieble, § 243 Rn. 60.

394 MiinchArbR/Lowisch/Rieble, § 243 Rn. 26.

395 Zu den DGB-Gewerkschaften als funktionelle Unternehmen: Rieble, Arbeitsmarkt,
Rn. 437 ff., 1165 ff.
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oder gesellschaftliche Ziele einsetzen, die nicht zumindest auch Arbeits-
und Wirtschaftsbedingungen sind, z.B. Umweltschutz, Gleichstellung von
Mann und Frau, Ausldnderintegration.

II. Funktion des Vereinsverhialtnisses fiir die Gewerkschafts-
arbeitnehmer

Neben dem ideellen Wert einer Gewerkschaftsmitgliedschaft sind es die
materiellen Vorteile3%, deretwegen Arbeitnehmer in Gewerkschaften ein-
treten. Aus Sicht der Gewerkschaftsarbeitnehmer als Vereinsmitglieder
fallt die Leistungsbilanz ungiinstiger aus, weil das Funktionsbiindel von
Arbeitsmarktkartell, Giitermarktgenossenschaft und Interessenverband397
auf das Interessenprofil der ordentlichen Mitglieder zugeschnitten ist.

1.  OT-Mitgliedschaft

a. AbschluB von Tarifvertrigen, welche den Arbeitgeber
binden

Aufgabe einer tariffihigen Gewerkschaft ist es, Druck auf den sozialen
Gegenspieler, d.h. die Arbeitgeber ihrer Mitglieder auszuiiben, um durch
Tarifvertrage die Interessen der Mitglieder in die Regelung der Arbeits-
bedingungen einzubringen (Kartellfunktion)398. Das kann die arbeit-
gebende Gewerkschaft fiir ihre Arbeitnehmer nicht, weil sie schon selbst
deren sozialer Gegenspieler ist.

Dem kann auch nicht entgegengehalten werden, der soziale Gegenspieler
der arbeitgebenden Gewerkschaft sei auch der soziale Gegenspieler ihrer
Arbeitnehmer. Zwar moégen sich die Tendenztriager beispielsweise der IG
Metall derart mit der IG Metall identifizieren, dal sie die Arbeit-
geberverbinde der Metall- und Elektroindustrie als sozialen Gegenspieler
empfinden. Auf diese Empfindung kommt es jedoch nicht an.
Arbeitsrechtlich ist ihr sozialer Gegenspieler ihr Arbeitgeber39 und damit
die IG-Metall.

Daf3 ein Arbeitnehmerverband fiir bestimmte Mitglieder keine Tarifver-
trage abschlieBen kann, entsprache fiir sich allein genommen der sog. OT-
Mitgliedschaft eines Arbeitgebers in einem Arbeitgeberverband.

396 MiinchKomm/Reuter, BGB, Vor § 80 Rn. 68 vermutet in den ,selektiven An-
reizen” sogar das Hauptmotiv.

397 Zu dieser Dreiteilung: Hiiber, Kartellcharakter, S. 29 ff.; Rieble, Arbeitsmarkt,
Rn. 1159 ff.

398 Vgl. § 30 Nr. 1 Satz 1 transnet-Satzung: Der AbschluB3 von Tarifvertrigen ist eine
entscheidende Aufgabe der transnet.

399 Allg.: Jung, Gegnerunabhéngigkeit, S. 267.
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b. Streikgeld

Die Gewerkschaften handeln jedoch nicht nur fiir ihre Mitglieder Tarifver-
trage aus, sondern sie sozialisieren auch den Entgeltausfall wiahrend eines
Streiks. Das Streikgeld ist mithin ebenfalls wesentlicher Bestandteil des
gewerkschaftlichen Leistungsspektrums. Da die arbeitgebende Gewerk-
schaft keine Streiks ihrer Arbeitnehmer gegen sich selbst organisiert und
da ein Streik nur rechtmiBig ist, wenn er von einer Gewerkschaft durch-
gefithrt wird, scheint es schon von vornherein nicht zu Anspriichen der
Gewerkschaftsarbeitnehmer kommen zu kénnen.

Die Situation &dndert sich, wenn eine Gewerkschaft der Gewerk-
schaftsarbeitnehmer ihre Mitglieder zum Streik auffordert. Ein Streik-
geldanspruch der streikenden Arbeitnehmer gegen die bestreikte arbeit-
gebende Gewerkschaft wire aber pervers. In einem solchen Arbeitskampf
fehlte es an Kampfparitit. Es triafe sogar zu, was Plander jedem Arbeits-
kampf der Gewerkschaftsarbeitnehmer attestieren will: Sie konnten ihre
sarbeitgebende Gewerkschaft wie an Nasenringen durch die Tarifarena
ziehen“400,

Die Satzungen der DGB-Gewerkschaften sehen allerdings Streik-
unterstiitzung nur vor, wenn der Streik vom Vorstand genehmigt worden
ist. Dies kann auf einen Streik des VGB nie zutreffen. Nur § 16 ver.di-
Satzung ist offener formuliert: Streikunterstiitzung wird ,den im Arbeits-
kampf stehenden Mitgliedern“ gewihrt, so daB dem Wortlaut nach auch
die streikenden ver.di-Arbeitnehmer anspruchsberechtigt wéiren.
Abgesehen davon, daB der Streik wegen fehlender Kampfparitit rechts-
widrig wire, ist § 16 ver.di-Satzung teleologisch zu reduzieren: Das Streik-
geld dient dazu, die Arbeitskampfbereitschaft der Mitglieder und damit
das Druckpotential der Gewerkschaft zu erh6hen. Diesen Zweck muf} ein
Streikgeldanspruch der Gewerkschaftsarbeitnehmer zwangsliaufig ver-
fehlen.

2. OR-Mitgliedschaft

a. Anspruch gegen die arbeitgebende Gewerkschaft

Gewerkschaftlich organisierte Arbeitnehmer benétigen wie andere Arbeit-
nehmer im Falle einer arbeitsgerichtlichen Auseinandersetzung Rechts-
schutz. Dies trifft auch auf die erfahrenen Rechtsschutzsekretare zu, da
ihre Sonderpostulationsfihigkeit nicht gilt, wenn sie sich selbst gegen die
arbeitgebende Gewerkschaft vertreten wollen, u. § 7B.Il.2.a.cc, Rn. 1297 f.

400 Plander, Gewerkschaftsbeschiftigte, S. 26; dazu BAG vom 17.2.1998 — 1 AZR
364/97, unter I1.3.c)bb), SAE 1998, 237, 242 m. Anm. Rieble.
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aa. SatzungsmiBige Grundlage

Sind die Gewerkschaftsarbeitnehmer zugleich Mitglieder, miilte ihnen
kraft der Mitgliedschaft gewerkschaftlicher Rechtsschutz zustehen, d.h.
die DGB-Gewerkschaften miiBten gegen sich selbst Rechtsschutz
leisten4°t, Ausdriicklich erwdhnt wird ihr Rechtsschutzanspruch nur in § 3
GdP-Satzung i.V.m. § 3 Abs. 1c GdP-Rechtsschutzordnung und in § 12
Nr. 5 IG BAU-Satzung. Bei der IG BAU ist Rechtsschutzanspruch durch
§§ 12 Nr. 5, 25 Nr. 2 Satz 1¢c IG BAU-Satzung in der praktischen Durch-
setzbarkeit fiir ihre Arbeitnehmer eingeschrinkt, indem sie den Rechts-
schutzanspruch einem Genehmigungsverfahren durch den Gewerkschafts-
rat unterworfen hat: Dieses Organ unterliegt nicht nur keinen satzungs-
miaBigen Vorgaben fiir die Entscheidungsfindung, sondern darf zudem
auch nicht mit Gewerkschaftsarbeitnehmern besetzt sein, § 25 Nr. 1 Satz 3
1G BAU-Satzung.

In den Satzungen der anderen sechs DGB-Gewerkschaften finden sich
keine Sonderregelungen fiir Gewerkschaftsarbeitnehmer.

bb. Vereinbarkeit mit den Koalitionsvoraussetzungen

Ob eine Gewerkschaft ihren Arbeitnehmern als Mitgliedern iiberhaupt
einen Anspruch auf Rechtsschutz gegen sich als Arbeitgeberin einrdiumen
kann, ist zweifelhaft: Bei tariflichen Regelungsstreitigkeiten kann die
arbeitgebende Gewerkschaft ihre Arbeitnehmer nicht vertreten, weil sie
als Arbeitgeber und Arbeitnehmervertretung zugleich auftrate. Dann kann
es der arbeitgebenden Gewerkschaft ebenso wenig moglich sein, ihren
Arbeitnehmern als Koalition gewerkschaftlichen Rechtsschutz zu leisten,
weil auch der Rechtsschutz als Koalitionsbetitigung Gegnerunab-
hangigkeit voraussetzt. Nur wenn man den gewerkschaftlichen Rechts-
schutz hinsichtlich der drei Aufgabenkreise der Koalitionen als Selbst-
hilfe-Dienstleistungen einstufen konnte4°2, entfiele aber das Erfordernis
der Gegnerunabhingigkeit.

Die Zuordnung zu den Aufgabenkreisen hiangt nicht von der Frage der
Anwendbarkeit von UWG und GWB ab. Die Giitermarktordnung kann fiir
das Rechtsschutzangebot trotz eines besonderen Arbeitsmarktbezugs
dieser Koalitionsdienstleistung gelten4°3. Der gewerkschaftliche Rechts-
schutz in arbeitsrechtlichen Streitigkeiten als Verbindung der tariflichen
Gestaltung mit ihrer gerichtlichen Durchsetzung hat aber einen derart

401 So auch Plander, Gewerkschaftsbeschiftigte, S. 48.
402 Rieble, Arbeitsmarkt, Rn. 1163, 554 ff.
403 Rieble, Arbeitsmarkt, Rn. 556.
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starken Bezug zum sozialen Gegenspieler, daBl er Gegnerunabhingigkeit
voraussetzt.

Die Satzungsbestimmungen insbesondere der GEW und IG BAU sind
damit gemiB § 134 BGB i.V.m. Art. 9 Abs. 3 GG unwirksam. Ein Anspruch
kann damit gar nicht erst entstehen. Die DGB-Gewerkschaften sind aber
anderer Ansicht. Fiir diese Ansicht stellt sich damit die Frage, wie das Er-
messen bei der Rechtsschutzgewdhrung auszuiiben ist, und ob der An-
spruch nicht unmaéglich ist resp. wie er erfiillt werden kann:

cc. Ermessenkontrolle bei der Rechtsschutzgewihrung

Dennoch kann ein Antrag auf Rechtsschutz nicht willkiirlich abgelehnt
werden. § 315 Abs. 1 BGB ist auf die Ermessensentscheidung anwendbar.
§ 315 BGB ist zwar zuvorderst auf synallagmatische Schuldverhéltnisse
zugeschnitten, nicht aber auf diese beschrinkt4°4. Die Norm ist auf alle
Verpflichtungen aus vertraglichen Schuldverhiltnissen und damit auch
auf mitgliedschaftliche Leistungsanspriiche anwendbar. Dem steht nicht
entgegen, daB gemaB § 315 Abs. 1 BGB nur ,die Leistung“ bestimmt wird,
nicht aber iiber das ,,Ob“ eines Anspruchs entschieden wird. Das Mitglied
erwirbt den Rechtsschutzanspruch bereits mit Ablauf der Karenzfrist.
Davon zu unterscheiden ist, ob sich aus diesem allgemeinen Anspruch im
Einzelfall ein Anspruch auf eine bestimmte Beratung oder Prozess-
vertretung ergibt. Nur insofern besteht ein Ermessen der Gewerkschaft.

MaBstab der Entscheidung ist im Zweifel das ,billige Ermessen®, § 315
Abs. 1 BGB. Mangels anderweitiger Anhaltspunkte in den Satzungen be-
stehen solche Zweifel bei den Rechtsschutzbestimmungen der DGB-
Gewerkschaften mit Ausnahme der GEW: Gem. § 27 GEW-Satzung i.V.m.
Nr. 2.1 der ,Richtlinien fiir den Rechtsschutz® ist der Rechtsschutz nur
eine freiwillige Leistung. Sofern die Entscheidung nach billigem Ermessen
zu erfolgen hat, kann Rechtsschutz nicht versagt werden, weil das be-
antragende Mitglied zugleich Gewerkschaftsarbeitnehmer ist. Eine solche
Gruppenselektion betrifft den Anspruch als solchen und miiBte in der
Satzung selbst getroffen werden.

404 Staudinger/Rieble, BGB, § 315 Rn. 51 f.
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b. Unmoglichkeit
aa. Rechtsschutz durch die arbeitgebende Gewerkschaft

[1] AnspruchsausschluB3 wegen Unmaoglichkeit

Der Anspruch der Gewerkschaftsarbeitnehmer auf Rechtsschutz ist aber
ausgeschlossen, wenn diese Leistung fiir die arbeitgebende Gewerkschaft
oder fiir jedermann unmdéglich ist, § 275 Abs. 1 BGB.

[2] Unabhingigkeit vom ProzeBgegner als immanente Ver-
tretungsschranke

Zwar ist die durch § 181 BGB geschiitzte Unabhingigkeit des rechts-
geschiftlichen Stellvertreters von der Gegenseite abdingbar, auf die
Rechtsberatung und ProzeBvertretung trifft dies jedoch nicht zu. Die
anwaltliche Unabhingigkeit ist eine Grundvoraussetzung der Rechts-
ordnung, § 1 BRAO, § 356 StGB. Ahnliches gilt fiir die verbandliche Ver-
tretung in Rechtsangelegenheiten. Zwar ist der Verbandsvertreter auch
oder sogar in erster Linie dem Verband verpflichtet — die Rechtsordnung
nimmt dies jedoch hin, weil der Verband die Rolle des kollektiven Gegen-
spielers gegeniiber dem ProzeBgegner iibernimmt. Sowohl der Verbands-
vertreter als auch der Verband selbst miissen von dem Prozessgegner un-
abhingig sein.

Gegen die Rechtsschutzleistung durch die eigenen Rechtssekretire der
arbeitgebenden Gewerkschaft resp. diejenigen der DGB-Rechtsschutz
GmbH spricht zudem, daB wegen des Einflusses der arbeitgebenden Ge-
werkschaft auf den zur Vertretung bestellten Rechtssekretdr das not-
wendige Vertrauensverhiltnis zwischen dem Gewerkschaftsarbeitnehmer
und dem Rechtsschutzsekretdar nicht entstehen kann4°5. Anders als ein
Rechtsanwalt ist dieser dazu verpflichtet, die Belange seines Arbeitgebers
und damit des Prozefgegners zu wahren.

[3] Fehlende Postulationsfihigkeit

Eine Vertretung der Gewerkschaftsarbeitnehmer durch Rechtssekretire
der arbeitgebenden Gewerkschaft scheitert zudem an der fehlenden
Postulationsfdahigkeit, wenn der Rechtsprechung des 6. Senats4°¢ zu folgen
ist, nach der die Vertretungsbefugnis gemafB § 11 ArbGG dort endet, wo
Tarifvertrage nicht mehr in die Sach- und Fachkompetenz des Verbands

405 LAG Hessen vom 3.9.1996 — 4 TaBV 160/95, NZA 1997, 671, 672.
406 BAG vom 20.2.1986 — 6 AZR 236/84, SAE 1987, 107 m. zust. Anm. Buchner, SAE
1987, 108, 110.



B. Gewerkschafts-, Koalitions- oder bloBe Vereinsmitgliedschaft 143

fallen. DaB die Satzung dem OT-Mitglied einen Rechtsschutzanspruch zu-
billige, 4ndere daran nichts, weil der satzungsmaBige Anspruch als rang-
niedrigeres Recht § 11 ArbGG nicht verdringe und allenfalls im Innenver-
haltnis einen Anspruch begriinde. Diese OR-Automatik steht und fallt mit
der verfehlten Pramisse eines einheitlichen Gewerkschaftsbegriffs und der
ebenfalls {iberholten Ansicht, die Postulationsfihigkeit beruhe auf der be-
sonderen Sachkunde der Verbandsvertreter, u. § 7B.II.2.a.aa, Rn. 1283 f.

Zwar fordert der 8. Senat4°7 mittlerweile nicht mehr die Tarifzustandigkeit
und -fahigkeit, die Vollmitgliedschaft des vertretenen Mitglieds sei aber
Voraussetzung der Postulationsfahigkeit. Gewerkschaftsarbeitnehmer sind
aber nicht einmal OT-Mitglieder resp. Koalitionsmitglieder. Fiir sie als
bloBe Vereinsmitglieder konnen die Gewerkschaften keine Koalitions-
befugnisse wahrnehmen und mithin auch keinen Rechtsschutz leisten.
Zwar meinen Wank/Ramrath4°8 Arbeitgeberverbinde konnten auch blofle
Gastmitglieder vertreten, solange deren ProzeBvertretung nur zu den
satzungsgemiBen Aufgaben des Verbands gehore. Auch dann ist aber zu
fordern, daB3 eine Koalitionsbetitigung vorliegt. Daran fehlt es hier.

bb. Rechtsschutz durch einen Rechtsanwalt

Die Gewerkschaft konnte dem Gewerkschaftsarbeitnehmer aber einen
Rechtsanwalt stellen. Ob sie dadurch die geschuldete Leistung bewirken
kann, hangt von dem Inhalt des mitgliedschaftlichen Anspruchs ab.

[1] Freie Anwaltswahl

Fiir die Erfiilllungstauglichkeit spricht zunéchst, daB die Gewerkschaften
auch sonst gelegentlich auf Anwilte statt auf Rechtssekretdre zuriick-
greifen, um ihre Rechtsschutzverpflichtung zu erfiillen. Im dritten Rechts-
zug ist dies ohnehin erforderlich, da vor dem BAG Anwaltszwang herrscht.
Es besteht aber ein rechtlich relevanter Unterschied je nachdem, ob der
Anwalt als Erfiillungsgehilfe der Gewerkschaft ein Gewerkschaftsmitglied
gegen dessen Arbeitgeber vertritt oder ob der Anwalt als Erfiillungsgehilfe
der arbeitgebenden Gewerkschaft gegen die Gewerkschaft auftreten soll:

Sucht die Gewerkschaft den Anwalt selbst aus, ist dieser zunachst ihr und
nicht dem Arbeitnehmer verpflichtet. Auch hier reicht der bdse Schein,
der Anwalt konnte im Bemiihen um weitere Mandate von den Gewerk-
schaften den Gewerkschaftsarbeitnehmer ineffektiv vertreten. Diesem
Einwand lieBe sich noch begegnen, indem auch die Auswahl des Rechts-

407 BAG vom 16.11.1989 — 8 AZR 368/88, AP Nr. 11 zu § 11 ArbGG 1979
ProzeBvertreter.
408 Wank/Ramrath, NZA 1993, 345 ff.
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anwalts dem Arbeitnehmer iiberlassen wird und die Gewerkschaft nur
noch die Kosten des Anwalts tragt. Ist die Gewerkschaft zugleich Arbeit-
geber und Erstattungsschuldnerin, so scheint dies im Ergebnis nicht mit
§ 12a ArbGG vereinbar zu sein, demzufolge jede Partei ihre Kosten selbst
zu tragen hat. Dennoch steht dies allein einer Erfiillung durch Kosten-
erstattung nicht entgegen, weil § 12a ArbGG abdingbar ist4°9.

[2] Anwaltliche Vertretung als Minus zum gewerkschaftlichen
Rechtsschutz

Eine rein anwaltliche Vertretung der Gewerkschaftsarbeitnehmer bliebe
aber hinter dem Rechtsschutz der anderen Mitglieder zuriick. Gerade von
Gewerkschaftsseite wird betont, dal Fachanwilte fiir Arbeitsrecht die
Rechtssekretiare nicht ersetzen konnen — selbst wenn man ihnen zuge-
steht, genausogut Prozesse gewinnen zu kénnen4° wie gewerkschaftliche
Rechtssekretire4’. Gewerkschaftlicher Rechtsschutz sei namlich weit
mehr als bloBe ProzeBvertretung von Individuen, denn er hebe die
Rechtsdurchsetzung auf eine kollektive Ebene. Nur von dieser Ebene aus
konnten systematische Rechtsverletzungen durch die Arbeitgeberseite als
solche erkannt und bekdmpft werden. Nur wenn die ProzeBerfolge in eine
umfassende gewerkschaftliche Strategie eingefiigt wiirden, kénnten ,die
Arbeitgeber eingeschiichtert” und ein ,breit angelegter Erziehungsproze3“
eingeleitet werden42. Ein koordiniertes und systematisches Vorgehen
biete die anwaltliche Vertretung hingegen nicht resp. nur, wenn die Ge-
werkschaft die Tatigkeit des Anwalts koordiniert.

Zutreffend ist, daB die Anwaltsvertretung kein Gesamtbild typischer
Rechtsverletzungen zu liefern vermag. Die einzelnen Anwilte kénnen von
vornherein nicht auf die Besonderheiten der Gewerkschaften als Arbeit-
geber eingehen. Auch die ZweckmaiBigkeit eines Musterprozesses ist eine
Erwigung, die dem Anwalt, der einen konkreten Mandanten zu vertreten
hat, fremd ist4:3. Insbesondere konnen sie nicht von der Ebene des Rechts-
streits auf die Regelungsebene umschalten. Hingegen kann eine Gewerk-
schaft auf eine Vielzahl gleichgelagerter verlorener oder wegen Aussichts-
losigkeit gar nicht erst angestrengter Prozesse reagieren, indem sie ein
entsprechendes Recht bei Tarifvertragshandlungen durchsetzt.

409 LAG Diisseldorf vom 13.5.1982 — 7 Ta 106/82, EzA zu § 12a ArbGG 1979 Nr. 3;
Germelmann/Matthes/Priitting/Miiller-Gloge, ArbGG, § 12a Rn. 25 m.w.N.

410 von Seggern, AiB 1992, 2, 3; a.A. Bauer, NZA 1999, 11, 14 f., der umgekehrt eher
davon ausgeht, die Verbandsvertreter seien effektiver als Fachanwilte.

41 von Seggern, AiB 1992, 2 f.; Reifner, IIM-dp/79-104, S. 17

412 von Seggern, AiB 1992, 2, 3; neutraler zum Kollektivaspekt: Reifner, IIM-dp/79-
104, S. 17 ff., 65, 80.

413 Engelen-Kefer, AuR 1995, 300; Krasney, AuR 1995, 298.
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Das BAG erkennt in dem gewerkschaftlichen Rechtsschutz iiberdies eine
Leistung, ,die iiber die rein fachliche Anwendung von Rechtskenntnissen
hinausgeht; vielmehr vollziehen sich im Bereich gewerkschaftlichen
Rechtsschutzes Lebensvorginge, die in ihrer Art gekennzeichnet sind
durch das von besonderem Vertrauen gepriagte Verhiltnis zwischen Ge-
werkschaft und Gewerkschaftsmitglied.“44 Das Hessische LAG spricht den
Gewerkschaftsmitgliedern folglich zu, daB sie ,eine besondere von ge-
werkschaftlicher Solidaritdat geprigte Zuwendung erwarten koénnen, die
iiber eine bloBe rechtstechnische Beratung und Interessenwahrnehmung,
wie sie etwa ein Rechtsanwalt bietet, hinausgeht.“415

Der satzungsmafBige Anspruch der Mitglieder ist somit auf spezifisch ge-
werkschaftlichen Rechtsschutz gerichtet. Zwar kann die Gewerkschaft
ausnahmsweise4¢ einzelne Verfahren Anwilten iibertragen, sie darf sich
aber nicht insgesamt auf die Ebene einer Rechtsschutzversicherung
zuriickziehen, die lediglich das Kostenrisiko sozialisiert4'7.

Rechtsanwilte zu beauftragen oder die Gewerkschaftsarbeitnehmer von
Rechtsanwaltskosten freizustellen, reicht nicht, wenn der Gewerkschafts-
arbeitnehmer gewerkschaftlichen Rechtsschutz verlangt.

cc. Rechtsschutz durch eine Gewerkschaftsarbeitnehmer-
gewerkschaft

Somit kann die arbeitgebende Gewerkschaft selbst den Gewerkschafts-
arbeitnehmern keinen gewerkschaftlichen Rechtsschutz bieten. Sie konnte
aber den VGB mit dem Rechtsschutz betrauen.

[1] Postulationsfihigkeit von VGB-Sekretiren

Diese Aufgabe konnten die Verbandsbevollmiachtigten des VGB aber nur
iibernehmen, wenn sie in Prozessen der Gewerkschaftsarbeitnehmer
gegen die arbeitgebende Gewerkschaft postulationsfihig sind. Dies sind
sie unproblematisch gemaB § 11 Abs. 1 Satz 1 ArbGG aus eigenem Recht,
wenn der Gewerkschaftsarbeitnehmer zugleich Mitglied der Gewerk-
schaftsarbeitnehmergewerkschaft ist. Fiir die iibrigen Gewerkschafts-
arbeitnehmer kommt es darauf an, ob die Voraussetzungen der interver-

414 BAG vom 6.12.1979 — 2 AZR 1055/77, AP Nr. 2 zu § 1 KSchG 1969 Verhaltens-
bedingte Kiindigung.

415 LAG Hessen vom 3.9.1996 — 4 TaBV 160/95, NZA 1997, 671, 672.

416 GemaB § 12 Nr. 5 IG BAU-Satzung muB iiber die Rechtsvertretung durch Anwalte
der Bundesvorstand entscheiden, wihrend ansonsten der Bezirks- bzw. die
Landesvertretung entscheidet.

417 Ahnlich: Bischoff, Gewerkschaft, S. 131; Sachse, Aufnahme- und Verbleiberecht,
S. 135 ff.
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bandlichen Postulationsfiahigkeit gemaB § 11 Abs.1 Satz5 ArbGG vor-
liegen. Der Gesetzgeber hat diese interverbandliche Postulationsfahigkeit
1998 durch die ,lex DGB* ermoéglicht: Sofern eine Partei in einem Verband
Mitglied ist, sind die Verbandsvertreter aller Verbinde vergleichbarer
Ausrichtung postulationsfahig.

MabBgeblich ist daher, ob der VGB und die Gewerkschaften des DGB und
CGB vergleichbar ausgerichtet sind. Mit dem Erfordernis einer vergleich-
baren Ausrichtung ist die generelle Zielsetzung gemeint4:8, d.h. beide Ver-
bande miissen entweder Arbeitgeberverbiande oder Gewerkschaften sein.
Es wird nicht verlangt, da8 die Verbande dem gleichen Dachverband oder
der gleichen Branche angehdren. Die Verbandsbevollmichtigten der
Spitzenverbande sind ohnehin schon gemaB § 11 Abs.1 Satz 2 ArbGG
postulationsfidhig. Die Norm kidme nur zum Tragen, wenn der Rechts-
schutz nicht beim Spitzenverband zentralisiert ist, was nur auf Gewerk-
schaften auBerhalb des DGB und die Arbeitgeberverbiande zutrifft. Diese
beiden Zielgruppen zu begiinstigen, entspricht aber nicht der allgemeinen
Zwecksetzung der ,lex DGB®. Der Gesetzgeber wollte vielmehr gerade den
gewerkschaftlichen Rechtsschutz durch den DGB organisatorisch er-
leichtern.

Eine Beschriankung auf Verbdnde gleicher Branchen lieBe sich nur be-
grinden, indem man auf die verfehlte Pramisse abstellt, die
Postulationsfahigkeit hinge mit besonderer Sach- und Fachkunde der Ver-
bandsbevollmachtigten zusammen49. Miissen die Verbinde nur auf der
gleichen Seite der sozialen Gegenspieler stehen42°, kann sich beispiels-
weise ein Arbeitnehmer und Mitglied der IGM von einem Verbands-
bevollméchtigten der CGM vertreten lassen. Voraussetzung ist nur, da3
beide Verbiande Gewerkschaften i.S.d § 11 Abs. 1 Satz 2 sind, weil Satz 5
nicht auch auf die selbstindigen Vereinigungen mit berufs- oder sozial-
politischer Zwecksetzung i.S.d. Satzes 3 verweist.

Unabhiéngig davon, ob der VGB eine Gewerkschaft ist, sind seine Rechts-
sekretdre nicht gemaB § 11 Abs. 1 Satz 5 ArbGG postulationsfihig, wenn
sie einen Arbeitnehmer einer DGB-Gewerkschaft fiir diese vertreten
wollen: Die DGB-Gewerkschaften stehen nicht mit dem VGB auf der
gleichen Seite, sondern sind seine Kontrahenten. Zwar sind die VGB-
Bevollmachtigten postulationsfahig, wenn sie einen Rechtsschutzanspruch

418 Germelmann/Matthes/Priitting/Miiller-Gloge, ArbGG, § 11 Rn. 82a; GK-ArbGG/
Bader, § 11 Rn. 92a.

419 Ebenfalls zweifelnd: Germelmann/Matthes/Priitting/Miiller-Gloge, ArbGG, § 11
Rn. 82a.

420 Germelmann/Matthes/Priitting/Miiller-Gloge, ArbGG, § 11 Rn. 82a halten es fiir
moglich, daB ,die christliche Ausrichtung von Bedeutung sein kann®.
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eines gegen sie gerichteten Anspruchs eines ihrer Mitglieder erfiillen
wollen, nicht aber wenn sie den Anspruch eines Mitglieds der arbeit-
gebenden Gewerkschaft gegen diese erfiillen sollen. Daher scheidet auch
eine Ubertragung des Rechtsschutzes fiir die Arbeitnehmer-Mitglieder auf
eine Gewerkschaft der Gewerkschaftsarbeitnehmer aus. Die DGB-
Gewerkschaften konnen ihren Arbeitnehmer-Mitgliedern mithin keinen
gewerkschaftlichen Rechtsschutz leisten. Sie werden von der Leistungs-
pflicht gemiB § 275 Abs. 1 BGB frei.

[2] Kostenerstattung gemifB § 311a Abs. 2 Satz 1 BGB

Ist ein Gewerkschaftsarbeitnehmer in einer Gewerkschaft der Gewerk-
schaftsarbeitnehmer organisiert und erhilt er von diesem Rechtsschutz,
kann er von der arbeitgebenden Gewerkschaft Kostenerstattung gemaf3
§ 311a Abs. 2 Satz 1 BGB verlangen, sofern seine Gewerkschaft Rechts-
schutzleistungen einzeln abrechnet. Ist der Rechtsschutz im Mitglied-
schaftsbeitrag enthalten, konnte der VGB von ihrem ersatzberechtigten
Mitglied entsprechend den Regeln der Drittschadensliquidation ver-
langen, daB es den Erstattungsanspruch an sie abtritt. Ansonsten wiirde
die arbeitgebende Gewerkschaft durch die Mitgliedschaft der Arbeit-
nehmer in einer Gewerkschaft der Gewerkschaftsarbeitnehmer entlastet.

Als MaBstab fiir die Hohe des Erstattungsanspruchs kann nicht auf die
Gebiihrensitze der BRAGO zuriickgegriffen werden, da diese auf Rechts-
anwilte zugeschnitten sind42t. Die Kostenerstattungen stellen nicht die
Unabhingigkeit des VGB von der arbeitgebenden und zahlenden Gewerk-
schaft in Frage422. Zwar fithrt die Kostenerstattungspflicht der arbeit-
gebenden Gewerkschaften dazu, daf8 der VGB den Rechtsschutzanspruch
nicht aus eigener Kasse finanzieren mufl und somit von einem erst-
rangigen Kostenfaktor weitgehend befreit ist.

Eine koalitionsrechtlich bedeutsame Abhingigkeit begriindet dies
dennoch nicht, weil die erstattende Gewerkschaft durch die Zahlung
keinen von ihrem Willen abhéngigen EinfluBl gewinnt423. Deswegen erfiillt
auch die finanzielle Abhiangigkeit der gewerkschaftlichen Bildungswerke
nicht den koalitionsrechtlichen Tatbestand der Gegnerabhingigkeit.
Obwohl die Arbeitgeber nach dem LBildUrlG die Kosten der von ihren
Arbeitnehmern wahrgenommenen gewerkschaftlichen Bildungsangebote
und gemaB §§ 40, 37 Abs. 6 und 7 BetrVG die der Betriebsratsschulungen
tragen miissen und damit wesentlich zur Finanzierung der gewerkschaft-

421 LAG Hamm vom 18.11.1993 — 8 Ta 61/93, DB 1994, 336, Germelmann/Matthes/
Priitting/Miiller-Gloge, ArbGG, § 12a Rn. 36; GK-ArbGG/Wenzel, § 12a Rn. 45.

422 Zweifelnd: Wagner, NJW 1995, 422.

423 Ahnlich zu § 12a ArbGG: GK-ArbGG/Wenzel, § 12a Rn. 46.
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lichen Bildungseinrichtungen beitragen, gefihrdet dies nach fast all-
gemeiner Meinung die Gegnerunabhingigkeit der Tragergewerkschaften
nicht424,

3. OK-Mitgliedschaft

Die Funktion von nicht tariffihigen Arbeitnehmerkoalitionen besteht wie
bei tariffahigen darin, die Arbeitsbedingungen ihrer Mitglieder zu férdern
— nur steht ihnen nicht das Mittel des Tarifvertrags zur Verfiigung. Auch
fiir sie gilt, daB sie die kollektivierten Mitgliederinteressen gegeniiber dem
sozialen Gegenspieler zum Ausdruck bringen sollen. Aus dieser Funktion
ergibt sich auch, daB es sich um eine Koalitions- und nicht bloB Tarif-
fahigkeitsvoraussetzung handelt. Die arbeitgebenden Gewerkschaften
konnen ihren Arbeitnehmern als Mitgliedern auch keine sonstigen
koalitionsmaBigen Dienstleistungen erbringen, z.B. indem sie Information
iiber die wirtschaftliche Lage des Arbeitgebers sammeln und neutral auf-
bereiten. Bei allen koalitionsmiBigen Dienstleistungen ist die Gegner-
unabhingigkeit Voraussetzung, so daB die Gewerkschaftsarbeitnehmer
nicht nur OT, sondern nicht einmal OK-Mitglieder sind.

4. Selbsthilfe-Dienstleistungen

Einen eigenstindigen Leistungsbereich bilden die gewerkschaftlichen
Dienstleistungen. Urspriinglich war dies sogar eine Hauptfunktion der
Gewerkschaften: Bevor es eine staatliche Arbeitslosenversicherung gab,
sozialisierten die Gewerkschaften das Risiko des Arbeitsverplatz-
verlustes425 und starkten damit — zu Zeiten der 16senden Aussperrung —
ihre Marktmacht als Kartell.

Des weiteren biindelt die Gewerkschaft die Marktmacht der Arbeitnehmer
als Verbraucher, um fiir sie giinstige Preise zu erzielen; sie betétigt sich
also als Konsumverein42. Zum anderen erbringen Gewerkschaften oder
ihre Einrichtungen ausschlieBlich fiir ihre Mitglieder bestimmte Dienst-
leistungen, vgl. Leistungskatalog der IG BCE Mitglieder-Service GmbH.
Gezielt setzen die Gewerkschaften in Zeiten schwindender Mit-
gliederzahlen auf den Werbeeffekt von ,gewerkschaftlichen Zusatz-

424 Rieble, Arbeitsmarkt, S. 167 Rn. 562; Jung, Unabhingigkeit, S. 191 f. m.w.N.; BAG
vom 28.5.1976 — 1 ABR 44/74, BAGE 28, 126, 128; BAG vom 3.4.1979 — 6 ABR
70/76, AP Nr. 17 zu § 40 BetrVG 1972 = SAE 1980, 28.

425 Briefs, in: Gewerkschaften, S. 9, 10 f.

426 Rieble, Arbeitsmarkt, Rn. 1163 m.w.N. Zum Arbeitnehmer als Verbraucher:
Rieble/Klumpp, ZIP 2002, 2153.
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leistungen“427. Die GEW wirbt unter ihrer Netzadresse mit ,30 % Rabatt
auf Ratgeberbiicher zu Schule und Unterricht“428.

Den Arbeitnehmer-Mitgliedern kommen — ebenso wie den anderen Mit-
gliedern — die Anspriiche zu, deren Erbringung nicht die Koalitions- oder
Gewerkschaftseigenschaft seitens des Leistenden voraussetzt. Soweit also
die Gewerkschaften als Dienstleistungskonsumentenverein auftreten und
ihren Mitgliedern verbilligten oder kostenlosen Zugang zu Bildungsver-
anstaltungen einrdumen, profitieren davon auch die Gewerkschafts-
arbeitnehmer. Allerdings sind auch die Arbeitnehmer-Mitglieder an das
Verbot rechtsmiBbrauchlichen Verhaltens gebunden. So wird ein gewerk-
schaftlicher Agitator sich nicht darauf berufen diirfen, eine Bildungsver-
anstaltung zu seinem Fachgebiet besuchen zu wollen, wenn ihm die dort
zu vermittelnden Kenntnisse bereits bekannt sind. Dabei handelt es sich
allerdings um Ausnahmefille, die kaum je praktisch vorkommen diirften.

Den Arbeitnehmer-Mitgliedern stehen auch die Sonderkonditionen zu, die
mit der Gewerkschaftsmitgliedschaft verbunden sind. Sie diirfen daher
verbilligt bei der ,Biichergilde Gutenberg“ Biicher beziehen oder zu
Sonderkonditionen bei der ehemals konzerneigenen Volksfiirsorge-
Versicherungs-AG Versicherungen abschlieBen. Allerdings haben diese
Leistungen fiir die Gewerkschaftsbeschiftigten héufig einen geringeren
Wert, da das Leistungsspektrum auf die Bediirfnisse der Vollmitglieder
zugeschnitten ist. Beispielsweise bietet die gewerkschaftseigene Ver-
sicherung GUV/Fakulta Berufskraftfahrern, die Mitglied einer DGB-
Gewerkschaft sind, besonders giinstige Berufshaftpflichtversicherungen
an429, Nur die wenigsten Arbeitnehmer des DGB-Verbunds sind beruflich
mit Fahrdiensten befaBt. Auch die erwdhnten Lockangebote haben fiir die
hauptamtlichen Mitarbeiter der GEW nicht den Wert, den sie fiir die
organisierten Lehrer haben.

5. Gesellschaftliche und politische Artikulation

Ein wesentlicher Teil des gewerkschaftlichen Haushalts wird dafiir auf-
gewendet, Politik43° und Gesellschaft im gewerkschaftlichen Sinn zu be-
einflussen und dabei die Interessen der Arbeitnehmer zu vertreten. Auch

427 Grundlegend zu diesen Selbsthilfe-Dienstleistungen: Rieble, Arbeitsmarkt,
Rn. 1163.

428 http://www.gew.de/wir/frame_index.html [zuletzt abgerufen am 3.11.2002]. Im
nachfolgenden wird dort einschriankend klargestellt, daB ,Mitglieder der GEW ab
sofort auf vier Biicher der PraxisReihe Bildung und Information 30 % Rabatt auf
den Verkaufspreis erhalten.”

429 Vgl. http://www.guv-fakulta.de/ [zuletzt abgerufen am 15.7.2006].

430 Empirisch: Stillow, Korporative Reprasentation der Gewerkschaften, 1982.
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Wendeling-Schroder rechnet dies zu den Leistungen einer Gewerkschaft an
ihre Mitglieder43!. Die Lobbyarbeit dient jedoch schon dem gewerkschaft-
lichen Selbstverstindnis nach nicht nur den Mitgliedern, sondern allen
Arbeitnehmern und ist somit eine mitgliedschaftsindifferente Leistung.
Gleichwohl ist die EinfluBnahme auf diese Lobbyarbeit durch das mit-
gliedschaftliche Stimmrecht direkt mitgliedschaftsbezogen.

Da die Lobbyarbeit im Gesamtinteresse aller Arbeitnehmer erbracht wird,
kommt sie auch den Gewerkschaftsarbeitnehmern zugute. Die
lobbyistische Macht der DGB-Gewerkschaften kann sich aber auch gegen
die Gewerkschaftsarbeitnehmer kehren — etwa wenn die Gewerkschaften
zwar ein arbeitnehmerschiitzendes Gesetz erwirken, dabei aber fiir sich
Tendenzschutzklauseln durchsetzen. Zuletzt hat der DGB seinen EinfluB
auf die rot-griine Bundesregierung dazu genutzt, die bei den Rechts-
sekretiren duBerst unpopuldre Ausgliederung des Rechtsschutzes in die
DGB-Rechtsschutz GmbH durch § 11 Abs. 1 Satz 5 ArbGG zu flankieren.

Die Vereinsfunktion kann die arbeitgebende Gewerkschaft gegeniiber
ihren Arbeitnehmern wahrnehmen: Durch ihre Mitgliedschaft konnen die
Gewerkschaftsarbeitnehmer iiber ihren Beitrag als Arbeitnehmer hinaus
am kollektiven Kampf fiir die Arbeitnehmerinteressen teilhaben. In dieser
Vereinsfunktion kann ihr Gegner auch ein Arbeitgeber oder Arbeitgeber-
verband der Metallindustrie sein. Das allerdings ist rechtlich bedeutungs-
los, da die bloBe Arbeitnehmervereinigung keine Gegnerunabhingigkeit
voraussetzt.

C. Erwerb der Mitgliedschaft und Wirksamkeitshindernisse

L. Satzungsvorbehalt

Die Gewerkschaftsarbeitnehmer als bloBe Vereinsmitglieder unter-
scheiden sich von den Gewerkschaftsmitgliedern so erheblich, daB die
Moglichkeit solcher Mitgliedschaften eine satzungsméfige Grundlage er-
fordern konnte, d.h. unter dem Vorbehalt einer ausdriicklichen Regelung
in der Satzung steht:

1.  Satzungsbestimmungen zur Mitgliedschaft eigener Arbeit-
nehmer

Die DGB-Gewerkschaften verlangen einerseits von ihren Arbeitnehmern,
daB sie Mitglieder der arbeitgebenden Gewerkschaft werden, anderseits

431 Wendeling-Schroder, ZGR 1990, 107, 118 f.; ihr folgend: Bischoff, Gewerkschaft,
S. 133.
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sehen nur wenige Satzungen die Mitgliedschaft der eigenen Arbeitnehmer
vor:

Vorbildlich ist die DBV-Satzung: § 5 Abs. 3 DBV-Satzung ermoglicht nicht
undifferenziert die Mitgliedschaft eigener Arbeitnehmer, sondern trennt
diese Mitgliedschaft als auBerordentliche von der ordentlichen.

Anders und uneinheitlich verhilt es sich bei den DGB-Gewerkschaften:
transnet (§ 2¢ transnet-Satzung), ver.di (§ 4 Nr. 1 ver.di-Satzung) und die
GdP (8§ 4 Abs. 1 GdP-Satzung) erwidhnen in ihren Organisationskatalogen
ausdriicklich die eigenen Arbeitnehmer; die beiden letzteren schlieBen
sogar die Beschiftigten der gewerkschaftseigenen Wirtschaftsunter-
nehmen mit ein.

317

Eine Sonderstellung nimmt ver.di ein, weil § 4 Nr. 2 ver.di-Satzung auf 318

den Organisationskatalog verweist, welcher unter der Nr. 1.1.4.6. auch die
Arbeitnehmer der Gewerkschaftsverwaltungen zu dem Organisations-
bereich ver.dis rechnet. Dem Wortlaut nach sind davon sowohl die Arbeit-
nehmer ver.dis als auch die der anderen DGB-Gewerkschaften erfaBt. Die
Arbeitnehmer des DGB fallen hingegen scheinbar aus dem Organisations-
bereich heraus, da der DGB weder eine Gewerkschaft noch ein gewerk-
schaftlicher Nebenbetrieb ist, sondern eine gewerkschaftliche Spitzen-
organisation. Demgegeniiber werden die Arbeitnehmer ver.dis und ihrer
Einrichtungen gleich doppelt dem Organisationsbereich ver.dis zu-
geordnet, ndmlich sowohl durch die Nr. 1.1.4.6 als auch durch § 4 Nr. 1
Satz 3 ver.di-Satzung.

Die IGM, GEW, NGG, IG BCE und die IG BAU beschreiben ihren
jeweiligen Organisationsbereich, ohne ihre Arbeitnehmer ausdriicklich zu
nennen, vgl. § 1 Nr. 3 IG BCE-Satzung, § 3 IGM-Satzung, § 4 Nr. 1 i.V.m.
§ 2 NGG-Satzung. Andererseits zahlt z.B. § 1 Nr. 3 IG BCE-Satzung zu dem
Organisationsbereich nicht nur die Arbeitnehmer der Betriebe, Unter-
nehmen und Konzerne in den Fachbereichen des Bergbaus, der Chemie
und der Energie, sondern auch die Arbeitnehmer der Aufsichtsbehorden
dieser Fachbereiche. Wiaren die Gewerkschaften Aufsichtsbehorden im
Sinne ihrer Satzungen, unterfielen die Gewerkschaftsarbeitnehmer ihrem
Organisationsbereich, ohne daB es einer besonderen Bestimmung be-
diirfte. Immerhin gelten auch die Berufsgenossenschaften als Aufsichts-
behorden im Satzungssinn. Obwohl die Gewerkschaften es zu ihren
satzungsmaBigen Aufgaben zihlen, liber die Einhaltung des Arbeitsrechts
— insbesondere ihrer Tarifvertrage — zu wachen, ist die IG BCE weder eine
Aufsichtbehorde noch ist sie ein Konzern der Bergbau-, Chemie- oder
Energiebranche. Dies vertriige sich schon nicht mit dem Selbstverstindnis
der DGB-Gewerkschaften als Organisationen assoziativer Selbsthilfe.

Die Satzungen der IG BCE, IG BAU und NGG regeln den Beitritt eigener
Arbeitnehmer nicht. Sie schliefen aber den Beitritt eigener ,,Beschéaftigter”
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zu bestimmten Wahldmtern aus, dazu u. § 3D.II, Rn. 373 ff. Einen An-
wendungsbereich haben diese Bestimmungen nur, wenn ihre Arbeit-
nehmer Mitglieder werden kénnen.

2. Notwendigkeit einer satzungsmiBigen Grundlage und
Satzungsvorbehalt

Gewerkschaften ohne ausreichende satzungsmaifige Grundlage koénnen
ihre Arbeitnehmer nicht als Mitglieder aufnehmen, wenn die Aufnahme
von Mitgliedern unter Satzungsvorbehalt steht, d.h. wenn die Mitglied-
schaftsfahigkeit eine die Identitdt des Vereins bestimmende Grundent-
scheidung ist.

a. Satzungsvorbehalt bei Grundentscheidungen

Die Grundentscheidungen gehoren zur Vereinsverfassung und miissen als
solche geméB § 25 BGB zwingend satzungsformig geregelt werden432: Die
Norm konkretisiert fiir das Vereinsrecht den auch in anderen Teilen des
Gesellschaftsrechts433, und in der Staatsverfassung434 geltenden all-
gemeinen Rechtsgrundsatz, demzufolge der Exekutivmacht Grenzen durch
einen Regelungsvorbehalt zugunsten eines breiter und direkter
legitimierten Organs gesetzt sind. Dementsprechend muB der Satzungs-
geber die wesentlichen Fragen hinreichend bestimmt und genau genug
selbst regeln. Dieses Erfordernis ist eine hinzunehmende gesetzgeberische
Ausgestaltung der Vereinigungsfreiheit.

Auch die gewerkschaftliche Organisationsautonomie ist nur im Rahmen
der Gesetze gewihrleistet. Wenn die Gewerkschaften als Rechtsform den
nicht eingetragenen Verein wihlen435, ist § 25 BGB auf die Gewerk-
schaften zumindest analog anwendbar43¢, Die auf den Schutz von Mit-

432 BGH vom 6.3.1967 — 2 ZR 231/64, BGHZ 47, 172, 177; BGH vom 24.10.1988 — 2 ZR
311/87, BGHZ 105, 306, 314; Lohbeck, MDR 1972, 382; Lukes, NJW 1972, 121 f.;
Staudinger/Weick, § 25 Rn. 3; Wiedemann, JZ 1968, 219.

433 H. Westermann, FG E. Boettcher, S. 203 ff.

434 Zum Wesentlichkeitsvorbehalt des Art 80 GG: BVerfG (Kammer) vom 21.12.1977 —
1 BvL 1/75, 1 BvR 147/75, BVerfGE 47, 46, 82; BVerfG (Senat) vom 14.6.1983 —
2 BvR 488/80, BVerfGE 64, 208, 214 ff.; Piittner, BB 1987, 1122, 1125. Im Arbeits-
recht: BVerfG (Senat) vom 25.2.1988 — 2 BvL 26/84, BVerfGE 78, 32; BAG vom
27.11.1991 — 5 AZR 167/91, BergmVersSchG NRW § 9 Nr. 29; Biberacher, Betrieb-
liche Rechtssetzungsmacht, S. 78; Papier, RdA 1989, 137, 142; Waltermann, Be-
triebsvereinbarung, S. 153, 163 ff.

435 Zur GbR als Rechtsform: Léwisch/Rieble, TVG, § 2 Rn. 6; a.A.: Blank, Tarif-
zustandigkeit, S. 108

436 OLG Frankfurt vom 19.12.1984 — 9 U 107/83, ZIP 1985, 213, 215; Reuter, ZHR 148
(1984), 523, 524; K. Schmidt, Verbandszweck, S. 50; Soergel/Schulze-v. Lasaulx,
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gliederminderheiten bedachte Rechtsprechung legt den Begriff der
Grundentscheidung dementsprechend weit aus und unterstellt auch
Detailfragen wie etwa das Zuchtprogramm eines Pferdezuchtvereins ein-
schlieBlich der Voraussetzungen fiir die Eintragung ins Zuchtbuch dem
Satzungsvorbehalt437. Die Satzung miisse hinsichtlich der Grundfragen
eine ausreichende Regelungsdichte aufweisen, d.h. alle wesentlichen
Gesichtpunkte selbst regeln4ss.

Diese Rechtsprechung zum Vereinsrecht findet ihre Entsprechung im
Kapital- und Personengesellschaftsrecht: Dort sind Grundentscheidungen
der Hauptversammlung vorbehalten, § 119 Abs. 2 AktG. Der BGH grenzt
spitestens seit der Holzmiiller-Entscheidung439 die ,Grundsatzzu-
standigkeit“44c der Hauptversammlung von den vorlagefreien Vorstands-
entscheidungen ab, indem er darauf abstellt, ob eine ,faktische Satzungs-
dnderung® vorliegt44l. Dies sei der Fall, wenn der in der Satzung be-
schriebene Unternehmensgegenstand erweitert oder gedndert werde. Erst
recht gilt dieser Grundsatz bei anderen Gesellschaftsformen, deren
Leitungsorgane weniger unabhingig sind442 und daher auch bei Gewerk-
schaften, deren ,Unternehmensgegenstand“ durch ihren Organisations-
bereich bestimmt wird.

Zwar wird in der Literatur teilweise kritisch darauf hingewiesen, daB die
Vereinsverfassung nur eine Grund- und keine Gesamtordnung sein
miisse#43. Zu Unrecht stelle die Rechtsprechung auf den Mitgliederschutz
ab; Funktion der Vereinsverfassung sei vielmehr die Integrations-
fahigkeit444. Die Satzung miisse kein dichtes Regelwerk enthalten, sondern
fir evolutionidre Tendenzen offen sein445. Das Vereinssatzungsrecht kenne
ohnehin keinen Bestimmtheitsgrundsatz, der ein Vereinsmitglied vor

BGB, § 54 Rn. 9; Sdcker, Reprasentation, S. 30; unter Vorbehalt: Vorderwiilbecke,
Kontrollbefugnisse, S. 103 ff., 154; a.A.: Staudinger/Coing, § 25 Rn. 25.

437 BGH vom 25.10.1983 — KZR 27/82, BGHZ 88, 314, 316 = NJW 1984, 1355; vgl.:
Besetzung des Schiedsgerichts: BGH vom 25.10.1983 — KZR 27/82, BGHZ 88, 314,
316; Nebenfolgen von Vereinsstrafen.

438 St. Rspr. seit BGH vom 6.3.1967 — 2 ZR 231/64, BGHZ 47, 172, 177; zusammen-
fassend und zustimmend: Steinbeck, S. 113 f.; Soergel/Hadding, § 25 Rn. 1; gegen
diesen Ansatz: Reuter, ZHR 148 (1984), 523, 527.

439 BGH vom 25.2.1982 — 2 ZR 174/80, BGHZ 83, 122 ff.

440 So der treffende Ausdruck von H. Westermann, FG E. Boettcher, S. 203 ff.

441 BGH vom 25.2.1982 — 2 ZR 174/80, zu 1.2.b), BGHZ 83, 122, 130.

442 Vgl. K. Schmidt, Gesellschaftsrecht, § 13.1.4.b, S. 374 f.

443 Lukes, NJW 1972, 121, 126; zustimmend: MiinchKomm/Reuter, BGB, § 25 Rn. 9.

444 Reuter, ZHR 148 (1984), 523, 527 f.; Grunewald, ZHR 152 (1988), 242, 247 ff.

445 MiinchKomm/Reuter, BGB, § 25 Rn. 9.
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grundlegenden Anderungen schiitzt446. Dieser vereinsrechtliche Streit
kann hier aber unentschieden bleiben, wenn nach beiden Ansichten eine
Grundentscheidung vorliegt.

b. Voraussetzungen der Mitgliedschaft als Grundent-
scheidungen

aa. Ansicht der vereinsrechtlichen Rechtsprechung

Auch gewerkschaftliche Satzungen haben bereits mehrfach die Recht-
sprechung beschiftigt: Zwingend satzungsformig geregelt werden miissen
die Voraussetzungen des Vereinsausschlusses447, die Veroffentlichung im
Mitteilungsblatt der Gewerkschaft448 und die Kostentragungspflicht des
ausgeschlossenen Mitglieds449.

Mit dem Wahlverfahrensrecht der ehemaligen IG BSE war das OLG
Frankfurt befaBt: Entgegen einem von der IG BSE in Auftrag gegebenen
Gutachten entschied es, dafl es zu den Grundentscheidungen der Gewerk-
schaftsorganisation gehort, aus welchen Personen sich die Delegierten zu-
sammensetzen, wie sie bestellt werden, wie lange ihre Amtsdauer ist, auf
wie viele Mitglieder ein Delegierter entfillt und welche Mehrheit fiir
BeschluBfassungen erforderlich ist45°. Nichts anderes kann fiir die Voraus-
setzungen der Mitgliedschaft gelten.

Dem kann auch nicht entgegengehalten werden, da88 es sich um eine bloBe
Gastmitgliedschaft handele. Zwar mag die Gast-Mitgliedschaft hinsicht-
lich Umfang und Inhalt der vereinsrechtlichen Pflichten in einem Stufen-
verhiltnis zur Voll-Mitgliedschaft stehen. Gerade deshalb miissen die
Voll-Mitglieder aber erkennen konnen, wer nur Gast-Mitglied ist und

446 So zu den Publikumsgesellschaften: BGH vom 24.11.1975 — 2 ZR 89/74, BGHZ 66,
82, 85; BGH vom 13.3.1978 — II ZR 63/77, BGHZ 71, 53, 58 f.; BGH vom 15.11.1982
— 2 7ZR 62/82, BGHZ 85, 350, 356; A. Kraft, FS Fischer, S. 326 f.; K. Schmidt, Ge-
sellschaftsrecht, S. 464 ff.

447 St. Rspr.: RG vom 1.7.1929 — 4 662/28, RGZ 125, 338 ff.; RG vom 11.5.1936 —
IV 282/35, RGZ 151, 229, 232; st. Rspr. des BGH seit BGH vom 27.2.1954 — 2 ZR
17/53, BGHZ 13, 5, 10 (Kiindigung eines Generalsekretérs infoge eines Gewerk-
schaftsausschlusses); BGH vom 19.1.1978 — II ZR 192/76, BGH NJW 1978, 990 ff.
(Mercatorstreikbrecher); BGH vom 25.10.1983 — KZR 27/82, BGHZ 88, 314, 316;
Reichert, HdBdVuVR, Rn. 317.

448 Schmiegel, Koalitionssatzungen, S. 188.

449 BGH vom 6.3.1967 — 2 ZR 231/64, BGHZ 47, 172, 178; Vorderwiilbecke, Kontroll-
befugnisse, S. 157; vgl. Schmiegel, Koalitionssatzungen, S. 18.

450 OLG Frankfurt vom 19.12.1984 — 9 U 107/83, ZIP 1985, 213, 215; vgl. Gutachten
von Reuter, ZHR 184 (1984), 523 und Sdcker, Probleme der Reprasentation von
GrofBvereinen, 1986.
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welche Rechte die Gast-Mitglieder haben. Dieses Abgrenzungsbediirfnis
spricht eher fiir als gegen das Erfordernis einer satzungsmafigen Grund-
lage.

bb. Ansicht der Literatur

Selbst wenn § 25 BGB nicht dem Schutz, sondern der Integration diente,
bliebe es eine Grundentscheidung der Gewerkschaft, ob sie Sonder-
mitgliedschaften wie die der eigenen Arbeitnehmer zuldBt. Wenn die Ge-
werkschaften die Mitgliedschaftspflicht ihrer eigenen Arbeitnehmer mit
der in einem ,Kampfverband“45* notwendigen inneren Geschlossenheit
begriinden452 und sich darauf berufen, es handele sich um eines ihrer
Organisationsprinzipien, so belegt dies, daB auch das Pflichtmit-
gliedschaftsprinzip der Gewerkschaft ihr Gepriage und ihre Identitat gibt.

Zumindest muB das ,Ob“ der Mitgliedschaft eigener Arbeitnehmer
zwingend in der Satzung geregelt werden. Dies stimmt mit dem Ansatz
Sdckers tiberein, der den Satzungsvorbehalt fiir Grundentscheidungen aus
den immanenten Grenzen der Privatautonomie herleitet: Die Privatauto-
nomie konne nicht bis zur Entrechtung des Verbandsmitglieds gehen,
weshalb eine Grundentscheidung getroffen werde, wenn die Rechts-
stellung der Mitglieder betroffen ist453.

Zutreffend sieht auch Blank, Justitiar der IGM, die konkrete Ausgestaltung
des Organisationsbereiches, die Festlegung der zugehorigen Wirtschafts-
zweige und die maBgeblichen Abgrenzungskriterien als Satzungsrecht
an454, Gerade die IGM gehort allerdings zu den Gewerkschaften, die in
ihrem Organisationskatalog die eigenen Arbeitnehmer nicht nennen,
o. § 3C.I.1, Rn. 3109.

cc. Scheinbarer Widerspruch zur Organisationsbereichs-
abgrenzung

Der nach der hier vertretenen Ansicht erforderlichen satzungsmaifigen
Regelung fiir die Gast-Mitgliedschaft von eigenen Arbeitnehmern scheint
entgegenzustehen, daB DGB-Organe iiber die Organisationsbereichs-

451 Zu den Gewerkschaften als Kampfverbidnden: Kahn-Freund, Festgabe fiir
Fraenkel, S. 335, 337; Sdcker/Rancke, ArbuR 1981, 1, 13; Wendeling/Schroder,
ZGR 1990, 107, 120, 125 f.

452 Zur Rechtfertigung von Vorkehrungen gegen innerverbandliche Opposition
wegen der Kampfverbandseigenschaft: Kahn-Freund, a.a.0.; BVerfG (Kammer)
vom 24.2.1999 — 1 BvR 123/93, NZA 199, 713; krit. MiinchKomm/Reuter, BGB,
Vor § 21 Rn. 117.

453 Sdcker, Reprasentation, S. 22 ff.

454 Blank, Tarifzustandigkeit, S. 114.
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abgrenzung zwischen den DGB-Gewerkschaften entscheiden455, ohne daB
eine satzungsmifBige Grundlage dafiir in den Satzungen der DGB-
Gewerkschaften enthalten ist. Dabei ist allerdings ebenfalls umstritten, ob
sich die Mitglieder gegen eine solche Abgrenzung nicht zur Wehr setzen
konnen, indem sie sich darauf berufen, die Reichweite des Organisations-
bereichs miisse hinreichend bestimmt sein und sich genau genug aus der
Satzung selbst ergeben45°. Nach zutreffender Ansicht liegt in der
Organisationsbereichsabgrenzung durch Organe des DGB eine
legitimationslose Fremdbestimmung der Gewerkschaftsmitglieder durch
Organe des DGB457. Zuletzt hat Ricken458 ausfiihrlich an diesem Beispiel
untersucht, ob ein solcher FremdeinfluB bei Gewerkschaften zulissig ist
und dabei die vom BVerfG459 fiir Art. 4 Abs. 1 GG geforderte Abwégung
zwischen der in freier Selbstbestimmung der Mitglieder vorgenommene
Einfiihrung in eine hierarchisch organisierte Gemeinschaft einerseits und
dem Schutz vor einer EntduBerung der eigenen Willensbestimmung der
Mitglieder andererseits auf die Organisationsbereichsabgrenzung bei den
Gewerkschaften durch den DGB iibertragen. Ricken meint dabei zu er-
kennen, Rieble+®® verkenne die Bedeutung der Koalitionsfreiheit, wenn er
die Ubertragbarkeit der Baha i-Entscheidung des BVerfG mit dem Argu-
ment ablehne, die DGB-Gewerkschaften seien im Verhiltnis zum DGB
nicht hierarchisch gegliedert.

Dabei verkennt Ricken allerdings, daB die religiosen Vorstellungen und
Bindungen wegen des umfassend sinnstiftenden, transzendentalen Bezugs
eine weitergehende Selbstbestimmung erfordern konnen als die materiell
orientierte Bildung koalitionspolitischer Kollektive. Nicht nur das Selbst-
bestimmungsrecht der Kirchen, o. § 2A.1.2, Rn. 60 f., sondern eben auch
das verfassungsrechtlich geschiitzte Bediirfnis einer Religions-
gemeinschaft nach Unterwerfung unter einen Oberverband unterscheiden
sich daher von der Koalitionsorganisationsfreiheit der Gewerkschaften.

Im iibrigen folgt aus der Baha i-Entscheidung gerade, daB auch den DGB-
Gewerkschaften eine Unterwerfung unter die Fremdbestimmung seitens
des DGB moglich wire, wenn diese ihre Eigenstandigkeit aufgédben und als
fachliche Unterorganisationen des DGB gegliedert wiirden. Solange dies

455 Protokollnotiz des DGB-Vorstands; vgl. Rieble, Anm. zu BAG vom 14.12.1999 —
1 ABR 74/98, AP Nr. 14 zu § 2 TVG Tarifzustiandigkeit, I.1.

456 Zu recht kritisch: Rieble, a.a.0., IIL.1.; vgl. auch Konzen, FS Kraft, S. 310 ff.

457 Rieble, Anm. zu BAG vom 14.12.1999 — 1 ABR 74/98, AP Nr. 14 zu § 2 TVG Tarif-
zustandigkeit, I11.1.

458 Ricken, RdA 2007, 35, 39.

459 BVerfG (Kammer) vom 5.12.1991 — 2 BvR263/86, BVerfGE 83, 341, 359.

460 Rieble, a.a.0., I11.1.; dhnlich: Jacobs, Tarifeinheit, S. 214 f.; Konzen, FS Kraft,
S. 297, 312; Seeger, Organisationskonflikte, S. 98.
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aber nicht der Fall ist, konnte auch nach der wie von Ricken46t geforderten
Abwigung die Koalitionsbetéitigungsfreiheit nicht die Einschriankung der
verbandsrechtlichen Grenzen der EntauBerung der eigenen Willens-
bestimmung der Mitglieder rechtfertigen. Zudem verkennt Ricken, dafB
nicht bloB das Verbandsrecht, sondern auch die individuelle Koalitions-
freiheit der Fremdbestimmung Grenzen setzt und damit die von der
h.M.462 anerkannte kollektive Koalitionsfreiheit der Gewerkschaft ein-
schrankt. Allerdings verneint auch Ricken4%3 im Ergebnis zu Recht die
Fremdbestimmung durch Blankettverweisungen in den Satzungen der
DGB-Gewerkschaften, weil die DGB-Gewerkschaften auch bilateral die
Organisationsbereichsabgrenzung verhandeln und unilateral umsetzen
konnten. Das BAG hat nunmehr in seiner jliingsten Entscheidung zur
Organisationsbereichsabgrenzung, dem ver.di./.IBM-BeschluB4%4, die
Grenzen der Fremdbestimmung deutlicher betont als in den friitheren Ent-
scheidungen. Es hilt zu Recht eine Satzungsbestimmung trotz eines Zu-
stimmungsvorbehalts zugunsten des DGB-Schiedsgerichts fiir wirksam,
auch wenn die Satzungsinderung gegen die Entscheidung des DGB-
Schiedsgerichts verst68t. Dann aber kann auch im umgekehrten Fall der
Spruch des DGB-Schiedsgerichts keine direkte satzungsumgestaltende
Wirkung haben und bedarf der Umsetzung durch die DGB-Gewerkschaft.

Der Streit um die Fremdbestimmung verdeckt aber teilweise, dafl nicht
nur das DGB-Schiedsgericht, sondern eben auch die Exekutivorgane der
Einzelgewerkschaften selbst nicht zur Anderung des Organisations-
bereichs befugt wiaren: Weil die Voraussetzungen der Mitgliedschaft bei
den Gewerkschaften Grundentscheidungen sind, stehen sie unter
Satzungsvorbehalt. Rieble4%5 hat zudem zu Recht darauf hingewiesen, daB
die Entscheidung von Gewerkschaftsvorsitzenden als ,moderne Variante
des Fiihrerprinzipes“ die Legitimation der Tarifautonomie von unten be-
schiadigt. Deswegen setzt eine Organisationsbereichsabgrenzung
koalitionsrechtlich, aber eben auch vereinsrechtlich — wie nunmehr auch
in der ver.di-Satzung geregelt — voraus, daB der Gewerkschaftsrat als
Reprisentativorgan der Mitglieder zwischen den Bundeskongressen nach

461 Ricken, a.a.O., S. 39 1.

462 Fiir Art. 9 Abs. 3 GG als Doppelgrundrecht: BVerfG (Senat) vom 1.3.1979 —
1 BvR 532/77, BVerfGE 50, 290, 373 f.; zuletzt BVerfG vom 3.4.2001 — 1 BvL
32/97, zu B.1., NZA 2001, 777, 778; BAG vom 1.12.2002 — 1 AZR 96/02, RdA
2003, 357, 360 m. Anm. Buchner, 363 ff.; Dieterich, RdA 2002, 1, 8 m.w.N.

463 Ricken, a.a.O., S. 40.

464 BAG vom 27.9.2005 — 1 ABR 41/04, zu I1.1.a)aa) und b), NZA 2006, 273.

465 Rieble, Anm. zu BAG vom 14.12.1999 — 1 ABR 74/98, zu IIl.1., AP Nr. 14 zu § 2
TVG Tarifzustindigkeit.
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§ 41 Nr. 4, 5 ver.di-Satzung den Organisationsbereich, welcher in § 4
i.V.m. dem Organisationskatalog geregelt ist, satzungsformig dndert.

Umso unverstindlicher ist es, daB gerade bei ver.di eine Satzungs-
bestimmung fehlt, welche die Gastmitgliedschaft der eigenen Arbeit-
nehmer ermoglicht. So wenig wie die Mitgliedschaftsvoraussetzungen
durch Exekutivorgane geregelt werden kénnen, so wenig darf eine kalte
Satzungsianderung durch Aufnahmebeschliisse erfolgen, die von der
Satzung nicht gedeckt sind. Zwar gehort § 33 BGB — entgegen der Ansicht
Flumes*% — zu den gemaB § 40 BGB grundsitzlich abdingbaren Normen.
Daraus erwachse den Mitgliedern kein Nachteil, da sie sich miBliebiger
VereinsmaBnahmen durch Austritt erwehren konnten. Sinn der kurzen
Frist des § 39 BGB sei es, eine solche Abstimmung mit Fiien zu ermog-
lichen4¢7.

Anders verhilt es sich aber bei den Gewerkschaften als oligopoloiden und
teilweise sogar monopoloiden GroBvereinen. Weil bei ihnen das kurz-
fristige Austrittsrecht faktisch leerlduft, ist die Selbstentmachtungsfreiheit
der Mitglieder schon wegen des Gebots der demokratischen Binnen-
organisation4%® eingeschrankt4%. AuBer zur Notstandsgesetzgebung
konnen die Exekutivorgane nicht ermaichtigt werden, die Vereinsver-
fassung umzugestalten47°.

3. Folgen des satzungsvorbehaltswidrigen Beitritts

Fehlt es wie bei der IGM, GEW, NGG, IG BCE und der IG BAU an einer
satzungsméBigen Grundlage, stellt sich die Frage der Folge fiir das Mit-
gliedschaftsverhaltnis. Rieble geht davon aus, dafl die Mitgliedschaft ver-
einsrechtlich nicht wirksam begriindet worden ist47*. DaB die Aufnahme
gegen den Satzungsvorbehalt verstoBt, berlihrt die Wirksamkeit des Bei-
tritts jedenfalls ebenso wie die satzungswidrige Aufnahme, wenn § 25 BGB
AuBenwirkung hat:

466 Flume, AT BGB1/2, S. 194 ff.

467 Teubner, Organisationsdemokratie, S. 26 ff.

468 Rieble, Anm. zu BAG vom 14.12.1999 — 1 ABR 74/98, zu. II.1.,, AP Nr. 14 zu § 2
TVG Tarifzustandigkeit; vgl. auch Rieble, SAE 1998, 243, 244.

469 Luzide: Reuter, AP Nr. 4 zu § 2 TVG Tarifzustindigkeit; Sdcker, Reprisentation,
S. 12 ff. m.w.N. Zum allgemeinen Vereinsrecht: BGH vom 28.11.1994 — 2 ZR 11/94,
BGHZ 128, 93, 100; Soergel/Hadding, § 25 Rn. 24; Steinbeck, Vereinsautonomie,
S. 172 ff.

470 So aber BAG vom 19.11 1985 — 1 ABR 37/83, AP Nr. 4 zu § 2 TVG Tarifzustiandig-
keit m. abl. Anm. Reuter.

471 Rieble, SAE 1998, 243, 244.
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a. Nichtigkeit des Beitritts, § 134 BGB i.V.m. § 25 BGB

Eine AuBenwirkung ergibt sich jedoch aus § 134 BGB, wenn diese Norm
auch fiir Satzungsrecht einen Transmissionsriemen bildet. Zumindest
nach der Normentheorie ist die Satzung auf Vereinsautonomie ge-
griindetes, objektives Gesetzesrecht, das durch schopferischen Gesamtakt
entsteht und sich den Mitgliedern vom Erwerb der Mitgliedschaft an ver-
pflichtend auferlegt472; Geltungsgrund ist die staatliche Delegation von
Regelungsmacht. Die Rechtsprechung wendet auf den Beitritt und die
Griindung die Vertragstheorie an, behandelt aber die Satzung ent-
sprechend der Normentheorie47s.

Die Argumentationslinien weisen eine beachtliche Konvergenz zu dem
tarifvertragsrechtlichen Streit auf, wie die Normwirkung von Tarifver-
tragen474 zu erklaren ist — eine Folge davon475, daB Sinzheimer den vereins-
rechtlichen Korporationsgedanken von Gierkes?7® aufgriff und rechts-
politisch auf den Tarifvertrag iibertrug4”7. Wahrend das Tarifrecht in § 1
TVG die Normwirkung anordnet478, fehlt im Vereinsrecht eine solche An-
ordnung. Die Vereinssatzungen sind aber ebenfalls Rechtsnormen, und
zwar auch dann, wenn sie nicht auf staatliche Legitimation zuriick-

472 0. von Gierke, Privatrecht, Bd. 1, 1895, S. 486, 142 ff.; O. von Gierke, Das Wesen,
S. 31; MiinchKomm/Reuter, BGB, § 25 Rn. 17; Meyer-Cording, Vereinsstrafe, 1957,
S. 43, 46 ff.; Meyer-Cording, Rechtsnormen, S. 70 ff., 74; Larenz, GD Dietz, S. 45,
49; Baecker, Vereinsautonomie, S. 29 ff.; Reemann, Verein, S. 138; Kirchhof,
Rechtsetzung, S. 268.

473 RG vom 29.10.1940 — 7 44/40, RGZ 165, 140, 144; BGH vom 4.10.1956 — 2 ZR
121/55, BGHZ 21, 370, 373; BGH vom 6.3.1967 — 2 ZR 231/64, BGHZ 47, 172, 179;
zustimmend: RGRK/Steffen, BGB, § 25 Rn. 5.

474 Dort zur Delegationstheorie: Hueck/Nipperdey, Lehrbuch Bd. II/1, S. 346, 349 f.;
Uberblick bei: Wiedemann/Thiising, TVG, § 1 Rn. 45. m.w.N. Zum vertragsrecht-
lichen Ansatz: Botticher, Unterwerfung, S. 18 ff.; Rieble, ZfA 2000, 5, 10.

475 Rieble, ZfA 2000, 5, 10.

476 Zur Theorie von der elaen Verbandspersonlichkeit: von Gierke, Deutsches
Privatrecht, Bd. 1, S. 472, 518; ders., Das Wesen der menschlichen Verbéande,
S. 28 f.; ders., Genossenschaftsrecht, Bd. 1, S. 1; speziell zur Rechtssetzung
durch private Verbande: von Gierke, Deutsches Privatrecht, Bd. 1, S. 142 ff.

477 Sinzheimer, FG RG, Bd. 4, S. 1 ff., ders., Arbeitsnormenvertrag, Bd. 1, S. 102 ff.
Zum Verhiltnis Sinzheimers zu Otto von Gierke: W. Kilian, Selbstbestimmung und
Tarifvertrag, 1965, S. 36 ff; ferner K. Schmidt, Wirkungsgeschichte von Otto v.
Gierkes Genossenschaftstheorie, 1987.

478 Schon unter der TVVO fiir Tarifnormen als objektives Recht: Sinzheimer, a.a.O.;
Nipperdey, Tarifrecht, S. 138 ff. Zur vor Geltung der TVVO ausschlieBlich schuld-
rechtlichen Wirkung: Lotmar, Der Arbeitsvertrag, Bd. 1, S. 789 ff.; Jacobi, Grund-
lehren, S. 246 ff.; auch unter Geltung des TVG: Ramin, Parteien, S. 36 ff., 69 ff.,
84 ff.; Ramm, JZ 1962, 78 ff.
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zufiihren sind, sondern auf eine rechtsgeschiftlich-privatautonome Norm-
setzung479.

Anders als der normative Teil von Tarifvertrigen sollen Vereinssatzungen
dennoch nicht dem Gesetzesbegriff des Art. 2 EGBGB unterfallen, weil
ihnen keine AuBenwirkung zukomme48°. Dementsprechend handelt es
sich nach h.M. bei Vereinssatzungen auch nicht um Gesetze i.S.d § 134
BGB481, Der VerstoB gegen den Satzungsvorbehalt kann danach nicht zur
Nichtigkeit gemaB § 134 BGB fiihren482, weshalb Bischoff von einem
satzungswidrigen, aber wirksamen Beitritt ausgeht48s,

b. Aufnahme als ultra vires-Handlung

Des Riickgriffs auf § 134 BGB als ,Transmissionsriemen von Satzungs-
recht in das Privatrecht“484 bediirfte es nicht, wenn sich die Aufnahme
unter VerstoB gegen den Satzungsvorbehalt als Handlung ultra vires dar-
stellt und dies bereits fiir sich die materielle Unwirksamkeit bedingt.
GemaB der ultra vires-Doktrin ist die Rechts- und Handlungsfihigkeit
eines Verbands durch den satzungsmifigen Handlungszweck be-
schrankt48s. Entsprechend sieht von Gierke den Umfang der Willens- und
Handlungsfiahigkeit ,durch den Umfang der korperschaftlichen Rechts-
fahigkeit bestimmt“. Jede ,Verbandsperson“ habe ,ein Aktionsgebiet,
auBerhalb dessen sie nicht bloB nicht handeln soll, sondern nicht handeln
kann“48¢, Im Verbandsrecht des deutschen Privatrechts hat sich diese
Lehre jedoch nicht durchgesetzt487; begrenzt wird nicht die Rechtsfahig-

479 So auch die zu §§ 25, 33 BGB herrschende ,modifizierte Normentheorie“, statt
aller: BGH vom 4.10.1956 — 2 ZR 121/55, BGHZ 21, 370 und BGH vom
14.3.1968 — 2 ZR 52/66, BGHZ 49, 396; a.A. zur vertragsrechtlichen Theorie
statt aller: Hadding, FS R. Fischer, S. 165,

480 Taupitz, JZ 1994, 221, 223; OLG Koln vom 27.4.1971 — 15 U 125/70, NJW 1971,
1637, 1638; Taupitz, Standesordnungen, S. 1076; a.A.: RG vom 18.2.1932 —
8 537/31, RGZ 135, 242, 245; RG vom 30.10.1901 — Rep. 4 218/01, RGZ 49, 150,
155.

481 OLG Karlsruhe vom 9.11.1977 — 6 U 110/77, NJW 1978, 324; Soergel/Hefermehl,
BGB, § 134 Rn. 6; Taupitz, JZ 1994, 221, 223; Staudinger/Sack, BGB, § 134 Rn. 16;
offengelassen: OLG Karlsruhe vom 9.11.1971 — 6 U 110/77, NJW 1978, 324;
zweifelnd: BAG vom 16.1.1971 — 5 AZR 339/70, MDR 1971, 519; Beater, AcP 197
(1997), 505.

482 Bischoff, Gewerkschatft, S. 136 f.

483 Bischoff, Gewerkschatft, S. 137.

484 Vgl. Taupitz, JZ 1994, 221, 225.

485 Ennecerus/Nipperdey, § 105 Fn. 3 m.w.N.

486 0. von Gierke, Genossenschaftstheorie, S. 630 ff.

487 Flume, Juristische Person, § 10.11; Jiingst, Vertretungsmacht, S. 32 ff.; K. Schmidt,
Verbandszweck, S. 40 ff.; Soergel/Hadding, BGB, Vor § 21 Rn. 26 ff. m.w.N.; tlw.
a.A.: J. von Gierke, Schiffahrtsrecht, § 43 11.3.b.
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keit, sondern die Vertretungsmacht. Inwieweit die Vertretungsmacht der
organschaftlichen Vertreter privatrechtlicher Verbande durch die Satzung
beschrankt werden kann, ist fiir jeden Verband gesondert zu entscheiden,
vgl. § 26 Abs. 2 Satz 2 BGB; §§ 126 Abs. 2 HGB; § 82 Abs. 1 AktG; § 37
Abs. 2 GmbHG; § 27 Abs. 2 GenG.

c. Grenze der Vertretungsmacht

Ob der Vorstand wirksam Gewerkschaftsarbeitnehmer als Vereins-
mitglieder aufnehmen kann, hiangt aber von seiner Vertretungsmacht ab,
§ 26 BGB438,

aa. Fehlende organschaftliche Vertretungsmacht

[1] Aufnahmeentscheidung bei Gewerkschaften

Uber die Aufnahme entscheidet grundsitzlich der Vorstand als Organ des
Vereins. Die Satzungen der DGB-Gewerkschaften sehen iiberwiegend vor,
daB ein Aufnahmegesuch zunéchst an die Bezirksverwaltung resp. den Be-
zirksvorstand489, den Ortsvorstand49%° oder an den Verwaltungs-
stellenvorstand49 zu richten ist. Falls diese dem Aufnahmegesuch wider-
sprechen, entscheidet auf Einspruch die nichsthohere Vereinsinstanz. Die
Delegation auf untere Verwaltungsebenen begriindet keine Kompetenz zur
Aufnahme von Arbeitnehmern auBlerhalb des Organisationsbereichs.

[2] BloBe Begrenzung durch die Vertretungsmacht des Ver-
einsvorstands

Die Vertretungsmacht des Vorstands ist grundsitzlich umfassend und
sachlich unbeschrankt, § 26 Abs. 2 Satz 1 BGB und wird auch nicht durch
den satzungsmaifBigen Vereinszweck492 oder Zustimmungsvorbehalte der
Mitgliederversammlung eingeschrinkt. Solche Vorbehalte sollen sich auf
die Vertretungsmacht ebenso wenig auswirken wie auf die Rechtsfdhig-
keit, sondern allein das Innenverhiltnis betreffen. DemgemiB hat der
BGH einen vom Vorstand erklarten Austritt des Vereins aus einem Ver-
band fiir wirksam gehalten, obwohl eine satzungsmaBig erforderliche vor-

488 Palandt/Heinrichs, BGB, § 26 Rn. 5 m.w.N.

489 § 7 Nr. 1 und 2 ver.di-Satzung; § 4 Abs. 2 GdP-Satzung.

490 § 4 Nr. 2 IG BCE-Satzung; § 3 Nr. 4 Abs. 1i.V.m. Nr. 5 Abs. 3 IGM-Satzung.

491 § 4 Nr. 1 NGG-Satzung.

492 RG vom 2.7.1907 — 20/07, Recht 1907 Nr. 2497; RG vom 5.11.1934 — 6 180/34,
RGZ 145, 311, 314; BGH vom 25.3.1953 — VI 13/52, BB 1953, 368; Reichert,
HdBVuVR Rn. 1395 ff.
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herige BeschluBfassung der Mitgliederversammlung unterblieben war493.
Bei den Arbeitgeberverbanden ist es daher nach verbreiteter Rechts-
ansicht auch wirksam, wenn der Vorstand ein Mitglied fristlos aus-
scheiden 14Bt, obwohl nach der Satzung entweder eine Frist einzuhalten
ist oder ein besonderes Gremium entscheiden muf.

Entsprechend wiaren auch die Satzungsbestimmungen der DGB-Gewerk-
schaften iiber ihren jeweiligen Organisationsbereich zu behandeln: Daf
z.B. gemaB § 4 NGG-Satzung nur ,,ArbeitnehmerInnen, die in einem zum
Organisationsbereich (§ 2 NGG-Satzung) gehorenden Unternehmen oder
Betrieb beschiftigt sind [...] Mitglied werden konnen“, beschrankt nicht
die Vertretungsmacht des Vorstands, andere Arbeitnehmer resp. der
NGG-Arbeitnehmer aufzunehmen. Eine einschrinkende Bestimmung
i.S.d. § 26 Abs. 2 Satz 2 BGB wire § 4 NGG-Satzung nur, wenn der Norm
eindeutig zu entnehmen ist, daB sie gerade den Umfang der Vertretungs-
macht und nicht nur das rechtliche Diirfen einschranken soll. Zum Schutz
des Rechtsverkehrs vermutet der BGH, daB Satzungsnormen nur ver-
bandsintern wirken und den Handlungsspielraum des Vorstands gegen-
iiber Dritten nicht einschrianken4%4.

bb. Ausnahme bei Eingriffen in die Rechte Einzelner

Diese Rechtsprechung zur Wirksamkeit von Handlungen im Rahmen der
Vertretungsmacht bezieht sich allerdings ausschlieBlich auf Organhand-
lungen, die nicht die Rechtsstellung des einzelnen Mitglieds betreffen,
sondern den Verein als Ganzes und in diesem Rahmen Mitver-
waltungsrechte und -pflichten der Mitglieder4%s. DaB satzungswidrige
Handlungen insofern wirksam sind, wird damit begriindet, daB3 die einzel-
nen Mitgliedschaftsverhiltnisse — bis auf eines — wegfallen kénnen, ohne
daB dadurch der Verein als Rechtssubjekt in seinem Bestand betroffen
ist496,

Bei Rechtsakten gegeniiber einzelnen Mitgliedern muB die Wirksamkeit
aber starker eingeschriankt werden. Dementsprechend hat der BGH Ver-
einsstrafen fiir unzuldssig gehalten, wenn keine dem § 25 BGB geniigende
satzungsformige Regelung besteht497 — insoweit gelte auch im Vereins-
recht der Grundsatz nulla poena sine lege scripta498. Nichts anderes kann

493 BGH vom 28.4.1980 — 2 ZR 193/79, BGH NJW 1980, 2799, 2800; Soergel/
Hadding, BGB, § 26 Rn. 20.

494 BGH vom 28.4.1980 — 2 ZR 193/79, BGH NJW 1980, 2799, 2800.

495 Vgl. Reuter, ZHR 148 (1984), 523, 544 ff.

496 Sauter/Schweyer, Der eingetragene Verein, Rn. 360.

497 BGH vom 6.3.1967 — 2 ZR 231/64, BGHZ 47, 172.

498 MiinchKomm/Reuter, BGB, § 25 Rn. 14, 43; Reuter, ZHR 148 (1984), 523, 547.
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hinsichtlich der Begriindung des Mitgliedschaftsverhéltnisses gelten,
wenn eine satzungsformige Regelung fehlt.

d. Beschrinkte Unwirksamkeit ex nunc

In ihrem Bestand sind die DGB-Gewerkschaften ohne satzungsformige
Beitrittsregelung gleichwohl nicht gefdhrdet: Die Fehlerhaftigkeit wirkt
nach der Lehre vom fehlerhaften Verband+9% nur ex nunc und kann geheilt
werden. Dies gilt auch fiir die unwirksamen Mitgliedschafts-
verhiltnisse5°°., Die Unwirksamkeit tritt zudem nur ein, wenn das Mit-
gliedschaftsverhaltnis in Vollzug gesetzt worden ist und sich die Gewerk-
schaftsarbeitnehmer innerhalb der zeitlichen Grenzen der Verwirkung auf
die Fehlerhaftigkeit berufen.

e. Observanz und Heilung

Die Unwirksamkeit entfillt zudem, wenn im Wege der Observanz die
satzungsrechtliche Fehlerhaftigkeit behoben ist oder wenn die DGB-
Gewerkschaften im Nachhinein durch entsprechende Satzungsbe-
stimmungen die fehlerhafte Aufnahme heilen5°t. Nicht einmal einer
heilenden Satzungsinderung bedarf es, wenn bereits durch Observanz
Heilung eingetreten ist.

aa. Voraussetzungen

[1] Allgemeine Voraussetzungen bei nichtrechtsfihigen Ver-
einen

Der Vertragstheorie zufolge ist die Observanz ein satzungsidndernder,
konkludenter Vertragsschluf5°2. Geméaf dem zutreffenden korporations-
rechtlichen Ansatz ist Observanz eine eigenstindige vereinsrechtliche
Rechtsquelle, die dem Gewohnheitsrecht im staatlichen Recht (Art. 2
EGBGB; Art. 12 EGZPO) entspricht503. Thre Geltung beruht nicht auf der
Autoritat eines Normsetzungsorgans, sondern darauf, daB die Betroffenen
den Rechtssatz in gesicherter Weise als fiir sich verbindlich akzeptierenso4.

499 Dazu umfassend: Schdifer, Lehre vom fehlerhaften Verband, 2002.

500 Reuter, ZHR 148 (1984), 523, 545; fiir das Personengesellschaftsrecht: BGH vom
20.6.1970 — 2 ZR 158/69, BGHZ 55, 5, 8; grundlegend: Flume, AT BGB I/1, S. 13 ff.

501 MiinchKomm/Reuter, BGB, § 54 Rn. 75.

502 Soergel/Hadding, BGB, § 25 Rn. 5; Sdcker, Reprasentation, S. 115 f;
miBverstiandlich: BGH vom 13.1.1955 — 2 ZR 249/53, BGHZ 16, 143, 150.

503 OLG Frankfurt vom 19.12.1984 — 9 U 107/83, ZIP 1985, 213, 216; RG vom
23.11.1922 — 4 167/22, RGZ 106, 120, 123; Reichert, HIBVuVR Rn. 355.

504 Reuter, ZHR 148 (1984), 523, 549.
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Daraus leiten sich auch die Voraussetzungen der Observanz ab: Eine
lingerdauernde ,eingewurzelte® Ubung (consuetudo) und eine Rechts-
iiberzeugung der Beteiligten (opinio iuris), daB gerade diese Ubung
rechtens ist (consensus ad idem)s5°5. Erklarungsbewuftsein und Ge-
schiftswille der Mitglieder sind hingegen nicht erforderlichs°e.
Tarifvertragsrechtlich kann auch eine nach der Satzung bestehende Tarif-
zustiandigkeit im Wege der Observanz derogiert werden, indem lang-
wiahrend keine Tarifvertrige mehr abgeschlossen werden bzw. versucht
wird, Tarifvertrage zu erkdmpfens°7.

Im rechtsfahigen Verein kann allerdings nur die Satzung das dispositive
Gesetzesrecht abbedingens°® — die Observanz wollte der Gesetzgeber
gerade ausschlieBens5%9. Das Eintragungserfordernis gem. §§ 71, 59 Abs. 2
BGB gilt aber gerade fiir die Gewerkschaften als nichtrechtsfihige Vereine
nichtst,

[2] Restriktionen hinsichtlich der Vereinsverfassung

Die Observanz konnte gegenstindlich eingeschriankt sein. Sie kann jeden-
falls nicht weiter reichen als die gem. § 40 BGB zulédssige ausdriickliche
Abbedingung von dispositivem Gesetzesrecht. § 25 BGB ist zwar nicht dis-
positiv, bei dem Satzungsvorbehalt geht es aber nicht um die Abbedingung
der Norm, sondern um ihre Erfiillung. Die Grundentscheidungen kénnen
nach h.M. auch durch Obervanz erfolgen5.

[3] Einschrinkungen bei Gewerkschaften

Gewerkschaften miissen demokratisch organisiert sein. Daraus konnte
sich eine Einschriankung fiir den Anwendungsbereich der Obervanz er-
geben. Allerdings bedeutet das Erfordernis der demokratischen
Organisation kein Schriftformgebot fiir die Vereinsverfassung. Jedoch ist
die Observanz auch bei den politischen Parteien anwendbar52. Ebenso bei
der innerverbandlichen gewerkschaftlichen Willensbildung hilt die h.M.
die Observanz fiir moglich. So hat das OLG Koln eine Klage gegen einen

505 BVerwG vom 19.8.1967 — VII C 122/66, NJW 1969, 1044, 1047; BGH vom
30.1.1958 — III ZR 174/56, NJW 1958, 709; BGH vom 19.6.1962 — I ZB 10/61, NJW
1962, 2054, 2055 f.; BAG vom 6.12.1978 — 5 AZR 436/77, EzA § 15 GewO Nr. 5; RG
vom 23.11.1922 — IV 167/22, RGZ 106, 123 ff.

506 BGH vom 13.1.1955 — II ZR 249/53, BGHZ 16, 143, 150 f; RG, a.a.0.

507 Lowisch/Rieble, TVG, § 2 Rn. 57.

508 MiinchKomm/Reuter, BGB, § 40 Rn. 2.

509 Prot.IS. 531; 2. KommProt BGB, Bd. I, 1897, S. 531 ff.

510 Soergel/Schulze-v. Lasaulx, BGB, § 25 Rn. 8.

511 MiinchKomm/Reuter, BGB § 25 Rn. 2 m.w.N.

52 BGH vom 28.11.1988 — II ZR 96/88, NJW 1989, 1212.
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GewerkschaftsausschluB durch die Mitgliederversammlung wegen
fehlender vorheriger Mitteilung von Dringlichkeitsantridgen zuriick-
gewiesen, da die nach § 32 Abs. 1 Satz 2 BGB vorgesehene vorherige Mit-
teilung durch Observanz abbedungen worden sei53. Insbesondere zu den
Grundentscheidungen bei § 25 BGB hat das OLG Frankfurt dafiirgehalten,
daB die Gewerkschaftssatzung durch Oberservanz ergdnzt werden kann54.

Auch inhaltlich ist die demokratische Organisation durch die Aufnahme
von Gastmitgliedern nicht gefihrdet — die Gastmitgliedschaft verhindert
gerade eine Mitwirkung an der Tendenzbestimmung, die nur den Vollmit-
gliedern zusteht, u. § 3D.III, Rn. 381 ff.

bb. Consuetudo

Die Mitgliedschaft der Gewerkschaftsarbeitnehmer in der arbeitgebenden
Gewerkschaft ist nicht nur irgendeine langdauernde Ubung, sondern
Tradition und Organisationsprinzip, seit die Zigarettendreher die Arbeit
eines ihrer Kollegen miterledigten, damit dieser ihnen bei der Arbeit aus
politischer und gewerkschaftlicher Literatur vorlesen konnte5:s,

cc. Opinio iuris und consensus ad idem

Seitdem die Rechtsordnung die Gewerkschaften anerkennt und im Gegen-
zug die Gewerkschaften weitgehend die vom Staat vorgegebene Rechts-
ordnung akzeptieren, beruht die Koppelung von Mitgliedschaft und
Arbeitsverhiltnis auch auf dem Rechtsverstindnis der Beteiligten: Die
meisten Gewerkschaftsarbeitnehmer waren ohnehin schon Gewerk-
schaftsmitglieder bevor sie Gewerkschaftsarbeitnehmer wurden.

Fiir die Rechtsiiberzeugung ist die langdauernde Ubung nicht ohne Be-
deutung. Vielmehr spricht letztere auch fiir eine entsprechende Rechts-
iiberzeugung, wenn dem keine Anhaltspunkte entgegenstehen. Die Ge-
werkschaftsmitglieder haben nicht nur keine Kritik an der Mitgliedschaft
der Gewerkschaftsarbeitnehmer geiibt, sondern dies sogar gefordert. Es
sind auch keine Anhaltspunkte dafiir ersichtlich, daB die Gewerkschafts-
organe bisher nicht in der Uberzeugung gehandelt hitten, gewerkschaft-
liches Organisationsrecht zu vollziehen, wenn sie auf der Mitgliedschaft
der Gewerkschaftsarbeitnehmer bestanden.

513 OLG Koln vom 28.3.1990 — 2 U 165/89, WM IV 1990, 1068 m. zust. Bespr. van
Look; WuB II L § 32 BGB 1.90.

514 OLG Frankfurt vom 19.12.1984 — 9 U 107/83, WM 1985, 1466.

515 http://www.gewerkschaft-ngg.de/ueberuns/index.html [zuletzt abgerufen am
3.12.2002]; Briigmann, FR vom 18.5.1998, Beilage 1848, S. 41 mit weiteren Aus-
fiilhrungen zur ,Association der Cigarrenarbeiter in Deutschland®.

355

356

357

358



359

360

361

362

166 § 3 Doppelrolle als Arbeitgeber und Verein

Diese Rechtsiiberzeugung wurde auch von auBlen zu Zeiten ihrer Ent-
stehung nicht angegriffen. Als Rieble 1998 die Ansicht duBerte, ohne eine
satzungsméBige Regelung sei die Mitgliedschaft schon vereinsrechtlich
nicht wirksam begriindet worden5'®, konnte er die Rechtsiiberzeugung der
Beteiligten nicht mehr rechtzeitig zerstoren, um die Observanz an der
Entstehung hindern. Die Gewerkschaftsarbeitnehmer konnten und
konnen daher auch den Gewerkschaften beitreten, die eine Mitgliedschaft
der eigenen Arbeitnehmer nicht ausdriicklich vorsehen. Ob sie dazu
arbeitsvertraglich verpflichtet werden konnen, ist eine individualarbeits-
rechtliche Frage, u. § 4C.I.2.d, Rn. 558 ff.

II. Beitritt als Haustiirgeschift

Zum Schutz von Verbrauchern vor Uberrumpelung folgt aus § 312 BGB ein
Widerrufsrecht. Wer Arbeitnehmer als Verbraucher ansieht57, konnte den
erzwungenen Beitritt zur arbeitgebenden Gewerkschaft als widerruflich
ansehen, und zwar unabhingig von dem parallel begriindeten Arbeits-
verhiltnis.

Dafiir spricht zunédchst, daB § 312 BGB bezweckt, den Verbraucher vor
,besonderen Vertriebsformen“ zu schiitzen58. Anders als der Arbeits-
vertrag, durch den keine Arbeitsverhiltnisse vertrieben werden, ist das
Auffordern des Bewerbers zum Beitritt eine besondere Vertriebsform der
Mitgliedschaft. Zweifelhaft ist schon eher, ob die Begriindung eines Mit-
gliedschaftsverhaltnisses als AbschluB3 eines Vertrags iiber eine entgelt-
liche Leistung i.S.d. § 312 Abs. 1 BGB anzusehen ist5!9. Diese Hiirde diirfte
aber spitestens der EuGH {iberspringen, welcher iiber die gleichférmige
Anwendung der RL 85/577/EWG wacht: Aus der funktionalen Sicht des
EuGH ist der Verbraucher vor Zahlungsverpflichtungen begriindeten Bei-
tritten nicht minder zu schiitzen als vor Austauschvertrdgen. Daher ist zu
befiirchten, daB der dogmatische Unterschied zwischen dem Kaufvertrag
ilber ein Buch und dem Beitritt zu einem Buchclub mit Abnahme-
verpflichtung keine entscheidende Rolle spielen wird.

Zu beriicksichtigen ist aber, daB § 312 BGB den Verbraucher nicht
schlechthin vor unverniinftigen oder fiir ihn ungilinstigen Rechts-
geschiften schiitzen, sondern die mit dem Direktvertrieb verbundenen

516 Rieble, Anm. zu BAG vom 17.2.1998 — 1 AZR 364/97, SAE 1998, 237, 243, 244.

517 Statt aller Singer, RdA 2003, 194, 195; a.A. statt aller: Rieble/Klumpp, ZIP
2002, 2153, 2155.

518 BAG vom 27.11.2003 — 2 AZR 135/03, zu Il.2.b)aa), NZA 2004, 597, 601
m.w.N.

519 Dagegen: OLG Karlsruhe vom 27.6.1990 — 6 U 2/90, NJW 1991, 433; Palandt/
Heinrichs, BGB, § 312 Rn. 8.
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Gefahren eines situationstypischen Uberraschungseffekts ausgleichen
soll52°, In Betrieben mit hohem Organisationsgrad kam es friiher teilweise
vor, daB3 Betriebsratsmitglieder Neueingestellte zum Gewerkschaftsbeitritt
aufforderten und sogar drohten, ansonsten die Zustimmung nach § 99
BetrVG zu verweigern. Das ist eine Uberrumpelung, so daf3 § 312 BGB un-
abhingig davon bejaht werden konnte, ob zugleich eine Anfechtbarkeit
nach § 123 BGB oder eine Nichtigkeit nach § 134 BGB i.V.m. Art. 9 Abs. 3
GG vorliegt.

Wer sich aber auf eine Stelle bei Tendenzunternehmen wie den Gewerk-
schaften bewirbt, kann und wird damit rechnen, da von ihm die Mit-
gliedschaft gefordert werden wird. Allerdings ist die Uber-
rumpelungsgefahr ein Beweggrund des Gesetzgebers gewesen und kein
Tatbestandsmerkmal. Es kommt daher nicht darauf an, ob im Einzelfall
eine Uberrumpelung stattgefunden hat. Nur wenn eine Uberrumpelung
flir eine bestimmte Vertragsart generell untypisch ist, wie es das BAG fiir
Aufhebungsvertrage im Personalbiiro bejaht hat52!, taugt dies zur teleo-
logischen Reduktion des § 312 BGB.

Dies aber steht einer Differenzierung zwischen dem illegalen Vertrieb der
Gewerkschaftsmitgliedschaft durch einen Betriebsrat einerseits und der
Forderung nach einem Beitritt zu der arbeitgebenden Gewerkschaft durch
diese Gewerkschaft als Arbeitgeber andererseits nicht entgegen. Eine
solche Untertypenbildung ist wegen der hinreichenden Abgrenzbarkeit
der Fallgestaltungen moéglich. Demnach ist ein Widerrufsrecht nach § 312
BGB abzulehnen, sofern die Gewerkschaft als Arbeitgeber nach der hier
vertretenen Ansicht eine Mitgliedschaft fordern darf, u. § 4C.I.2.d.dd,
Rn. 574 f.

III. Aufnahmeanspruch

Geht man davon aus, daf3 die Gewerkschaftsarbeitnehmer beitreten wollen
oder zum Beitritt verpflichtet werden Kkonnen, stellt sich die
komplementire Frage, ob sie einen entsprechenden Anspruch auf Mit-
gliedschaft haben.

1. Aufnahmeunwilligkeit

Dies wirft wenige Probleme auf, wenn der Gewerkschaftsarbeitnehmer bei
der Gewerkschaft Mitglied werden mochte, bei der er arbeitet: Lehnt z.B.
ein Ortsvorstand den Mitgliedschaftsantrag eines vom Hauptvorstand
eingestellten Arbeitnehmers ab, weil er die Personalpolitik des Haupt-

520 BT-Dr. 10/2876, S. 6 f.
521 BAG vom 27.11.2003 — 2 AZR 135/03, zu I1.2.b)cc), NZA 2004, 598.
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vorstands miBbilligt, so kann der Arbeitnehmer seiner arbeitgebenden
Gewerkschaft entgegenhalten, daB3 sie sich wegen ihres widerspriichlichen
Verhaltens nicht auf die Verpflichtung zur Mitgliedschaft berufen diirfe,
§ 242 BGB.

2. Voraussetzungen des Aufnahmeanspruchs

Aus der verfassungsrechtlich verbiirgten Vereins- und Koalitions-
autonomie folgt, daB die Gewerkschaften — anders als Arbeitgeber-
verbiande, § 20 Abs.6 GWB - grundsitzlich autonom iiber die Mit-
gliedschaftsgesuche entscheiden kénnens522, Dennoch kann der Einzelne
gegen Vereine523 und gerade auch gegeniiber Gewerkschaften einen Auf-
nahmeanspruch haben524. Reuter unterscheidet allgemein fiir das Vereins-
recht zwischen = Kommunikationsverbinden und Reprisentativ-
verbanden525: Ein Aufnahmeanspruch bestehe umso eher, je stiarker die
Reprisentativfunktion in den Vordergrund tritt. Die Gewerkschaften sind
geradezu ein Idealtyp eines Repréasentativverbands — nehmen sie doch fiir
sich selbst in Anspruch, nicht nur ihre Mitglieder gegeniiber Staat und Ge-
sellschaft, sondern auch die Arbeiterklasse als Ganzes zu vertreten526,

Die Rechtsprechung kommt von einem eher kartellrechtlichen, markt-
machtorientierten Ansatz527 her zum gleichen Ergebnis: Die DGB-Gewerk-
schaften sind nahezu sektorale Monopolverbidnde oder haben zumindest
eine ,iiberragende Machtstellung im wirtschaftlichen und sozialen Be-
reich“528, Ahnlich der Sozialbindung des Eigentums wird auch diese
Machtstellung sozialniitzig ausgestaltet: Wenn die Arbeitnehmer des

522 RG vom 30.10.1901 — IV 218/01, RGZ 49, 150, 155; RG vom 4.10.1905 — VI 614/05,
RGZ 64, 155, 158; RG vom 23.9.1918 — VI 139/18, RGZ 93, 302, 304; ein-
schrankend zur Beschriankung des Verbleiberechts: RG vom 20.12.1923 - 4
836/22, RGZ 107, 386, 389.

523 BGH vom 14.11.1968 — KZR 3/67, NJW 1969, 316; BGH vom 28.11.1969 — 1 ZR
139/67, NJW 1970, 378; BGH vom 5.7.1973 — KZR 16/72, NJW 1973, 1973; BGH
vom 2.12.1974 — 2 ZR 78/72, BGHZ 63, 282.

524 BGH vom 10.12.1984 — 2 ZR 91784, NJW 1985, 1216; Keller, Aufnahmepflicht,
S. 87 ff.; Kiittner, NJW 1980, 968 ff. m.w.N.; Rieble, Anm. zu BGH vom 15.10.1990
— 2 ZR 255/89, AR-Blattei Entscheidung Nr. 32 zu Berufsverbande.

525 Reuter, ZGR 1980, 101, 111 ff.; MiinchKomm/Reuter, BGB, Vor § 21 Rn. 106;
Reuter, JZ 1985, 536 ff.; dhnlich: Leffmann, NJW 1978, 1545, 1549; Fohr, Willens-
bildung, S. 166 ff.; Henrici, Aufnahmepflicht, S. 136 ff.; ablehnend: Bartodziej,
ZGR 1991, 517, 521 ff.; Traub, WRP 1985, 591, 599.

526 BGH vom 10.12.1984 — 2 ZR 91/84, BGHZ 93, 151, 153; zum Représentations-
anspruch auch: Sachse, AuR 1985, 267.

527 BGH vom 24.10.1988 — 2 ZR 311/87, NJW 1989, 1724; BGH vom 26.6.1979 — KZR
25/78, NJW 1980, 186 m. Anm. Redeker; krit.: Bartodziej, ZGR 1991, 517, 524.

528 BGH vom 10.12.1984 — 2 ZR 91/84, a.a.0.; BGH vom 19.10.1987 — 2 ZR 43/87,
BGHZ 102, 265; a.A.: Traub, WRP 1985, 591, 599.
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jeweiligen Organisationsbereichs auf die Mitgliedschaft zur Wahrung
wesentlicher Interessen angewiesen sind529 und eine Zuriickweisung un-
billig wéare, muB3 die Gewerkschaft ihnen die Partizipation ermdglichen,
sofern nicht ein sachlicher Grund der Aufnahme entgegenstehtss°,

Aus dem Erfordernis einer Machtstellung in dem jeweiligen
Organisationsbereich folgt, daB der Aufnahmeanspruch nur demjenigen
zusteht, fiir den die Koalition tarifzustdndig und -fahig ist53!. Dies trifft auf
die arbeitgebenden Gewerkschaften fiir ihre Arbeitnehmer gerade nicht
zu, u. § 5A.1.1, Rn. 748 ff, 783, 859. Sofern sie arbeitsvertraglich zur Gast-
Mitgliedschaft verpflichtet sind, folgt daraus umgekehrt, da die arbeit-
gebende Gewerkschaft ihnen die Aufnahme nicht verweigern darf. Besteht
keine Verpflichtung aus dem Arbeitsverhiltnis, haben die Gewerkschafts-
arbeitnehmer jedenfalls keinen generellen Anspruch darauf, daB {iiber-
haupt erst die Moglichkeit der Gast-Mitgliedschaft geschaffen wird.
Besteht aber eine solche gerade fiir die Arbeitnehmer der Gewerkschaft,
darf bestimmten Arbeitnehmern ohne sachlichen Grund die Aufnahme
nicht verweigert werden.

D. Mitgliedschaftliche Wahl- und Stimmrechte der Gewerk-
schaftsarbeitnehmer

Fiir viele Vereinsmitglieder stehen die Leistungen, die ihnen kraft Mit-
gliedschaft zustehen, im Vordergrund, so daB sie sich kaum fiir Vereins-
politik interessieren532,

L. Zweck eines Stimmrechts der Arbeitnehmer-Mitglieder

Von Thur bezeichnet das Stimmrecht als ,Machtbefugnis“533. Darin klingt
an, daB es sich um ein wesentliches Mitgliedsrecht neben den Leistungs-
anspriichen handelt. Gleichwohl setzen die einfachen Mitglieder ihr
Stimmrecht — gerade auch bei den DGB-Gewerkschaften — wenig gezielt
ein. Die DGB-Gewerkschaften sind zum Schulbeispiel fiir das ,eherne
Gesetz der Oligarchie“ geworden, demzufolge kleine, aber maichtige
Funktiondrskader aufgrund der Apathie der Massen und aufgrund be-
stimmter Organisationsformen der Willensbildung in GroBverbidnden

529 BGH vom 10.12.1984 — 2 ZR 91/84, BGHZ 93, 151, 152 (IGM); im einzelnen:
Sachse, AuR 1985, 267, 270 f.

530 H.M.; statt aller: Oetker, RdA 1999, 96, 100 ff.; Nicklisch, JZ 1976, 105 ff; vgl.
Sachse, a.a.0.

531 Henrici, Aufnahmepflicht, S. 147 ff.; Schmiegel, Koalitionssatzung, S. 53.

532 Schiiren, Legitimation, S. 180 ff.

533 von Thur, AT, S. 551.

369

370

371



372

373

374

375

170 § 3 Doppelrolle als Arbeitgeber und Verein

diese beherrschen konnens34. Die Arbeitnehmer-Mitglieder passen nicht
in dieses Bild: Fiir sie konnen die Gewerkschaften gerade keine Dienst-
leister sein, und sie sind als Arbeitnehmer unmittelbarer vom Kurs und
der Ausrichtung der Gewerkschaften betroffen.

Plander hingegen hat in den Stimmrechten der Gewerkschafts-
arbeitnehmer eine Form der Unternehmensmitbestimmung gesehen,
welche die antagonistische Interessenausiibung durch die Mitgliedschaft
in einer unabhiangigen Gewerkschaft verdrangesss.

II. AusschluB8 von Stimmrechten und passivem Wahlrecht in
den Satzungen

Die mitgliedschaftlichen Stimmrechte der Gewerkschaftsarbeitnehmer
bleiben hinter denen der anderen Mitglieder zuriick. Sofern die Satzungen
der DGB-Gewerkschaften iiberhaupt die Rechte der Gewerkschafts-
arbeitnehmer-Mitglieder regeln, schlieBen sie diese zumeist vom passiven
Wahlrecht aus53%: Beispielsweise diirfen Arbeitnehmer der transnet nicht
ehrenamtliche Hauptvorstandsmitglieder (§ 27 Nr. 3 Abs. 4), Mitglieder
des Beschwerdeausschusses (§ 28 Nr. 2¢) oder der Revisionskommission
(§29 Nr.2 Satz2) sein. Ob die Arbeitnehmer Delegierte bei der
Delegiertenversammlung des Ortsvorstands sein konnen, ist unklar: § 23
Nr. 3 Satz 2 transnet-Satzung verweist hinsichtlich der Gewerkschafts-
sekretire auf den Satz 1, wobei offen bleibt, ob sich die Verweisung nur
darauf bezieht, daB sie — wie die Mitglieder des Ortsvorstands — nur mit
beratender Stimme teilnehmen, oder darauf, daB die Ortsvorstands-
mitglieder stimmberechtigt sind, wenn sie als gewdhlte Delegierte teil-
nehmen.

Die Satzung der IG BAU erweitert dies in personeller Hinsicht. Nicht nur
die Arbeitnehmer der IG BAU, sondern auch die Arbeitnehmer des DGB
oder anderer Mitgliedsgewerkschaften einschlieBlich der ehemaligen
Arbeitnehmer diirfen nicht Mitglieder des Gewerkschaftsrats (§ 25 Nr. 1
Satz 3 IG BAU) oder der Revisionskommission (§ 33 Nr.1 Abs. 2 Satz 1)
sein.

Besonders restriktiv ist die ver.di-Satzung: Dort diirfen hauptamtliche
Mitarbeiter weder Delegiertenmandate noch Vorstandsmandate ausiiben,

534 Michels, Oligarchische Tendenzen, S. 8 ff.; vgl. Bergmann, in: Soziologie der Ge-
werkschaften, S. 210, 218 f.; Niedermayer, APUZ 1989, 15 ff.; Teubner,
Organisationsdemokratie, S. 84 ff.; Weischer, in: Soziologie, 203, 220 ff.

535 Plander, Gewerkschaftsbeschiftigte, S. 27.

536 § 20 Nr. 5 ver.di-Satzung: Hauptamtliche Mitarbeiter sind zwar wihlbar, diirfen
das Delegiertenmandat aber nicht ausiiben.



D. Mitgliedschaftliche Wahl- und Stimmrechte der Gewerkschaftsarbeitnehmer 171

§ 20 Nr. 5ver.di-Satzung. Das ersatzlose Streichen der Nr.5 hat die
,Landesbezirksfachbereichskonferenz 11 Bayern“ in dem Antrag ,S 10“
zum BundeskongreB 2007 gefordert, damit ,hauptamtliche Gewerk-
schaftsmitglieder im Fachbereich 13 ihre Mitgliederrechte wahrnehmen
konnen“. Der Begriindung zufolge ,[...] werden sie [ver.di-Beschiftigte]
daran gehindert, im Fachbereich 13, dem sie als Mitglieder angehoren,
fundamentale Mitgliedsrechte wahrzunehmen und ihre Interessen als ab-
hangig Beschiftigte gewerkschaftlich zu vertreten.” Ist mit den Mitglieds-
rechten offenbar die Tarifpolitik des Fachbereichs 13 fiir die Gewerk-
schaftsarbeitnehmer gemeint. Insoweit geht der Antrag jedoch ins Leere,
da ver.di gerade nicht mit sich selbst fiir ver.di-Mitarbeiter Tarifvertrage
schlieBen kann, u. § 5A.I.1.c.cc.[1], Rn. 783 f. Die Ausiibung von Stimm-
rechten, um die Personalpolitik von ver.di gegeniiber sich selbst zu beein-
flussen, ist unabhingig von der Satzung eine Frage der rechtlichen Zu-
lassigkeit, u. § 3D.IV.1, Rn. 400 f. Die Bundesfrauenkonferenz fordert im
Antrag ,S 11 eine ,Erweiterung der Rechte von Verwaltungkriften“, da
§ 20 Nr. 5 ver.di-Satzung ihrer Ansicht nach gegen eine ganze Reihe von
Gesetzesbestimmungen verstoBe, namlich 1. gegen das Recht auf gewerk-
schaftliche Betédtigung, 2. gegen den Gleichbehandlungsgrundsatz und 3.
gegen das Benachteiligungsverbot. Die Antragskommission hat zu Recht
(zu 1.: §3B.I1.3, Rn. 307, zu 2. und 3.: § 3D.III.1, Rn. 382 ff.) die Ab-
lehnung des Antrags empfohlen; die Antrédge ,S 10“ und ,S 11“ sind auch
abgelehnt worden.

Die NGG laBt es immerhin grundsétzlich zu, daB ihren Angestellten durch
Wahl ehrenamtliche Funktionen iibertragen werden, § 22 Nr. 4 NGG-
Satzung. Letztlich bedeutet dies im Umkehrschlufl, daB ein Aufstieg vom
Gewerkschaftsarbeitnehmer zum Wahlangestellten verhindert wird.
Ahnliches findet sich hingegen in § 12 Abs. 4 Nr.7 GdP-Satzung fiir die
Gewerkschaftssekretire: Sie nehmen an dem BundeskongreB mit be-
ratender Stimme teil, sofern sie nicht ordentliche Delegierte sind. Daraus
ergibt sich im Umkehrschluf}, daB sie auch als Delegierte wahlbar sind.

Die GEW-Satzung hingegen enthilt nicht nur keine Beschrankung des
passiven Wahlrechts ihrer Arbeitnehmer, sondern schreibt sogar vor, daf3
ein Vertreter der Bundesstelle fiir Rechtsschutz Mitglied des Haupt-
vorstands ist, § 23 Nr.1d. Auch die IG BCE legt ihren Arbeitnehmer-
Mitgliedern kaum Beschrinkungen auf: Nur im FinanzausschuB (§ 21
Nr. 2) und im Personal- sowie BeschwerdeausschuB (§ 24 Nr. 3) dirfen sie
nicht Mitglied sein. Bei der IGM ist den ,Funktionstragern® der IGM nur
die Mitgliedschaft im KontrollausschuB3 versagt, § 21 Nr.2 IGM-Satzung.

Der DBV hat in § 5 Abs. 3 DBV-Satzung zwar festgelegt, daB die eigenen
Arbeitnehmer nur auBlerordentliche Mitglieder werden konnen, aber ge-
maB §7 Abs. 6 Satz 2 DBV-Satzung werden die auBerordentlichen Mit-
glieder hinsichtlich ihrer Rechte und Pflichten gleichgestellt.
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Bei Urabstimmungen sind die Gewerkschaftsarbeitnehmer kraft Natur der
Sache nicht stimmberechtigt: Wahrend eines Streiks ihrer arbeitgebenden
Gewerkschaft sollen sie gerade nicht die Arbeit niederlegen und sind
somit auch nicht direkt von dem Streik betroffen. Ansonsten ist das aktive
Wahlrecht der Gewerkschaftsarbeitnehmer nicht beschrankt.

Neben die genannten Satzungsbestimmungen kann bei langdauernder,
von einer entsprechenden Rechtsiiberzeugung getragenen Ubung Vereins-
gewohnheitsrecht treten. Dies steht wie die ausdriicklichen satzungs-
maBigen geregelten Stimmrechtsmodelle unter dem Vorbehalt der Verein-
barkeit mit staatlichem Recht537. Die Vereinsautonomie bei der Be-
griindung von Observanz reicht nicht weiter als die des Satzungsgebers
und unterliegt damit im selben Umfang der gerichtlichen Inhalts-
kontrolle538.

III. Grenzen des Stimmrechts in tariflichen Angelegenheiten

Nicht alle Gewerkschaftsarbeitnehmer sind direkt damit beschiftigt,
Tarifvertrage auszuhandeln oder Arbeitskimpfe zu organisieren. Dennoch
ist es naheliegend, da Gewerkschaften, die sich als Kampfverbande be-
greifen539, in Zeiten eines drohenden oder gefiithrten Arbeitskampfs einen
moglichst hohen Grad an innerer Geschlossenheit anstreben.
Dementsprechend konnten die arbeitgebenden Gewerkschaften daran
interessiert sein, daB auch alle ihre Arbeitnehmer hinter ihren
Forderungen stehen. Insofern wire eine Beteiligung der Arbeitnehmer-
Mitglieder konsequent.

1.  Vereinsrechtlich gebotene Ungleichbehandlung

a. Gleichbehandlung von wesentlich Ungleichem

Bei staatlichen Wahlen verbietet das Prinzip der formalen Wahlgleichheit,
Auslandern ein Wahlrecht einzurdumen und dadurch den Erfolgswert der
Stimmen des deutschen Volks zu schmalern, weil die Auslander nicht zu
der Schicksalsgemeinschaft des deutschen Volkes geho6rens4°. Dieses

537 OLG Frankfurt vom 19.12.1984 — 9 U 107/83, LS 2 Satz 2, zu II., ZIP 1985, 213,
220.

538 Zur Inhaltskontrolle von Koalitionssatzungen: Bdr, Vereinsautonomie, 1996;
Bunte, ZGR 1991, 316 ff.; Niklisch, Inhaltskontrolle von Verbandsnormen, 1982;
Jotten, Vereinsautonomie, 1976, S. 52 ff.; Sdcker/Rancke, AuR 1981, 1 ff;
Schmiegel, Koalitionssatzungen, 1994.

539 Kahn-Freund, Festgabe fiir Fraenkel, S. 335, 337; Sdcker/Rancke, ArbuR 1981, 1,
13; Wendeling-Schroder, ZGR 1990, 107, 120, 125 f.

540 Luzide: Rupp, ZRP 1989, 363 ff.; BVerfG (Kammer) vom 31.10.1990 — 2 BvVF 2,
6/89, BVerfGE 83, 37 ff.; BVerfG (Kammer) vom 31.1.1990 — 2 BvF 3/89, BVerfGE
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Homogenitatsgebot als Bestandteil des Gleichheitssatzes bindet privat-
rechtliche Vereinigungen nicht unmittelbar. Es strahlt aber als Bestandteil
objektiven Verfassungsrechts vermittelt durch § 242 BGB in das
Koalitionsmitgliedschaftsverhiltnis ein und begrenzt die Koalitions-
autonomie bei der Ausgestaltung des innerverbandlichen Wahlrechts541.

Die von den Gewerkschaften vorgegebene innere Geschlossenheit ist nur
ein verbandspolitisches Dogma. Ob die Gewerkschaftsmitglieder und die
Arbeitnehmer-Mitglieder eine homogene Gruppe bilden, ist eine recht-
liche Frage, die nach rechtlichen Mafstiben zu beantworten ist542.
Ungleich sind die Arbeitnehmer-Mitglieder und die iibrigen Mitglieder, da
sie von dem Verbandshandeln anders betroffen sind: Thre Arbeits-
bedingungen werden zwar auch von der Gewerkschaft bestimmt, aber fiir
sie handelt die Gewerkschaft nicht als Kollektivvertretung in ihrem
Interesse, sondern als Arbeitgeber, der ihre Verhandlungsunterlegenheit
ausnutzt, um ihnen Bedingungen zu diktieren. Ihr Heilmittel ist nicht
Mitbestimmung, sondern Gegenmacht.

Das Gruppenhomogenitétsgebot verlangt allerdings nicht, da der Ver-
bandsgesetzgeber jede Differenzierungsmoglichkeit wahrnimmts43. Es ver-
bietet nur, die exklusiven Gruppenrechte auf Personen auszudehnen,
welche die kennzeichnenden Merkmale der Gruppe nicht aufweisen. Die
Gewerkschaftsmitglieder kénnen sich gegen die Verwisserung ihres
Stimmrechts nicht schon dann wehren, wenn nur irgendwelche Unter-
schiede bestehen — sie miissen sich durch Umstinde von den Arbeit-
nehmer-Mitgliedern unterscheiden, die fiir das Stimmrecht relevant
sind544. Die Interessenlage beider Gruppen ist aber nicht nur unterschied-
lich, sondern kann sogar gegensitzlich sein: So moégen die Mitglieder auch
einen langen und harten Arbeitskampf in der Hoffnung auf héhere Léhne
fiir sinnvoll halten. Hingegen bringt den Gewerkschaftsarbeitnehmern —
wie auch studentischen und arbeitslosen Mitgliedern — ein Streik keine
Vorteile, da ihre Entgelte nicht an die erstreikten Tarife gekoppelt sind.

83, 60 ff.; Birkenheier, Auslinder, S. 20 ff., 85 ff., 116 ff.; Breer, Mitwirkung, S. 119;
Isenhardt, VVDStRL Bd. 32 (1974), 49, 92 f.; a.A.: von Léhneysen, DOV 1981, 330,
332.

541 So fiir die OT-Mitgliedschaft: Réckl, DB 1993, 2382, 2383; Buchner, NZA 1995,
760, 766 f.

542 Zum Gruppenhomogenititsgebot im Rahmen des Art. 3 GG: BVerfG (Kammer)
vom 29.5.1973 — 1 BvR 424/71 und 325/2, NJW 1973, 1176, 1180; BAG vom
20.1.1992 — 7 ABR 27/91, NZA 1992, 894.

543 BVerfG (Kammer) vom 11.8.1954 — 2 BvK 2/54, BVerfGE 4 31, 42; BVerfG (Senat)
vom 12.5.1992 —1 BvR 1467, 1501/91, BVerfGE 86, 81, 87.

544 Allg. zum Gruppenvergleich: Hesse, AGR 77 (1951/52), 174, 198; Podlech, Zu-
sammenarbeit, 1989, S. 29 ff.
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Die Gewerkschaftsarbeitnehmer haben vielmehr ein Interesse daran, den
Gewerkschaftshaushalt nicht durch Streiks zu belasten, damit die arbeit-
gebende Gewerkschaft mehr Spielraum fiir die Personalkosten hat.

Gerade bei Wahlen gilt, daB eine Gruppe nur homogen zusammengesetzt
ist, wenn ihre Mitglieder in gleicher Weise von den Handlungen des ge-
wahlten Organs betroffen sein konnen545. Somit unterscheiden sich die
beiden Mitgliedergruppen nicht nur durch soziologische Merkmale,
sondern durch die unterschiedlichen Folgen des Abstimmungs-
ergebnisses. Die Stimmrechtsgleichheit verletzt daher den Gleichheitssatz.
Wihrend bei gleichheitswidrigen Ungleichbehandlungen dem Verstof3
entweder abgeholfen werden kann, indem der einen Gruppe ihr Recht ge-
nommen oder der anderen, bisher nicht begiinstigten Gruppe das Recht
gleichfalls zugestanden wird, kann das Differenzierungsgebot nur ver-
wirklicht werden, indem den Gewerkschaftsarbeitnehmern kein Stimm-
recht gewéhrt wirds46,

b. Rechtfertigender Zweck

Allerdings ist eine Gleichbehandlung von Ungleichem erst gleich-
heitswidrig, wenn die Verletzung des Gleichheitssatzes auBer Verhiltnis
zu dem dadurch verfolgten sachlichen Zweck steht. Ebenso wie der staat-
liche Gesetzgeber bei dieser Abwigung einen weiten Gestaltungsspielraum
hat547, kommt ein solcher den Gewerkschaften als Normgebern kraft Ver-
eins- und Koalitionsautonomie zu. Insbesondere ist nur beschrankt nach-
priifbar, wie gravierend eine Ungleichbehandlung ist54%. Schon das
Organisationsprinzip der Einheit von Gewerkschaftsmitgliedern und -
arbeitnehmern als Voraussetzung einer schlagkriaftigen Kampf-
organisation kann daher die Gleichheit im Stimmrecht rechtfertigen. Es
unterliegt der Einschiatzungspriarogative der Gewerkschaften, ob die
Solidaritat unter den von der Tarifpolitik nicht betroffenen Arbeitnehmer-
Mitgliedern und den {iibrigen Mitgliedern so groB ist, daB diese tarif-
politischen Entscheidungen auch in ihre Hinde gelegt werden kénnen.

Anders als bei staatlichen Wahlen und Wahlen zu 6ffentlichen oder
privaten Zwangsverbanden gilt das Prinzip der Wahlgleichheit nur ab-

545 Bryde, JZ 1989, 257; Zuleeg, in: Sieveking/Barwing/Lorcher/Schuhmacher,
Kommunalwahlrecht, 1989, S. 113, 116.

546 Fiir Stimmrechtsdifferenzierungen bei OT-Mitgliedern: Buchner, NZA 1995, 760,
766; a.A.: Schaub, BB 1994, 2005, 2007.

547 BVerfG (Senat) vom 2.3.1999 — 1 BvL 2/91, SAE 2000, 45, 53.

548 Rockl, DB 1993, 2382, 2383. Fohr, Willensbildung, S. 171 und Miiller, Willens-
bildung, S. 112 verlangen nur eine ,grundsatzliche Gleichwertigkeit” aller Mit-
glieder; ferner Luthmann, DVBI] 1962, 168.



D. Mitgliedschaftliche Wahl- und Stimmrechte der Gewerkschaftsarbeitnehmer 175

geschwiacht — und zwar umso schwicher, je stirker die legitimierende
Kraft des Beitritts ist. Mit dem Beitritt stimmen die Mitglieder dem Wahl-
system der Gewerkschaft zu. Uberdies haben die Mitglieder die Moglich-
keit, die Satzung zu dndern und die Arbeitnehmer-Mitglieder vom aktiven
Wabhlrecht auszuschlieBen. Dabei handelt es sich auch nicht um eine nur
theoretische Moglichkeit. Die Gewerkschaftsarbeitnehmer haben keine
iiberragende innerverbandliche Macht, die dem faktisch entgegenstiinde.

2. Billigkeitskontrolle

Das Stimmrecht der Gewerkschaftsarbeitnehmer steht zudem auf dem
Priifstand der Billigkeitskontrolle des § 242 BGB. Ebensowenig, wie ein
sozialméchtiger Verband Mitgliedschaftsbewerber willkiirlich abweisen
darf, ist es ihm freigestellt, die Mitglieder willkiirlichen oder unbilligen
Satzungsgestaltungen zu unterwerfen549. Fiir die Billigkeitskontrolle gilt
aber das zum Gleichheitssatz Ausgefiihrte entsprechend. Zwar miissen die
Mitglieder eine Verwisserung ihres Stimmrechts durch die Arbeitnehmer-
Mitglieder hinnehmen, das wire aber noch durch den verfolgten Zweck
gerechtfertigt.

3. Tarifrechtliches Fremdbestimmungsverbot

a. Koalitionsrechtliches Gebot demokratischer Organisation

Eine Stimmrechtsdifferenzierung wird auch von Arbeitgeberverbianden ge-
fordert, die eine voll stimmberechtigte OT-Mitgliedschaft anbieten55°, ob-
wohl die Mitglieder dort immerhin Koalitionsmitglieder sind. Der 4. und
der 1. Senat des BAG haben nunmehr zwar die grundséatzliche Moglichkeit
einer OT-Mitgliedschaft anerkanntss:,

Insbesondere Buchner hat zu Recht darauf hingewiesen, daB das BAG
allerdings mit der Anerkennung auch grundséatzliche Erwartungen an den
Schutz des Selbstbestimmungsrechts der T-Mitglieder und den Erforder-

549 BGH vom 24.10.1988 — 2 ZR 311/87, BGHZ 105, 306; MiinchArbR/Léwisch/
Rieble, § 245 Rn. 36; Schmiegel, Koalitionssatzung, S. 79 ff.; Bauernfeind, Mit-
gliedschaft, S. 64 ff.; allg. fiir Verbdnde: BGH 28.11.1994 — II ZR 11/94, BGHZ 128,
110; BGH vom 8.10.1997 — IV ZR 220/96, BGHZ 136, 394.

550 Melot de Beauregard, Tarifbindung, S. 158; Buchner, NZA 1995, 761, 766; Rockl,
DB 1993, 2382, 2384; S.-J. Otto, DS Wiese, S. 118, 135; Schlochauer, FS Schaub,
699, 712; a.A.: Schaub, BB 1994, 2005, 2007; ders., BB 1995, 2003, 2005;
differenzierend: Reuter, RdA 1996, 201, 207: gleiche Beitriage, gleiches Stimm-
rechtrecht.

551 BAG vom 18.7.2006 — 1 ABR 36/05, Rn. 52, NZA 2006, 1225; BAG vom
23.2.2005 — 4 AZR 186/04, NZA 2005, 1320.
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nissen einer funktionsfihigen Tarifautonomie verbindetss2: Taripolitische
Entscheidungen miissen von kraft Mitgliedschaft tarifgebundenen Mit-
gliedern getroffen werden, und zwar nur von ihnen. Buchner empfiehlt
daher, verbandsorganisatorisch solche Entscheidungen gesonderten
Organen vorzubehalten, die ausschlieBlich mit Vollmitgliedern besetzt
sind. Ferner solle auch die Vertretung im AuBenverhiltnis in tarif-
politischen Angelegenheiten solchen Organen zugewiesen werden.
Gemessen an dem MaBstab gefahrdet die Symbol-Mitgliedschaft der Ge-
werkschaftsarbeitnehmer die Tariffahigkeit der arbeitgebenden Gewerk-
schaft. Sie sind trojanische Pferde, welche sich die arbeitgebenden Ge-
werkschaften durch den ausgeiibten Beitrittsdruck selbst herangezogen
haben:

Das Stimmrecht der Gewerkschaftsarbeitnehmer stellt die Legitimation
der Gewerkschaften insbesondere in tarifpolitischen Angelegenheiten, in
Frage5s3. Kehrseite der tariflichen Normsetzungsbefugnis ist das Erforder-
nis einer binnendemokratischen Organisation554. Das gleiche ergibt sich
fir diejenigen, welche die Normwirkung von Tarifvertragsnormen nicht
rein privatrechtlich erkliaren, sondern auch aus der Schutzpflicht des
Staates555 und dem staatsrechtlichen Demokratiegebot. Danach darf ,der
Staat eine zivilrechtliche Normsetzungsbefugnis durch Gruppen nur
billigen oder entsprechende Zustindigkeiten auf sie {ibertragen, wenn die
Gruppe durch die Normunterworfenen ausreichend legitimiert ist“ss°.
Ebenso wie AuBenseiter allenfalls unter Mitwirkung des Staates tariflichen
Normen unterworfen werden diirfen557, konnen die AuBenseiter nicht iiber
Normen mitbestimmen, die fiir sie nicht gelten. Jede Mitbestimmung
durch nicht Normunterworfene durchbricht die ,,authentische Interessen-
reprasentation®s58 und ist legitimationsbediirftige Fremdbestimmung.

Dem kann nicht entgegengehalten werden, daB die Gewerkschafts-
vorsitzenden als Vereinsvorsitzende wegen des Prinzips der Fremd-

552 Buchner, NZA 2006, 1377, 1381 f.

553 Dies verkennt Réckl, DB 1993, 1382, 2383.

554 Schiiren, Legitimation, S. 227.

555 Rieble, ZfA 2000, 5, 25 m.w.N.; fiir einen abgeschwichten Schutz: BAG vom
5.10.1999 — 4 AZR 668/98, NZA 2000, 1302; BAG vom 30.8.2000 — 4 AZR
563/99, ZIP 2001, 529; Dieterich, FS Schaub, S. 117 ff.; Schliemann, ZTR 2000,
198.

556 Biedenkopf, Tarifautonomie, S. 48 ff., 52; Schiiren, Legitimation, S. 238; Popp,
Willensbildung, S. 55.

557 Vgl. Franzen, ZfA 2000, 285, 306; Picker, RdA 2001, 259 ff.; Richardi, NZA 2001,
346, 347 ff.; Biedenkopf, Tarifautonomie, S. 298 f.; tlw. a.A.: Wifimann,
Organisation, S. 1 ff..

558 Allg.: MiinchKomm/Reuter, BGB, Vor § 21 Rn. 110 ff.; K. Schmidt, Gesellschafts-
recht, S. 712 ff.
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organschaft nicht Mitglieder sein miissen. Sie sind im Gegensatz zu den
Gewerkschaftsarbeitnehmern — sofern es sich nicht um Wahlangestellte
handelt — durch die Wahl legitimiert559. Immerhin sehen die meisten
Satzungen vor, daBl auch diese gewahlten Organmitglieder auBerhalb ihres
Organs nur eine beratende Stimme haben, z.B. § 9 Nr.2 Abs. 2 GEW-
Satzungs0°,

Folge der legitimationslosen Fremdbestimmung ist der Verlust der Norm-
setzungsbefugnis. Dieser allgemeine Rechtsgrundsatz hat im Tarifrecht
seine spezielle Ausformung gefunden: Fehlt es an einer ,demo-
kratischen5%* Organisation®, verliert der Verband die den Gewerkschaften
eigene Normsetzungsbefugnis, d.h. die Tariffdhigkeit5%2 und kann nur
noch Koalition sein5%s.

b. Stimmrechtsbeschrinkung

Die DGB-Gewerkschaften miissen aber nicht auf ihre Tariffihigkeit oder
die Mitgliedschaft ihrer Arbeitnehmer verzichten. Als Ausweg kommt eine
Mitgliedschaft in Betracht, die kein Stimmrecht in Angelegenheiten er-
offnet, die sich auf die Normsetzung auswirkens%4, Einer Differenzierung
bei den Stimmrechten steht auch nicht entgegen, daB gemaB § 3 Abs. 1
TVG alle Mitglieder der Tarifvertragsparteien tarifgebunden sinds%. Der
Mitgliedsbegriff dieser Norm bezieht sich von vornherein nur auf die
reguliren Gewerkschafts- und Arbeitgeberverbandsmitglieders%®, nicht
hingegen auf bloBe OT- oder Gastmitglieder5¢”. Dies wird durch die Ent-

559 Zur Fremdbestimmung durch Delegation auf den Vorstand: Grunewald,
AusschluB, S. 186.

560 Zur DPG: Stindt, Verfassungsgebot, S. 112 ff.

561 Zum inflationdren Gebrauch dieses Begriffs: Rieble, Arbeitsmarkt, Rn. 1148 ff.

562 BAG 15.11.1963 — 1 ABR 5/63, AP Nr. 14 zu § 2 TVG; BAG 9.7.1968 — 1 ABR 2/67 -
AP Nr. 25 zu § 2 TVG; BAG vom 25.11.1986 — 1 ABR 22/85, AP Nr. 36 zu § 2 TVG;
BVerfG (Senat) vom 6.5.1964 — 1 BvR 79/62, BVerfGE 18, 18; MiinchArbR/
Lowisch/Rieble, § 255 Rn. 3.

563 Die Koalitionseigenschaft sprechen ab: Kempen/Zachert, Grundl. Rn. 64 ff., 76 f.;
Kaiser, Reprasentation, S. 187; Fohr, Willensbildung, S. 114; Leffmann, S. 240.
Dagegen: Rieble, AuW, Rn. 1128 ff., 1148 ff.

564 Rieble, SAE 1998, 243, 244 m.w.N. fiir OT-Mitgliedschaften bei Arbeitgeberver-
béanden.

565 So aber fiir die OT-Mitgliedschaft: Ddubler, NZA 1996, 230 f.; Franzke, OT, S. 208;
Kempen/Zachert, § 2 Rn. 90.

566 BAG vom 16.2.1962 — 1 AZR 167/61, AP Nr. 12 zu § 3 TVG Verbandszugehorigkeit;
Lowisch/Rieble, § 3 Rn. 17; Besgen, Mitgliedschaft, S. 94 ff.; Melot de Beauregard,
Tarifbindung, S. 139 m.w.N.

567 S.-J. Otto, DS Wiese 1996, S. 118, 130.
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scheidung des BAG zum Deutschen Parketthandwerksverbands®® nicht
widerlegt: Das BAG hat die nicht stimmberechtigten Mitglieder des Ver-
bands nur als Nicht-Mitglieder i.S.d. § 3 bs.1 TVG angesehen. Zur
Moglichkeit einer Gast-Mitgliedschaft im selben Verband hat es sich nicht
geduBert.

Die Erkenntnis, daf8 ein Verband fiir die einen Mitglieder Tarifvertrage
schlieBen, fiir andere aber nur Koalition sein kann, hat sich am Beispiel
der Arbeitgeberverbinde schon seit langem durchgesetzt: Mitnichten ist
erforderlich, daB ein Arbeitgeberverband sich in die gewollte Tarif-
unfihigkeit begibt und fiir bestimmte Mitglieder eine Tarifgemeinschaft
griindet5%. Stattdessen kann ein Arbeitgeberverband den Arbeitgebern,
flir die der Verband keine Tarifvertrige schlieBen kann, OT-
Mitgliedschaften anbieten57°. Fiir diese Arbeitgeber ist er aber immerhin
noch Koalition.

Die Lage der Gewerkschaftsarbeitnehmer entspricht eher dem Status von
Gast- resp. Fordermitgliedern. Gerade auf eine solche Mitgliedschafts7
kommt es den Gewerkschaften an, denn auch fiir diese Mitglieder gilt, daB
sie den Interessen des Verbands nicht zuwiderhandeln diirfen und
Forderpflichten haben572. Der Ausschlufl jeglichen Stimmrechts ist aber
auch in ihrem Fall nicht geboten und verst6Bt gegen die zwingenden
Beteilungsrechte der Fordermitglieders73. Das Stimmrecht ist nur zu ver-
sagen, wenn sich die Stimmabgabe auf die Normsetzung auswirkt oder
auswirken kann, weil dann eine Fremdbestimmung der nichtnormunter-
worfenen Mitglieder droht574. Daraus folgt die Notwendigkeit, die tarif-
politisch bedeutsamen Angelegenheiten von sonstigen abzugrenzen.

568 BAG vom 16.2.1962 — 1 AZR 167/61, AP Nr. 12 zu § 3 TVG Verbandszugehorigkeit;
dazu S.-J. Otto, DS Wiese 1996, S. 118.

569 Zum Zweiverbandsmodell z.B. die Satzung Verband Deutscher Reeder (VDR):
http://www.reederverband.de [zuletzt abgerufen am 23.12.2004].

570 Grundlegend: Lowisch, ZfA 1974, 29 ff.; ebenso: Rockl, DB 1993, 2382, 2383.

571 Fiir die Arbeitgeberseite z.B.: § 6 der Satzung des Arbeitgeberverbands des Privaten
Baugewerbes e.V. Koln: ,,3. Die Gastmitglieder (...) werden von dem Verband iiber
(...) beraten. Sonstige Rechte gegeniiber dem Verband haben sie nicht, ins-
besondere besitzen sie kein aktives und passives Wahlrecht zu den Verbands-
organen. 4. (...) An die von ihm (dem Verband) abgeschlossenen Tarifvertriage sind
sie nicht gebunden.“

572 So z.B. § 6 Nr. 4 Satz 1 der Satzung des oben genannten Arbeitgeberverbands.

573 Ahnlich fiir OT-Mitglieder: Lowisch, ZfA 1974, 29 ff.

574 Lowisch, ZfA 1974, 29, 40; fiir einen TotalausschluB3: Rieble, SAE 1998, 243, 244;
dhnlich weitgehend: Buchner, NZA 1994, 2, 6; Réckl, DB 1993, 2382, 2383.
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c. StimmrechtsausschluB bei tarifpolitisch bedeutsamen An-
gelegenheiten

An Urabstimmungen nehmen die Arbeitnehmermitglieder ohnehin nicht
teil. Uber die konkrete Tarifpolitik bestimmt bei den DGB-Gewerkschaften
nicht die Mitgliederversammlung, sondern die Tarifkommission. Erheb-
lichen EinfluB auf die Ausgestaltung des Tarifvertrags hat auch der Vor-
stand, da Arbeitskimpfe unter dem Vorbehalt seiner Zustimmung
stehen575, die Gesamtverantwortung der Tarifpolitik ihm obliegt57¢ und er
die Zusammensetzung der Tarifkommissionen beeinflussen kann577,

Die Wahl des Vorstands resp. die Wahl der Delegierten, die den Vorstand
wihlen, ist zwar von der Entscheidung iiber Sachfragen zu unterscheiden,
diese Personalentscheidung wirkt sich aber mittelbar so stark auf die
Sachentscheidungen in tariflichen Angelegenheiten aus, daB auch hier das
Stimmrecht ausgeschlossen sein muB. Das gilt auch fiir die weiteren
Organe mit bedeutenden Entscheidungsbefugnissen, wie z.B. den Gewerk-
schaftrat.

IV. StimmrechtsausschluB bei Entscheidungen iiber eigene
Arbeitsbedingungen

Im Arbeitsrecht ist zum Zweck des Tendenzschutzes die Tendenz gegen-
iiber einer EinfluBnahme durch die Arbeitnehmer abzuschirmen. Ein
AnlaB fiir Tendenzschutzbestimmungen im Vereinsrecht fehlte bisher,
weil die Mitglieder gerade die Tendenz bestimmen sollen. DaB die Ge-
werkschaften ihren Arbeitnehmern entgegen der hier vertretenen Ansicht
Voll-Mitgliedschaften aufzwingen, statt ihnen stimmrechtsbeschrinkte
Gast-Mitgliedschaften zu ermoglichen, ist eine selbst verschuldete Ge-
fahrdung ihrer Tendenz. Thre Arbeitnehmer kénnten so versuchen, z.B.
einen Tendenzschutzverzicht wie in § 74 Nr. 2 ver.di-Satzung durchzu-
setzen. Dem konnte ein AusschluB des Stimmrechts in eigenen An-
gelegenheiten entgegenstehen.

575 Vgl. § 20 Nr. 1 NGG-Satzung; § 18 Nr. 3¢ IGM-Satzung.

576 Vgl. § 25 4d NGG-Satzung; § 10 IG BCE-Satzung; § 27 Nr. 4g transnet-Satzung;
§ 10 Nr. 1 IG BAU-Satzung.

577 § 10 Nr. 2 IG BAU-Satzung; 3.2 i.V.m. 1.3 der GEW-Richtlinie fiir die Durch-
fiihrung von Tarifverhandlungen und die Fiihrung von Arbeitskdmpfen, beschl. v.
HauptausschuB der GEW im Februar 1984 in der im Jahr 2002 geltenden Fassung.
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1.  EinfluB der Arbeitnehmer als Mitglieder auf die Arbeits-
bedingungen

a. EinfluB der Arbeitnehmer-Mitglieder wie andere Mit-
glieder

Bisher wurden die Lohne der Gewerkschaftsarbeitnehmer von den
Exekutivorganen der Gewerkschaften bestimmt, d.h. die Mitglieder — und
damit auch die Arbeitnehmer-Mitglieder — hatten keinen direkten EinfluB
auf solche Entscheidungen. Die Mitglieder konnten nur gemaB § 33 Abs. 1
Satz 1 BGB eine Satzungsianderung bewirken und sich das Entscheidungs-
recht iiber die Arbeitsbedingungen der Gewerkschaftsarbeitnehmer
zuriickholen oder zumindest den Rahmen festlegen, innerhalb dessen der
Vorstand mit den Arbeitnehmern deren Arbeitsbedingungen aushandeln
darf. Fiir diesen allerdings faktisch sehr unwahrscheinlichen Fall wird ver-
treten, daB Mitglieder, die zugleich Arbeitnehmer sind, nicht {iber die
eigenen Arbeitsbedingungen mit abstimmen konnen578. Hingegen haben
sich Zollner und K. Schmidt generell gegen starre Stimmrechtsschranken
ausgesprochen und pladieren dafiir, die Reichweite des Stimmrechts-
verbots im Wege der Abwigung zu ermitteln579.

b. IG BAU und IG BCE: Sonderstimmrechte der Arbeitnehmer

Immerhin haben die IG BAU und die IG BCE mittlerweile ihre Arbeit-
geberfunktion als solche anerkannt und die innerverbandliche Willens-
bildung aus der allgemeinen Zustindigkeit des geschéftsfiihrenden
Hauptvorstands fiir laufende Geschifte herausgelost und satzungsmaBig
gesonderten Organen iibertragen: Die Satzung der IG BAU sieht vor, daB
eine vom Bundesvorstand und Gewerkschaftsbeirat gebildete Personal-
kommission auf Arbeitgeberseite die allgemeinen Arbeitsbedingungen
entwirft und mit der Beschéftigtenvertretung, also dem Gesamt-
betriebsrat, vereinbart. IG BAU-Arbeitnehmer diirfen nicht Mitglieder der
Personalkommission sein (§ 30 Nr. 1 Abs. 2 IG BAU-Satzung) und kénnen
als Mitglieder nicht direkt iiber die eigenen Arbeitsbedingungen mitent-
scheiden. Sie diirfen aber als Mitglieder Delegierte wihlen, welche durch
ihre personellen Wahlentscheidungen auf dem Bezirksverbandstag die Zu-
sammensetzung des Gewerkschaftstags beeinflussen, welcher seinerseits
direkt und mittelbar {iber die Mitglieder des Gewerkschaftsbeirats ent-
scheidet.

578 Staudinger/Weick, BGB, § 34 Rn. 14; Soergel/Hadding, BGB, § 34 Rn. 5 Fn. 24;
Erman/H.P. Westermann, § 34 Rn. 3; van Look, NJW 1991, 152; Wilhelm, NJW
1983, 912, 914.

579 Zollner, Stimmrechtsmacht, S. 225 ff., 231 ff.; dagegen: van Look, NJW 1991, 152.
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Bei der IG BCE werden die Arbeitsbedingungen fiir die IG BCE-Arbeit-
nehmer im Einvernehmen mit dem BundesausschuB von einem Personal-
ausschuB festgelegt, in welchem gemaB § 22 Nr. 1 Abs. 2 IG BCE-Satzung
acht stimmberechtigte Arbeitnehmer sitzen, die kraft Satzung durch zehn
ehrenamtliche betriebstitige Mitglieder majorisiert werden. Die IG BCE-
Arbeitnehmer konnen allerdings vierfach mittelbar iiber die personelle
Zusammensetzung der Mitglieder im PersonalausschufBl mitentscheiden.

2. Stimmrechtsausschlul gemiB §§ 34, 181 BGB

In den drei genannten Fallgruppen stellt sich die Frage, ob die den
Arbeitnehmer-Mitgliedern zustehenden Stimmrechte nicht geméafB §§ 34,
181 BGB ausgeschlossen sind.

a. Arbeitsverhiltnis zur Gewerkschaft als Sozialakt

Die Gewerkschaftsarbeitnehmer konnten bei Entscheidungen der Gewerk-
schaft als Arbeitgeber iiber ihre Arbeitsbedingungen wegen § 34 BGB resp.
§ 181 BGBS58° nicht stimmberechtigt sein. Der systematischen Stellung
nach gilt § 34 BGB zwar unmittelbar nur fiir den rechtsfahigen Verein; als
Ausprigung eines allgemeinen gesellschaftsrechtlichen Grundsatzes ist
die Norm aber auch auf den nichtrechtsfihigen Verein analog anwend-
bars8t, Folgt man streng dem Wortlaut des § 34 BGB, sind die Arbeit-
nehmer-Mitglieder bei direkten Abstimmungen {iiber ihre Arbeits-
bedingungen nicht stimmberechtigt: Die BeschluBfassung betrifft ihr
Arbeitsverhidltnis und damit die Vornahme eines Rechtsverhiltnisses
zwischen ihnen und dem Verein582.

Allerdings ist § 34 BGB teleologisch zu reduzieren583 und nur bei sog.
Drittglaubigergeschiften anzuwenden. Dies sind Geschifte, bei denen das
Vereinsmitglied dem Verein wie ein vereinsfremder Dritter gegeniibertritt.
Stimmberechtigt sollen die selbst betroffenen Mitglieder hingegen sein,
wenn — in Anlehnung an die Begrifflichkeit von Gierkes — iiber sog. ,,Sozial-
akte“s84 des Vereins abgestimmt wird, also schuldrechtliche und
organisationsrechtliche Rechtsgeschifte innerhalb des Vereins585, wie z.B.

580 Zum Verhiltnis von § 34 BGB zu § 181: Mugdan, 1, S. 411; Wilhelm, NJW 1983,
912, 913; Flume, Die Personengesellschaft, S. 246 ff.; Schroder, ZGR 1978, 5809;
Staudinger/Weick, BGB, § 34 Rn. 6.

581 Soergel/Hadding, BGB, § 34 Rn. 2; vgl. Habscheid, AcP 155 (1956), 391.

582 So fiir das Anstellungsverhiltnis des Vorstands: Soergel/Hadding, BGB, § 34 Rn. 5.

583 Allg. M.: BGH vom 9.12.1968 — 2 ZR 57/67, BGHZ 51, 209, 215 f.; Stau-
dinger/Weick, BGB, § 34 m.w.N.; Renkl, GesellschafterbeschluB, S. 54 ff.

584 Vgl. van Look, NJW 1991, 152, 153; Hiiffer, FS Heinsius, S. 339 ff.

585 Abweichend Flume, Die juristische Person, § 7.V.6, S. 229 ff.
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Wahlen und satzungsmaBige Gruppenrechte. Das ist insofern naheliegend,
als es auch im offentlichen Recht zulidssig ist, sich selbst zu wihlen. Die
Rechtsprechung grenzt allerdings wegen des untrennbaren Zusammen-
hangs mit dem Bestellungsakt auch das Anstellungsverhiltnis der Organ-
mitglieder aus dem Anwendungsbereich des § 34 BGB aus58°.

Bei den Gewerkschaftsarbeitnehmern hingt die Einstellung — auBer bei
den Wahlangestellten — aber nicht von einer Wahlentscheidung der Mit-
glieder ab. Die Anspriiche aus dem Arbeitsverhiltnis entsprechen denen
von Drittglaubigern, weil das parallele Mitgliedschaftsverhéaltnis rechtlich
betrachtet zufillig mit dem Arbeitsverhéltnis zusammentriffts87. DaB die
Gewerkschaften als Arbeitgeber ein Junktim durchsetzen, dndert daran
nichts, weil dieses Doppelverhiltnis rechtlich nicht notwendig ist. Es liegt
also kein Sozialakt vor. Bei einer direkten Abstimmung iiber die sie be-
treffende Personalpolitik der arbeitgebenden Gewerkschaft sind die Ge-
werkschaftsarbeitnehmer nicht stimmberechtigt.

b. Arbeitnehmermitglieder im Personalausschuf3 der IG BCE

Auch bei den Grundsatzabstimmungen dariiber, welches Organ die
Arbeitsbedingungen festlegen darf und bei solchen iiber die personelle Zu-
sammensetzung der entscheidenden Organe, stehen die Arbeitnehmer-
Mitglieder vor einer Interessenkollisions88. Fiir § 34 BGB ist aber nicht
entscheidend, ob materiell ein Interessenkonflikt von hinreichender
Schwere besteht589. Die Norm ist wie § 181 BGB59° eine formale Ordnungs-

586 BGH vom 29.9.1955 — 2 ZR 225/54, BGHZ 18, 205, 210; BGH vom 9.12.1968 —
2 7ZR 57/67, BGHZ 51, 209, 215 f.; fiir das Stimmrecht eines Gesellschafters bei Ab-
stimmungen iiber seine Bestellung und Organrechte: RG vom 22.2.1905 —
1 476/04, RGZ 60, 172; RG vom 18.10.1910 — II 660/09, RGZ 74, 276, 278 f.; RG
14.3.1922 — II 472/21, RGZ 104, 182, 186; zustimmend: Zéllner, Stimmrechts-
macht, S. 233. Baums, Geschiftsleitervertrag, S. 143 ff.; MiinchKomm/Reuter,
BGB, § 34 Rn. 11, kommen zum gleichen Ergebnis, wollen aber unangemessenen
Vereinbarungen durch ein Anfechtungsrecht gemif § 243 Abs. 2 analog abhelfen.

587 Vgl. van Look, NJW 1991, 152; Wilhelm, NJW 1983, 912, 914.

588 Vgl. Herzfelder, Stimmrecht, 1927, 1 ff.; Engfer, Interessenkollisionen, S. 1 ff,;
Wilhelm, JZ 1976, 674 ff.

589 So aber Hachenburg, LZ 1907, 460 f.; Herzfelder, Stimmrecht, S. 50 ff.

590 Zu § 181 BGB als formale Ordnungsvorschrift: BGH vom 23.2.1968 — V ZR 188/64,
BGHZ 50, 8, 11; BGH vom 9.7.1956 — 5 ZR V BLw 11/56, BGHZ 21, 229, 231; RG
vom 27.1.1938 — V B 13/37, RGZ 157, 24, 31; RG vom 20.3.1908 — II 586/07, RGZ
68, 172; Flume, Bd. 2, § 48, S. 1 und 5.; a.A. und fiir eine ,wertungsjuristische Auf-
lockerung®: Boehmer, Grundlagen II, S. 66; Brox, AT, Rn. 544; Erman/Palm, § 181
Rn. 2.
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norm>59:, Da die Wahl der PersonalausschuBmitglieder ein Sozialakt ist,
greift § 34 BGB nicht.

c. Delegierten- und Organwahl

§ 34 BGB ist ausnahmsweise entsprechend anzuwenden, wenn der nicht
Stimmberechtigte einen Vertreter oder dieser einen Untervertreter ein-
schaltet und dieser typischerweise und offensichtlich einer Interessen-
kollision ausgesetzt ist592. Die von den Arbeitnehmer-Mitgliedern ge-
wihlten Delegierten oder Amtstriger sind jedoch keine Vertreter ihrer
Wihler. Sie konnen schon deshalb keine Rechte fiir ihre Wahler ausiiben,
weil deren Rechte aus dem Mitgliedschaftsstatus folgen und daher
hochstpersonliche Rechte sind.

Entscheidend ist, ob die Delegierten resp. die von den Delegierten ge-
wihlten Organe einer Interessenkollision ausgesetzt sind, weil sie von den
Gewerkschaftsarbeitnehmern mitgewdhlt werden. Die Gewerkschafts-
arbeitnehmer haben als Mitglieder aufgrund der Anzahl ihrer Stimmen
letztlich keinen entscheidenden innerverbandlichen EinfluB8 auf personelle
Zusammensetzung der Entscheidungsorgane. Anders als bei tariflichen
Angelegenheiten fiihrt ein Wahlrecht der Gewerkschaftsarbeitnehmer
auch nicht zu einer Fremdbestimmung der {ibrigen Mitglieder. Sie wéren
daher bei der Delegiertenwahl stimmberechtigt. Das Stimmrecht entfallt
aber, da dieselben Delegierten auch iiber die tarifpolitischen Fragen ent-
scheiden, dazu o. § 3D.II1.3.c, Rn. 397. Mochte eine Gewerkschaft, dafB
ihre Arbeitnehmer als Mitglieder die Organmitglieder mitwéhlen, welche
iiber die Personalpolitik der Gewerkschaft als Arbeitgeberin entscheiden,
so kann sie dies erreichen, indem sie die Mitglieder dieses Organs direkt
von den Arbeitnehmermitgliedern wahlen 148t.

E. Beitragspflicht

Die Mitgliedschaft in der arbeitgebenden Gewerkschaft hat fiir die Arbeit-
nehmer-Mitglieder nur eine bloBe Vereinsfunktion und ihre mitglied-
schaftlichen Mitwirkungsrechte bleiben hinter denen der anderen Mit-
glieder zuriick593. Dennoch sieht bei den DGB-Gewerkschaften keine
Satzung einen verringerten Beitrag vor.

591 MiinchKomm/Reuter, BGB, § 34 Rn. 11; gegen eine Generalklausel: 1. Komm bei
Mugdan, 1zu § 48 Abs. 4 E1S. 411, 623; Staudinger/ Weick, BGB, § 34 Rn. 2.

592 Fir Aktionare: Zollner, Stimmrechtsmacht, S. 273; MiinchKomm/Reuter, BGB,
§ 34 BGB Rn. 9 unter Hinweis auf § 136 Abs. 1 Satz 2 AktG; a.A. RG vom 2.2.1923 —
2 147/22, RGZ 106, 258, 263.

593 Zum ,Wert“ von Stimmrechten: BayObLG vom 31.7.2002 — 3 ZBR 362/01, ZIP
2002, 1765; Lowe/Thof3, ZIP 2002, 2075 ff.
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L. Beitragsstaffelung

Darin unterscheidet sich die Vereinsmitgliedschaft der Gewerkschafts-
arbeitnehmer erheblich von den OT-Mitgliedern auf Arbeitgeberverbands-
seite. Obwohl die Arbeitgeberverbinde fiir die OT-Mitglieder immerhin
Koalition sind und fiir sie wichtige Funktionen wahrnehmen, ist der Mit-
gliedschaftsbeitrag der OT-Mitglieder bei den meisten Arbeitgeberver-
banden deutlich niedriger als derjenige der anderen Mitglieder. An der
gebotenen Differenzierung sind die Gewerkschaften auch nicht durch das
Vereinsrecht gehindert: Dieses setzt keineswegs eine Einheitsmitglied-
schaft voraus, sondern erlaubt, dafl die Satzung abgestufte Mitglied-
schaften vorsieht, die mit unterschiedlichen Rechten und Pflichten ver-
bunden sind5%4. Bei den meisten DGB-Gewerkschaften gibt es bereits
solche gestuften Mitgliedschaften mit verringerter Beitragspflicht, ndm-
lich fiir Arbeitsloses95, Studentens% und Hinterbliebene.

II. Unangemessene Benachteiligung

1.  Befugnis der Gerichte zur Inhaltskontrolle

Gewerkschaften als ,Paradefall eines sozialmachtigen Verbandes“597
unterliegen nicht nur einem Kontrahierungszwang mit Arbeitnehmern
ihres Organisationsbereichs. Weil das Austrittsrecht gemidB § 39 BGB
faktisch leerlduft und somit zu einer erheblichen Paritatsstorung zwischen
Verein und Mitglied fiihrt, konnen ihre Satzungen einer gerichtlichen
Inhaltskontrolle ausgesetzt sein, § 242 BGB. Unwirksam sind Satzungs-
normen, welche die Mitglieder unangemessen benachteiligen.

Dem konnte entgegengehalten werden, die arbeitgebende Gewerkschaft
sei ihren Arbeitnehmern gegeniiber kein sozialmichtiger Verband.
Wihrend die Gewerkschaften gegeniiber den Arbeitnehmern, die sie
gegeniiber deren Arbeitgebern vertreten, als Kollektivinteressenvertretung
sozialméchtig sind, trifft dies zwar in Relation zu den eigenen Arbeit-
nehmern nicht zu: Die Gewerkschaftsarbeitnehmer werden nicht Mitglied,

594 BAG vom 22.3.1995 — 5 AZB 21/94, I1.3.b)bb), AP Nr. 21 zu § 5 ArbGG 1979;
Sauter/Schweyer, Rn. 333; Reichert, HIBVV, Rn. 497 ff.

595 Gegen die Aufnahme von Arbeitslosen 1994 noch: § 5 Abs. 1 Satz 1 IG BSE-Satzung,
§ 2 Satz 2 IG BE-Satzung, § 1 Satz 5 IG CPK-Satzung, § 2 GdED-Satzung; § 5 Abs. 1
Satz 1 GGLF-Satzung, § 4 Abs. 1 GdP-Satzung, § 1 Abs. 2 DPG-Satzung; § 5
KOMBA-Satzung.

596 Zur Zuléssigkeit der Aufnahme von Studenten: MiinchArbR/Lowisch/Rieble, § 243
Rn. 26.

597 Bartodziej, ZGR 1991, 517, 533.
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weil sie auf die Verbandsleistungen angewiesen sind. Sie treten ein, weil
sie arbeitsvertraglich dazu verpflichtet sind.

Die Inhaltskontrolle greift aber im Fall der Gewerkschaftsarbeitnehmer
erst recht. Schon die negative Koalitionsfreiheit schiitzt die Arbeitnehmer
vor einem iibermafBigen Beitrittsdruck. Dort, wo den Arbeitnehmern nicht
mehrere konkurrierende Gewerkschaften zur Auswahl stehen, bleibt ihnen
immer noch der Nichtbeitritt als Alternative. Diese Alternative haben Ge-
werkschaftsarbeitnehmer nicht, wenn die arbeitgebende Gewerkschaft die
Vereinsmitgliedschaft voraussetzt. Fiir privatrechtliche Zwangsver-
einigungen, z.B. bei kreditgenossenschaftlichen Priifverbianden, gilt die
gerichtliche Befugnis zur Inhaltskontrolle, weil sich die Pflichtmitglieder
diesen Verbanden nicht entziehen konnen598. Dies 148t sich auch auf die
Pflichtmitgliedschaft der Gewerkschaftsarbeitnehmer iibertragen: Die
eingetragenen Genossenschaften sind zwar gemaB § 54 GenG gesetzlich
verpflichtet, einem unabhéngigen Priifverband anzugehoren, wahrend die
Pflichtmitgliedschaft der Gewerkschaftsarbeitnehmer aus dem privat-
autonom begriindeten Arbeitsverhiltnis folgt. Wie eine solche Pflicht be-
griindet bzw. erzwungen wird, rechtfertigt hinsichtlich der Kontrolldichte
im Rahmen des § 242 BGB keinen Unterschied. Zweck der Inhalts-
kontrolle ist der Schutz der Partei, die auf die Mitgliedschaft angewiesen
ist. Dies trifft auf die Gewerkschaftsarbeitnehmer nicht weniger zu, wenn
die Gewerkschaft Begriindung und Bestand des Arbeitsverhiltnisses von
der Mitgliedschaft abhinig macht.

Die Beitragspflicht konnte aber der Inhaltskontrolle entzogen sein, wenn
sie den Preisvereinbarungen im Schuldverhiltnis entspricht. Dort erfaf8t
die Angemessenheitskontrolle der §§ 307 ff. BGB nur die Nebenpflichten
und Leistungsbedingungen, wihrend die Aquivalenz der Hauptleistungen
kontrollfrei ist599. Auch bei Vereinssatzungen kann eine Inhaltskontrolle
nicht stattfinden, wenn die Satzungsnorm ,Hauptleistungscharakter”
hat¢°°. Die Preisvereinbarungen — und entsprechend auch die Beitrags-
pflicht — sind der Inhaltskontrolle nach Art der §§ 307 ff. BGB entzogen,
weil es kein gesetzliches Leitbild gibt, mit dem die zu iiberpriifende
Regelung verglichen werden kénnte. Den Preis einer Leistung resp. der
Vereinsmitgliedschaft sollen die Gerichte auBerhalb der §§ 315 Abs. 3
Satz 2, 319 Abs. 1 Satz 2 BGB gerade nicht festsetzen diirfen. Daraus folgt

598 BGH vom 24.10.1988 — 2 ZR 311/87, NJW 1989, 1724; BGH vom 10.7.1995 —
2 ZR 102/94, ZIP 1995, 1508; BGH vom 10.7.1995 — 2 ZR 102/94, insb. zu .2.b.
der Griinde, ZIP 1995, 1508 1510; Bunte, ZGR 1991, 316.

599 Fastrich, Privatrecht, S. 257 f.

600 So aber Schmiegel, Inhaltskontrolle, S. 30; dhnlich: Fastrich, Privatrecht, S. 257;
a.A.: Martens, JZ. 1976, 511, 513.
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allerdings nicht, daB die Beitragshohe vollig der Vereinsautonomie iiber-
lassen wire. Anderenfalls liefe der Kontrahierungszwang leer®o:, da dieser
impliziert, daf jeder Bewerber zu angemessenen Bedingungen auf-
genommen werden muB.

2. Vereinsrechtlicher Gleichbehandlungsgrundsatz

Im Vereinsrecht wird aus § 35 BGB das Recht auf gleichmiaBige Be-
handlung hergeleitet®°2, Danach ist die volle Beitragshohe fiir die Arbeit-
nehmer-Mitglieder unangemessen, wenn sie wesentlich Unterschiedliches
ohne sachlichen Grund nicht dem Unterschied entsprechend gleich be-
handelt®°3. Das Gruppenhomogenitéatsgebot hat der BGH in den Urteilen
zu den kreditgenossenschaftlichen Priifverbinden prézisiert®o4:

a. Differenzierungsgebot

Schon im ersten Priifverbandsurteil hat der BGH sich auch im all-
gemeinen Verbandsrecht nicht mehr von dem Dogma der unteilbaren
Mitgliedschaft den Blick auf die abgestuften Mitgliedschaften verstellen
lassen: Zwar miissen die eingetragenen Genossenschaften nach wie vor
Mitglied in einem Priifverband sein®05. Auch darf der Verband jenseits der
Priifung und Beratung immer noch den Mitgliedern weitere Leistungen
wie z.B. Schulungen und Werbung anbieten, aber hinsichtlich dieser
»~Wahlleistungen“ muB es den Genossenschaften freistehen, ob sie dieses
iiber den Pflichtteil hinausgehende Angebot wahrnehmen und finanzieren
wollen®0¢,  Cafeteria-Mitgliedschaft“. In der IHK-Entscheidung aus 2001
hat selbst das BVerfG, welches davon ausgeht, die Pflichtmitgliedschaft

601 Nipperdey, S. 31; Schmiegel, Inhaltskontrolle, S. 30, 37; dhnlich BGH 2.12.1974 —
2ZR 78/72, NJW 1975, 771, 773 {.

602 Palandt/Heinrichs, BGB, § 35 Rn. 3 m.w.N.

603 Allgemein: Schmiegel, Inhaltskontrolle S. 91 f.; zur Unzuldssigkeit eines Einheits-
beitrags bei Arbeitgeberverbanden mit OT-Mitgliedschaft: Rockl, DB 1993, 2382,
2384; Ddubler, ZTR1994, 448, 453; S.-J. Otto, DS Wiese, S. 118, 136.

604 BGH vom 24.10.1988 — 2 ZR 311/87, NJW 1989, 1724; BGH vom 10.7.1995 —
2 ZR 102/94, ZIP 1995, 1508; BGH vom 10.7.1995 — 2 ZR 102/94, insb. zu
1.2.b), ZIP 1995, 1508, 1510; Bunte, ZGR 1991, 316.

605 Fiir verfassungsgemaB halten § 54 GenG: BGH vom 10.7.1995 — 2 ZR 102/94, zu
1.2.a), ZIP 1995, 1508 1509 f. (verfassungskonforme Auslegung); Beuthien, WM
1995, 1788 ff.; a.A.: Glenk/Dietermann, NJW 1997, 110, 111; Gehrlein, WM 1995,
1781, 1787.

606 BGH vom 24.10.1988 — 2 ZR 311/87, zu 1.1., NJW 1989, 1724, 1725; BGH vom
10.7.1995 — 2 ZR 102/94, NJW 1995, 2981; BGH vom 19.1.1995 — 1 ZR 41/93, NJW
1995, 2352. Speziell fiir Koalitionen: Rieble, Arbeitsmarkt, Rn. 1185 ff.
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habe ,eine freiheitssichernde Funktion“7, eingerdumt, daB sich die
Handelskammern nur insofern durch die Beitrdge der Zwangsmitglieder
refinanzieren diirfen, als sie legitime offentliche Aufgaben wahrnehmen,
deren Erfiillung durch Zwangskorperschaften geboten ist.

Grundsitzlich darf sich jeder Verband darauf beschrianken, fiir alle eine
Einheitsmitgliedschaft anzubieten. Es mag auch durchaus der gewerk-
schaftlichen Vorstellung von Solidaritit entsprechen, daB dann Mitglieder,
die nur wenige Gewerkschaftsfunktionen in Anspruch nehmen, die
Leistungen an andere Mitglieder quersubventionieren. Die Gewerk-
schaften haben sich aber durch die vertragliche Verpflichtung ihrer
Arbeitnehmer zur Mitgliedschaft einem Aufnahmeanspruch ausgesetzt.

Die Lage der Arbeitnehmer-Mitglieder bei den Gewerkschaften unter-
scheidet sich von denen der Zwangsmitglieder in den Priifverbinden und
den Handelskammern sogar noch dadurch, daB sie fiir Leistungen mit-
bezahlen, die sie — selbst wenn sie es wollten — nicht hinzuwéhlen konnen.
Dies Dbetrifft sdmtliche gewerkschafts- und koalitionsspezifischen
Leistungen und somit Leistungen, die einen betrachtlichen Teil des Ver-
einsbudgets ausmachen. Die Arbeitnehmer-Mitglieder unterscheiden sich
mithin von den {ibrigen in einem fiir die Beitragsbemessung mafBgeblichen
Umstand so wesentlich, daf die Gleichbehandlung eines Rechtfertigungs-
grunds bedarf.

b. Rechtfertigungsgriinde

Wegen der Vereinsautonomie ist den Gewerkschaften dabei allerdings ein
weiter Gestaltungsspielraum einzurdumen. Schon die Vereinsent-
scheidung, von Unterschieden zu abstrahieren, um den Verwaltungsauf-
wand zu reduzieren, kann die Gleichbehandlung rechtfertigen®°8. Nach
umstrittener Ansicht sind daher auch die Arbeitgeberverbande nicht ver-
pflichtet, eine eigene Beitragsstufe fiir OT-Mitglieder einzurichten®°9,

Auf diesen Rechtfertigungsgrund konnen sich die Gewerkschaften nicht
berufen: Fiir Studenten, Rentner, Arbeitslose und andere Gruppen, die sie
nicht als Gewerkschaft oder Koalition vertreten konnen, existiert bereits
eine gestufte Mitgliedschaft. Der Verwaltungsaufwand erhoht sich allen-
falls unwesentlich, wenn sie diese Mitgliedschaftsstufe auch fiir Gewerk-
schaftsarbeitnehmer 6ffnen. Daher hilt Rieble der Beitragspflicht in voller

607 BVerfG (Kammer) vom 7.12.2001— 1 BvR 1806/98, unter B.I1.2.b)cc), DB 2002,
527, 528; Jahn, GewArch 2002, 98 ff.; ders., JuS 2002, 434; Hatje, NJW 2002,
1849; vgl. ferner Kluth, NVwZ 2002, 298 ff.

608 Schmiegel, Inhaltskontrolle, S. 93.

609 S.-J. Otto, DS Wiese, S. 118, 136 m.w.N.
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Hohe zu Recht den vereinsrechtlichen Gleichbehandlungsgrundsatz ent-
gegen®°, Dennoch diirfen die Gerichte mit Riicksicht auf die Vereinsauto-
nomie nicht den Beitragssatz festsetzen. Die Arbeitnehmer-Mitglieder
haben aber einen Anspruch darauf, daB die Gewerkschaften ihr
Regelungsermessen erneut ausiiben und dabei die Vorgaben des Gleich-
behandlungsgrundsatzes beachten. Der Beitrag kann danach aber kaum
oberhalb der Verwaltungskosten liegen. Damit wire allerdings nur dem
vereinsrechtlichen Gleichbehandlungsgrundsatz geniigt. Eine weiter-
gehende Reduzierung des Beitrags konnte zudem geboten sein, damit die
arbeitsvertragliche Beitrittspflicht gerechtfertigt werden kann, u.
§ 4C.1.2.d.dd, Rn. 574 ff.

III. Beitragswucher

Schon hinsichtlich der Vollmitglieder soll den Beitragsaufwendungen des
Einzelnen kein &dquivalenter Leistungsverbund gegeniiberstehen®. Erst
recht miiBte dies fiir die Arbeitnehmer-Mitglieder gelten, deren Mit-
gliedschaft nahezu funktionslos ist. Sowohl das von den Gewerkschaften
gesetzte AuBenrecht, d.h. Tarifvertrage®2, als auch ihre Satzungen®s als
Innenrecht unterliegen — anders als Gesetze — keinem eigenstindigen
Normenkontrollverfahren, sondern sind Rechtsgeschifte i.S.d. § 138 BGB.
Zumindest der Wuchertatbestand des § 138 Abs. 2 BGB soll aber nur im
Fall von Austauschgeschiften greifen®4, so daB die Norm auf das Mit-
gliedschaftsverhéltnis nicht anwendbar wéare®5. Immerhin kénnen die
Vereinsleistungen wegen der Beitragspflicht Dienstleistungen i.S.d.
Art. 49 EGV sein®%, Auch § 312 BGB, der eine Willenserklarung voraus-
setzt, die auf AbschluB3 eines entgeltlichen Vertrages gerichtet ist, kann auf

610 Rieble, SAE 1998, 237, 243.

611 Sachse, AuR 1985, 267, 270.

612 Singer, ZfA 1995, 611; Schwarze, ZTR 1996, 1; Dieterich, FS Schaub, S. 117 ff,;
Hartmann, Gleichbehandlung, S. 27 ff., 76 Fn. 114; Rieble, ZTR 2000, 1, 7; Rieble,
ZfA 2000, 5 ff.; Lowisch, SAE 2001, 295 ff., insb. 297; einschriankend frither: BAG
vom 11.11.1987 — 4 AZR 339/87, AP Nr. 5 zu § 3 BAT; BAG vom 24.4.1985 — 4 AZR
457/83, AP Nr. 4 zu § 3 BAT.

613 BAG vom 26.9.2002 — 5 AZB 19/01, NZA 2002, 1412; BGH vom 27.9.1999 — IT ZR
377/98, NJW 2000, 1028; OLG Celle vom 18.10.1994 — 20 W 20/94, NJW-RR
1995, 1273.

614 MiinchKomm/Mayer-Maly/Armbriister, BGB, § 138 Rn. 143; zur AGB-Kontrolle:
BGH 1.12.1981 — KZR 37/80, NJW 1982, 644, 645 f.

615 Schmiegel, Inhaltskontrolle, S. 30.

616 EuGH vom 4.10.1991 — C-159/90, Slg. 1991, I-4685 Rn. 17 (Grogan); EuGH vom
26.4.1988 — C-352/85, Slg. 1988, 2085 Rn. 16 (Bond van Adverteerders); EuGH
vom 11.4.2000 — C-51/96, 191/97, AP Nr. 1 zu Art. 49 EG Rn. 57 (Deliege); EuGH
vom 23.4.1994 — C-275/92, Slg. 1994, 1-1039 Rn. 35 (Schindler); EuGH vom
23.4.1991 — C—41/90, Slg. 1991, I-1979 Rn. 21 (Hofner/Elser).
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den Vereinsbeitritt anwendbar sein®?. Bedingung ist aber stets, daf bei
solchen Mitgliedschaftsverhéltnissen der Leistungsaustausch im Vorder-
grund steht. Dies trifft auf die Gewerkschaftsmitgliedschaft nicht zu.
Schon der 6konomische Wert der Mitgliedschaft 148t sich kaum berech-
nen. Hinzu kommt — wie bei politischen Parteien — der ideelle Wert. Die
Mitglieder sind iiberdies durch die Angemessenheitskontrolle hinreichend
geschiitzt.

617 Noch zu § 1 Abs. 1 HaustiirWG: OLG Miinchen vom 18.5.1995 — 29 U 6014/94, ZIP
1995, 1362 und LG Mannheim vom 5.6.1998 — 7 O 2/98, VuR 1998, 428 zu einem
Flugrettungsverein.
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§ 4 Individualarbeitsrecht und der gewerkschaftliche
Tendenzschutz

Das Individualarbeitsrecht weicht vielfach zugunsten der Arbeitnehmer
vom allgemeinen Zivilrecht ab, indem es den Arbeitnehmern Rechte ein-
rdumt, die der Gesetzgeber fiir derart elementar hilt, daB er sie nicht dem
freien Spiel der Individual- oder Kollektivvertragsverhandlungen iiber-
lassen will. Der Geltungsanspruch der staatlichen Normen kann im
Individualarbeitsrecht mit dem Anspruch der Gewerkschaften kollidieren,
gerade auch ihr Verhiltnis zu den eigenen Arbeitnehmern autonom zu be-
stimmen resp. nach den Vorgaben der gewerkschaftlichen Tendenz auszu-
gestalten. Fehlt eine Bereichsausnahme, sind die Gewerkschaften als
Arbeitgeber grundsitzlich dem Individualarbeitsrecht in derselben Weise
unterworfen wie andere Arbeitgeber auch.

A. Begriindung des Arbeitsverhiltnisses

Im 19. Jahrhundert und in der ersten Hailfte des 20. rekrutierten die Ge-
werkschaften ihr Personal nahezu ausschlieBlich aus den eigenen Reihen.
Zunichst arbeiteten Mitglieder ehrenamtlich; waren sie den wachsenden
Aufgaben nicht mehr gewachsen, wurden sie von der Gewerkschaft an-
gestellt. Zum anderen begriindeten die Gewerkschaften Arbeits-
verhéltnisse mit verdienten Arbeitnehmern, d.h. solchen, die sich fur Ge-
werkschaftsbelange besonders stark eingesetzt und infolgedessen ihren
Arbeitsplatz verloren hatten.

Spitestens seit Bestehen der Bundesrepulik hat sich diese Personalpolitik
umgekehrt. Mit der Professionalisierung der Gewerkschaftsarbeit sind die
Anforderungen an das Personal gestiegen. Quereinstiege werden daher
seltener und die Gewerkschaften bedienen sich des allgemeinen Arbeits-
markts. Dabei unterliegen sie hinsichtlich der Diskriminierungsverbote
und Fragerechte grundsatzlich den gleichen Anforderungen wie andere
Arbeitgeber.

I. Diskriminierungsverbote bei der Personaleinstellung

1. Personalauswahlfreiheit

Wihrend fiir die Kirchen als Bestandteil ihrer Selbstbestimmung die
Personalauswahlfreiheit verfassungsrechtlich garantiert ist, schrankt
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Art. 33 Abs. 2 GG die Beamtenauswahlfreiheit des Staates ein. Fiir das
Arbeitsrecht wurden ebenfalls weitgehende Einschrdnkungen gefordert:
Otto leitete dies aus § 75 Abs. 1 BetrVG®:® her, Leipold aus dem Recht auf
Arbeit als speziellem Personlichkeitsrecht gem&f Art. 1 ESC69 und Herr-
mann im Wege des Schlusses a minore ad maius aus § 611a BGB®2°,
Gamillscheg forderte einen Einstellungsanspruch des aus unzulidssigem
Grund abgewiesenen Bewerbers®2! aus Art. 3 Abs. 3 GG, wollte dies aber
auf GroBunternehmen beschrianken, weil sie als Arbeitgeber ,soziale Ge-
walt ausiibten®22. Die Beschriankung der Personalauswahlfreiheit erfolgt
nunmehr einfachgesetzlich durch das AGG. Der DGB hatte schon den
noch weitergehenden Entwurf eines ADG begrift und Anti-
Diskriminierungsregeln gefordert.

2. Gewerkschaftliche Frauenforderung

Der DGB und seine Mitgliedgewerkschaften versuchen nicht nur, die
Arbeitsbedingungen ihrer Mitglieder zu verbessern, sondern haben sich
politischer und gesellschaftlicher Aufgaben angenommen, § 2 Nr. 3 DGB-
Satzung, § 2 Abs.1 Sitze 3 u.4 IGM-Satzung®23. Zur Gewerkschafts-
tendenz im DGB-Verbund gehort, von den Arbeitgebern die Gleichstellung
der Frau im Arbeitsleben zu fordern®24.

a. Frauenforderung beim DGB

Sofern die Gewerkschaften selbst als Nachfrager auf dem Arbeitsmarkt
auftreten, bietet sich ihnen die Gelegenheit und teilweise auch die Ver-
pflichtung, den eigenen Forderungen zu entsprechen. Allerdings
attestierte Naumann (damalige zweite stellv. Vors. GEW) noch 1992 dem
DGB und seinen Mitgliedsgewerkschaften, daB sie ,seit jeher eine
patriarchale Struktur aufweisen“625,

Als Arbeitgeber befaBte sich der DGB mit der Frauenfrage schon auf dem
12. Bundeskongref im Mai 1982. Beschlossen wurde, daB ,,der DGB und
die Mitgliedsgewerkschaften aufgefordert sind, sich stirker dafiir einzu-

618 H.-J. Otto, Kontrolle, S. 28; dagegen: G. Hueck, GleichmaBige Behandlung, S. 234;
Hueck/Nipperdey, Bd. 1, S. 431; Hunold, DB 1984, Beil. 5, 7; Buchner, RdA 1970,
227.

619 Leipold, AuR 1971, 165 ff.

620 Herrmann, ZfA 1996, 19, 29.

621 Gamillscheg, FS Weber, S. 804.

622 Gamillscheg, AcP 164 (1964), 407.

623 Krit.: Wiedemann, TVG, 6. Aufl. 1999, Einleitung Rn. 444.

624 13. ord. DGB-BundeskongreB3, BeschluB Nr. 345. Frauenrite bei ver.di: § 59 ver.di-
Satzung.

625 Naumann, WSI-Mitteilungen 1992, 241.
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setzen, daB ,2. die Ausbildung und Anstellung von weiblichen Nachwuchs-
sekretirinnen in gréBerem Umfang erfolgen wird“626, Durch BeschluB
Nr. 344 des 13. Bundeskongresses wurden ,,die Unternehmen der Gemein-
wirtschaft aufgefordert, Frauenforderpline zu entwickeln und in die
Praxis umzusetzen“®27. Als die Delegierten auf dem 14. Bundeskongref3
feststellen muBten, daB es fir den DGB noch keinen verbindlichen
Frauenforderungsplan gab, forderten sie im BeschluB Nr. 273 den DGB
und die Mitgliedsgewerkschaften auf, das Versdumte mit Nachdruck nach-
zuholen.

Die Frauenférderung diente jedoch weniger dazu, den anderen Arbeit-
gebern als Beispiel zu dienen, sondern war von gewerkschaftlichem
Proporz- und Reprasentationsdenken®2® getragen: Dies zeigt sich noch in
der vom DGB-Bundesvorstand am 12.2.1990 beschlossenen ,verbind-
lichen Richtlinie zur Frauenforderung fiir die Beschaftigten des DGB auf
allen Ebenen®. Die Richtlinie verlangte, daf ,bei Einstellungen und
Stellenbesetzungen Frauen bei Vorliegen der erforderlichen Qualifikation
bevorzugt zu beriicksichtigen sind, bis der Frauenanteil zumindest
demjenigen an der Mitgliedschaft der DGB-Gewerkschaften entspricht.“629

b. Frauenquote bei ver.di

In § 20 Nr. 3 ver.di-Satzung verpflichtet sich ver.di auf eine Frauenquote
und § 83 ver.di-Satzung regelt, wie dies bei den Wahlangestellten ver-
fahrensrechtlich erreicht und gesichert werden soll. Dall ein Zusammen-
hang zwischen dem Frauenanteil unter den Mitgliedern und dem unter
den Gewerkschaftsarbeitnehmern bestehen soll, bestitigt § 20 Nr.2
ver.di-Satzung nachdriicklich: In Organen, Beschlugremien und bei
Delegiertenwahlen miissen Frauen je nach ihrem Anteil unter den
reprasentierten Mitgliedern vertreten sein.

Wie § 83 ver.di-Satzung diese Frauenquote unter den Wahlangestellten
sichern soll, bleibt offen. In diesem Bereich liegt die Personalentscheidung
gerade nicht in den Hinden der ver.di-Funktiondre. Ahnlich der ver-
fassungsrechtlich strittigen Regelung zu § 15 Abs.2 BetrVG miifiten
Minner mit mehr Stimmen durch Frauen mit weniger Stimmen ersetzt

626 12. ord. BundeskongreB, BeschluB Nr. 374, tlw. abgedruckt bei Naumann, WSI-
Mitteilungen 1992, 241, 245.

627 13. ord. BundeskongreB, BeschluB Nr. 344 ,,Frauenforderpldne in der Gemeinwirt-
schaft, tlw. abgedruckt bei Naumann, WSI-Mitteilungen 1992, 241, 245.

628 Zur Verankerung in der DPG-Satzung wider: Stindt, Verfassungsgebot, S. 118 ff.;
dhnlich § 22 Nr. 4c¢ Abs. 2 transnet-Satzung.

629 Trotz aller Beschliisse skeptisch zur Lage der Frauen beim DGB: Naumann, WSI-
Mitteilungen 1992, 241, 249.
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werden. Dementsprechend ist im Antrag ,S 5 des BundeskongreB3 2007
eine Satzungsdnderung beantragt worden. Der Antrag wurde zur Weiter-
leitung an den Gewerkschaftsrat als Arbeitsmaterial angenommen.

c. Gleichbehandlung und Gleichstellung

Die Zulassigkeit von Klauseln, die zur Einstellung von Frauen ver-
pflichten, bis eine bestimmte Quote erreicht ist, sog. ,starre Gleich-
stellungsklauseln“, war vor Inkrafttreten des AGG zweifelhaft®3° und ist es
noch, weil solche Klauseln bei Neueinstellungen Manner benachteiligen.
Die §§ 611a und 611b BGB®3! sowie § 7 AGG schiitzen nicht nur Be-
werberinnen, sondern auch Méanner davor, bei der Vergabe eines Arbeits-
platzes wegen ihres Geschlechts benachteiligt zu werden.

§ 5 AGG erlaubt zwar ,unterschiedliche Behandlungen® als sog. ,positive
MaBnahmen®, aber nur um bestehende Nachteile auszugleichen. Auch
wenn §5 AGG entgegen bestehender Zweifel®32 bei nicht-staatlichen
Arbeitgebern anwendbar ist: § 5 AGG erlaubt nur geeignete und an-
gemessene MaBnahmen. Je hoher die Frauenquote ist, desto schwerer ist
es, die Angemessenheit zu bejahen. Liegt die Frauenquote liber dem Anteil
der Frauen unter den Erwerbstitigen, ist dies ebensowenig zu recht-
fertigen wie eine starre Frauenquote, d.h. eine solche, die ohne Er-
messensentscheidung allein dem Proporz folgt. Das wirft die Frage auf, ob
eine Gewerkschaft unter Berufung auf den Tendenzschutz iiber die von § 5
AGG zugelassenen reversen Diskriminierungen hinausgehen kann:

d. Beschrinkung des § 7 AGG durch den Tendenzschutz

Das ArbG Bonn vertrat zu § 611a BGB die Ansicht, daB bei einer Kollision
von § 611a BGB mit dem allgemeinen Rechtsprinzip des Tendenzschutzes,
letzterer Vorrang genieft. Deshalb sei die Fraktion Biindnis 90/Die Griinen
berechtigt gewesen, ihr politisches Ziel — eine tatsidchliche und nicht nur
formale Gleichstellung der Geschlechter — im eigenen Bereich unmittelbar
zu verwirklichen, indem die Stelle von vornherein nur fiir Frauen aus-
geschrieben wurde®ss. Richtig ist, daB ein fiir alle Arbeitgeber geltendes
Verbot — wie das Diskriminierungsverbot — Tendenzarbeitgeber nicht

630 Zur Unzuléssigkeit starrer gesetzlicher Frauenquoten: Gutzeit, DS Wiese, S. 42 ff.
m.w.N.; a.A.: Pfarr/Bertelsmann, Diskriminierung, S. 91.

631 BAG vom 22.11.1996 — 10 Sa 1069/96, AP Nr. 15 zu § 611a BGB; BAG vom 5.3.1996
— 1 AZR 590/92, NZA 1996, 751; EuGH vom 17.10.1995 — C—450/93, AP Nr. 6 zu
EWG-Richtlinie Nr. 76/207 = NZA 1995, 1095; vgl. zu Art. 3 Abs. 2 GG: Hartmann,
Gleichbehandlung, S. 94 ff.

632 ErfK/Schlachter, § 5 AGG Rn 2; a.A. Gaier/Wendtland, AGG, Rn. 129.

633 ArbG Bonn vom 16.9.1987 — 4 Ca 1398/87, NJW 1998, 510 f.
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harter treffen darf als andere, indem es ihnen gerade die Tendenzver-
wirklichung erschwert. Einer Beschriankung des Geltungsbereichs von
§ 611a BGB oder nunmehr des § 7 AGG bedarf es trotzdem nicht. Dem
Tendenzschutz konnte gemiB § 611a Abs. 1 Satz 2 BGB und kann gemif
§ 8 AGG Rechnung getragen werden:

e. Tendenz und wesentliche und entscheidende berufliche
Anforderung

Gemid §8 AGG sind Ungleichbehandlungen zuldssig, wenn das
Geschlecht eine wesentliche und entscheidende berufliche Anforderung
darstellt. Das entspricht dem fritheren Tatbestandsmerkmal der ,unver-
zichtbaren Voraussetzung” in § 611a Abs. 1 Satz 2 BGB.

aa. Quote als Gewerkschaftstendenz

DaB3 der Arbeitgeber nur Arbeitnehmer eines bestimmten Geschlechts ein-
stellen mochte, ist fiir sich nicht ausreichend. Insofern verhélt es sich dhn-
lich wie bei der betriebsbedingten Kiindigung. Allein der EntschluB des
Unternehmers, einen Arbeitnehmer zu kiindigen, ist keine hinzu-
nehmende Unternehmerentscheidung i.S.v. § 1 KSchG634. Aus § 9 AGG er-
gibt sich, daB der Gesetzgeber das Selbstbestimmungsrecht der Religions-
gemeinschaften (und Weltanschauungsgemeinschaften) anders behandelt
als den bloBen Tendenzschutz: Die Religionsgemeinschaften und ihren
Einrichtungen kénnen unter ,Beachtung ihres Selbstverstindnisses® ent-
scheiden, ob eine bestimmte Religion ,im Hinblick auf ihr Selbst-
bestimmungsrecht oder nach Art der beruflichen Tatigkeit” eine gerecht-
fertigte berufliche Anforderung darstellt. Dafiir gibt es in § 8 AGG keine
Entsprechung. Ob dort ein bestimmtes Geschlecht eine koalitions-
politische Voraussetzung und als solche eine ,wesentliche und ent-
scheidende berufliche Anforderung darstellt, ist nach objektiven MaBstab
durch die Gerichte zu entscheiden.

Danach ist auch ein sachlicher Grund fiir die Diskriminierung nicht aus-
reichend. DaBl ein vom Arbeitgeber erstelltes Konzept nur méinnliche
Arbeitnehmer vorsieht, gentligt nach Ansicht des BAG nicht%35. Ob ein an
sich verbotenes Unterscheidungskriterium ,unverzichtbare“ (§ 611a Abs. 1
Satz 2 BGB) oder ,wesentliche und entscheidende“ (§ 8 AGG und § 81
Abs.2 Nr.1 Satz2 SGBIX) Voraussetzung fiir die Tatigkeit ist, muB

634 BAG vom 20.2.1986 — 2 AZR 212/85, AP Nr. 11 zu § 1 KSchG 1969 Betriebsbedingte
Kiindigung; Hueck/von Hoyningen-Huene, Rn. 412; ErfKomm/Oetker, § 1 KSchG
Rn. 214.

635 BAG vom 14.3.1989 — 8 AZR 351/86, AP Nr. 6 zu § 611a BGB; KR/ Pfeiffer, Rn. 53.
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grundsétzlich nach objektiven Kriterien beurteilt werden und hingt nicht
von den subjektiven Vorstellungen des Arbeitgebers ab®36.

Anderseits ist nicht erforderlich, daB die Arbeitsleistung im physischen
Sinn nur von einem Geschlecht erbracht werden kann®7. Zum Priifungs-
umfang der Arbeitsgerichte gehort die Entscheidung, ob und welche
Tendenz ein bestimmtes Geschlecht erfordert. Vorstellbar ist die
Argumentation der arbeitgebenden Gewerkschaften, sie miiften Frauen
bevorzugen diirfen, um gegeniiber dem Arbeitgeberlager glaubwiirdig zu
bleiben oder ein bestimmtes Geschlecht bevorzugen, um ihre Mitglieds-
struktur in ihrer Arbeitnehmerstruktur abzubilden (Reprisentations-
prinzip).

In dem vom ArbG Bonn entschiedenen Fall einer méanner-
diskriminierenden Frauenquote der Fraktion Biindnis 9o/Die Griinen hat
das ArbG Bonn die Tendenz aus dem Programm der Partei Biindnis 9o/Die
Griinen hergeleitet. Das BAG steht dem Reprasentationsprinzip restriktiv
gegeniiber. So hat es einer Schule, deren Schiiler zu 9o % Jungen sind, bei
der Auswahl der Lehrkrifte, die einen ,beamtendhnlichen® Vertrag be-
kommen, entgegengehalten, auch der hohe Jungenanteil rechtfertige es
nicht, bei der Auswahlentscheidung ausschlieBlich auf das mannliche
Geschlecht abzustellen®38.

Fraglich ist, ob ebenso eine starre Frauenquote bei den DGB-Gewerk-
schaften gerechtfertigt werden kann. Auch sie haben sich das Ziel gesetzt,
die faktische Benachteiligung des weiblichen Geschlechts durch aktive
Forderung resp. Benachteiligung des méinnlichen Geschlechts auszu-
gleichen. Ver.di hat es sich sogar zur satzungsmaBig geregelten Aufgabe
gemacht, durch ein Personalentwicklungskonzept die Chancengleichheit
zwischen den Geschlechtern zu verwirklichen, § 73 Nr. 4 ver.di-Satzung.

Bei den Gewerkschaften ist zweifelhaft, ob es sich dabei um ihre Tendenz
handeln kann. GeméaB Art. 9 Abs. 3 GG sind Koalitionen kein Selbstzweck,
sondern bestehen und handeln nur, um die Arbeits- und Wirtschafts-
bedingungen ihrer Mitglieder zu wahren und zu férdern. Anders als die
politischen Parteien haben sie weder ein allgemeines noch ein spezielles
politisches Mandat. Sofern sie auBerhalb der ihnen eingerdumten
Kompetenz handeln, konnen sie sich nicht auf die Koalitions-

636 Belling, NZA 2004, 885, 888/889; MiinchKomm/Miiller-Glége, BGB, § 611a
Rn. 28.

637 Eich, NJW 1980, 2329, 2331; MiinchKomm/Miiller-Gloge, BGB, § 611a BGB
Rn. 28; vgl. zur alten Rechtslage: Staudinger/Richardi/Annuf3, BGB, § 611a Rn.
55 f.; Schlachter, Gleichberechtigung, S. 169 f.

638 BAG vom 14.8.2007 — 9 AZR 943/06, derzeit n.v.
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betitigungsfreiheit stiitzen und sich nicht auf eine entsprechende Tendenz
berufen©39.

Nach gegenteiliger Ansicht sind die Koalitionen nicht darauf beschrankt,
bloBe Schutzinteressen wahrzunehmen; vielmehr umfaBten ihre Zu-
standigkeiten Schutz-, Verteilungs- und Ordnungsaufgaben gleicher-
maBen®4°, Da in Tarifvertragen nach § 1 TVG — anders noch als unter § 1
Satz 1 TVVO — nicht nur geregelt werden kénne, was sonst in Individual-
arbeitsvertragen stiinde, konne auch ein Kontrahierungszwang per Tarif-
vertrag begriindet werden®!. Die Konsequenz wiren tarifvertragliche
starre Frauenquoten. Solche Tarifvertrdge wiren europarechtswidrigé42 —
auch tarifautonom geschaffenes Recht muB sich an europarechtlichen
Vorgaben messen lassen. Ohnehin sind solche Tarifvertrage mit dem nicht
tarifdispositiven®43 § 611a BGB und der mittelbaren Grundrechts-
wirkung®44 des Art. 3 Abs. 2 Satz 1 GG®45 unvereinbar. Zulédssig sind nur
Quotenregelungen, die bei gleicher Eignung einem Geschlecht den Vorzug
einrdaumen und Harteklauseln zugunsten des anderen Geschlechts ent-
halten®46. Zu Recht wird daher auch die Frauenfoérderung durch die
Reprisentationsquote des § 15 Abs. 2 BetrVG fiir verfassungswidrig ge-
halten®47. Ebenfalls diskriminierend und unwirksam wére ein Tarifvertrag,

639 Rieble, ZTR 2000, 1, 2, 5; Wiedemann, TVG, 6. Aufl. 1999, Einl. Rn. 444.

640 Wiedemann, RdA 1997, 297, 300.

641 MiinchArbR/Buchner, § 40 Rn. 246; Wiedemann, TVG, 6. Aufl. 1999, § 1 Rn. 480,
483; einengend nunmehr Wiedemann/Thiising, TVG, § 1 Rn. 604 ff.; a.A.
MiinchArbR/Léwisch/Rieble, § 259 Rn. 62 ff.; Lowisch/Rieble, TVG, Grundlagen
Rn. 25.

642 EuGH vom 17.10.1995 — C-450/93, NZA 1995, 1095 (Kalanke); BAG vom 5.3.1996
— 1 AZR 590/92, AP Nr. 226 zu Art. 3 GG; zum Verhiltnis der Tarifautonomie zum
Europarecht: von Wallwitz, Tarifvertrige 1996, S. 73 ff.

643 MiinchArbR/Buchner, § 40 Rn. 184, 185; Staudinger/Richardi/Annuf, § 611a
Rn. 23, 50; vgl.; Hanau, FS Herschel, S. 212; Sachs, NJW 1989, 553; a.A.: Pfarr,
NZA 1995, 809; Raasch, Frauenquoten, S. 250. Unzutreffend: Staudinger/
Richardi/Annuf}, BGB, § 611a Rn. 23 m.w.N. zur a.A.

644 Zur Bindung der Tarifparteien an den Gleichheitssatz: BAG vom 11.3.1998 — 7 AZR
700/98, NZA 1998, 716; Singer, ZfA 1995, 611; Schwarze, ZTR 1996, 1; Dieterich,
FS Schaub, S. 117 ff.; Rieble, ZTR 2000, 1, 7; einschrinkend frither: BAG vom
24.4.1985 — 4 AZR 457/83, NZA 1985, 602; BAG vom 11.11.1987 — 4 AZR 339/87,
AP Nr. 4 und 5 zu § 3 BAT; zur Schutzpflichtkonstruktion: Rieble, ZfA 2000, 5 ff.

645 Gutzeit, DS Wiese, S. 42, 50; Staudinger/Richardi/Annuf, BGB, § 611a BGB
Rn. 48; MiinchArbR/Buchner, § 40 Rn. 184, 185; a.A.: Pfarr/Fuchsloch, NJW
1988, 2206; Pfarr/Bertelsmann, Diskriminierung, S. 96 ff.; Pfarr, Frauen-
forderung, 1988.

646 EuGH vom 11.11.1997 — C-409/95, NZA 1997, 1337 (Marschall); a.A.: Gutzeit, DS
Wiese, S. 42, ff., der auch solche Quoten fiir unverhaltnismaBig halt.

647 Ubber/Weller, NZA 2004, 893 ff.; a.A. Boemke, BB 2002, 2018; zur Ver-
fassungswidrigkeit von §§ 5 Abs. 2 Satz 3, 15 Abs. 5 WO 2001: ArbG Ludwigs-
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der einen Anspruch auf QualifizierungsmaBnahmen nur fiir Frauen vor-
sieht, um ihre Karrierechancen zu erh6hen®48,

Wenn die Gewerkschaften also ohnehin nur in sehr beschranktem Ausmaf
Frauenforderung fordern konnen, geht auch das Argument fehl, sie
miiBten eine hohe Frauenquote bei sich selbst als Arbeitgeber aufweisen
konnen, um glaubwiirdig zu bleiben. Die gewerkschaftliche Forderung
nach Frauenforderung ist auBerhalb der tarifvertraglich regelbaren
Arbeitsbedingungen keine nach Art.9 Abs.3 GG geschiitzte Tendenz.
Darin besteht der Unterschied zu einer Partei, bei der die Tendenz auch
solche gesellschaftlichen Forderungen betreffen kann. Ohnehin iiberzeugt
das Glaubwiirdigkeitsargument nicht: Empirisch haben die Gewerk-
schaften dieses Argument selbst widerlegt, indem sie sich als Arbeitgeber
bei entscheidenden Arbeitsbedingungen anders verhalten, als sie es von
anderen Arbeitgebern fordern, o. § 1A.I., Rn. 2 ff. Dem steht nicht ent-
gegen, daB § 15 BetrVG fiir AGG- und gemeinschaftsrechtsgemaf gehalten
wird®49. Wie die Parteien so hat auch der Gesetzgeber ein umfassendes
Mandat und kann daher im Rahmen der Verfassung Geschlechterproporz
und reverse Diskriminierungen vorschreiben.

bb. Geschlechterproporz als Tendenzverwirklichungsvoraus-
setzung

Im Unterschied zu den auBerhalb des Art.9 Abs.3 GG stehenden
politischen oder gesellschaftlichen Forderungen der Gewerkschaften,
konnte sich die Rechtfertigung einer bestimmten Quote daraus ergeben,
daB die Mitgliederstruktur eine bestimmte Arbeitnehmerstruktur er-
fordere. In Betracht kommt dies bei Gewerkschaften mit mono-
geschlechtlicher Mitgliederstruktur. Dabei kann zum einen schon die
Satzung die Monogeschlechtlichkeit bedingen, ,Verband der katholischen
Haushaltsgehilfinnen®. Zum anderen kann die betreute Branche wegen
eines Ubergewichts des einen Geschlechts auf die Mitgliederstruktur
durchschlagen. Das wirft die Frage auf, ob eine Gewerkschaft mit deutlich
iiberwiegenden Méanneranteil unter den Mitgliedern Frauen einstellen und
fir ihre Mitglieder titig werden lassen muB. So konnte die IG BAU ver-
muten, daB die bei ihr organisierten Maurer einen Mann gegeniiber einer
Frau als ProzeBvertreter oder Tarifsekretiar bevorzugen.

hafen vom 19.6.2002 — 8 BV 820/02, NZA-RR 2002, 527; Boemke, BB 2002,
2018.

648 Weiler, Gleichstellung, WSI Studie 1998.

649 BeckOK/Besgen, § 15 BetrVG Rn. 1a.
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DaB ein Arbeitgeber, der Gewinne erzielen mochte, Arbeitnehmer eines
bestimmten Geschlechts bevorzugt, weil er vermutet, dafl seine Kunden
den Kontakt mit Arbeitnehmern eines bestimmten Geschlechts wiinschen,
rechtfertigt keine Ausnahme vom Benachteiligungsverbot°. Nur wenn
nachweisbar schwere wirtschaftliche Nachteile drohen, konnen sich solche
Arbeitgeber auf ein zwingendes Erfordernis berufen®s.

Bei Tendenzunternehmen, die ihren Mitgliedern gegeniiber Leistungen er-
bringen, folgt aus dem Tendenzschutz ein weniger restriktiver Mafstab.
Damit der Tendenzunternehmer die verfassungsrechtlich geschiitzte
Leistung erbringen kann, genieBt er einen erweiterten Beurteilungs-
spielraum®s2, Es geniligt, daB eine Gewerkschaft verniinftig darlegen kann,
warum sie ihren Tendenzzweck mit Arbeitnehmern eines bestimmten
Geschlechts effektiver erreichen kann. Dazu ist der Verweis auf das ge-
werkschaftliche Reprisentationsprinzip geeignet und ausreichend.

In vergleichbarer Weise hat das BVerfG § 2 Abs.3 GemO Schleswig-
Holstein fiir verfassungsrechtlich zuldssig erklart, obwohl der Landes-
gesetzgeber in die durch Art. 28 Abs. 2 GG verfassungsrechtlich verbiirgte
Personalhoheit der Gemeinden®s3 eingreift, indem er ihnen vorschreibt,
daB nur Frauen kommunale Gleichstellungsbeauftragte sein konnen®s4.
Das BAG hat entschieden, dafl es im Rahmen der Personalhoheit der Ge-
meinden liegen kann, ein Konzept zu erstellen, welches nur Frauen als
Gleichstellungsbeauftragte vorsieht. Zwar gebe §5 Abs.1 Satz2
GemO NRW fiir die kommunalen Gleichstellungsbeauftragten kein
Geschlecht vor, ein solches Konzept hielte sich aber im Rahmen der
Personalhoheit der Gemeinden, weil es Betreuungssituationen geben
konne, die nur eine Frau wahrnehmen koénne, weil sich Biirgerinnen
einem Mann nicht oder nicht vollstindig offenbaren wiirden.
Konkretisieren die Gewerkschaften ihre aus Art. 9 Abs. 3 GG folgenden
Personalautonomie durch ein entsprechendes Konzept, kann fiir sie nichts
anderes gelten.

Bei ihnen ist der gewerkschaftliche Repriasentationsgedanke zu beriick-
sichtigen, nach dem die Vertretenen ein rechtlich anerkanntes Interesse
haben konnen, durch Vertreter gleichen Geschlechts vertreten zu werden.

650 GroBziigiger: MiinchKomm/Miiller-Gloge, BGB, § 611a Rn. 29.

651 LAG Berlin vp, 27.7.1990 — 6 Sa 45/90, BB 1990, 1979 m. krit. Anm. Struck;
Schlachter, Gleichberechtigung, S. 169; Eich, NJW 1980, 2329, 2333.

652 Staudinger/Richardi/Annufl, BGB, § 611a Rn. 55 f.; Schlachter, Gleich-
berechtigung, S. 170; vgl. Richardi, Kirche, § 6 11 3, S. 71.

653 BVerfG (Senat) vom 20.3.1952 — 1 BVR 276/51, BverfGE 1, 167, 175; BVerfG (Senat)
vom 26.11.1963 — 2 BvL 12/62, BVerfGE 17, 172, 181.

654 BVerfG (Kammer) vom 26.10.1994 — 2 BVR 445/91, BVerfGE 91, 228, 245.
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Dieses Repriasentationsprinzip substituiert die urspriingliche Wahl der
Gewerkschaftsarbeitnehmer durch die Gewerkschaftsmitglieder. Bei
Wahlangestellten begriindet die Wahlentscheidung das zwingende Er-
fordernis, gerade den Gewihlten einzustellen. Eine gleich oder sogar
besser geeignete Frau kann sich daher nicht gegen die Wahl eines Mannes
wehren. Auch der Gesetzgeber anerkennt die Bedeutung des
Représentationsprinzips, indem er verlangt, daB im Betriebsrat das
Minderheitengeschlecht mindestens seinem Belegschaftsanteil ent-
sprechend vertreten ist — selbst wenn die Belegschaft Vertreter anderen
Geschlechts vorzoge, § 15 Abs. 2 BetrVGos5. Gewerkschaften ist es daher
nicht vollig verwehrt, sich bei der Auswahl ihrer Arbeitnehmer nach der
Struktur ihrer Mitglieder zu richten.

Dies muf} gleichermaBen fiir Gewerkschaften gelten, die von vornherein
nur Mitgliedern eines bestimmten Geschlechts offenstehen und solchen,
die faktisch deutlich iiberwiegend ein bestimmtes Geschlecht
organisieren. Auch bei diesen kann sich aus der Mitgliederstruktur ein
unabweisbares Bediirfnis ergeben, die Arbeitnehmerstruktur ent-
sprechend aufzubauen. Dafiir spricht nunmehr auch §1 Abs.3 Satz 2
KSchG, u. § 4E.Il.2.c.bb.[4], Rn. 740.

3. Integration von Schwerbehinderten

In Deutschland leben rund sieben Millionen Menschen mit Be-
hinderungen oder gesundheitlichen Handicaps. Wahrend sich im Rahmen
der Initiative ,Jobs ohne Barrieren“ des Bundesministeriums fiir Gesund-
heit und Soziale Sicherung z.B. die METRO Group in Zusammenarbeit mit
der Bundesarbeitsgemeinschaft der Berufsbildungswerke die sogenannte
sverzahnte Ausbildung“ nach § 35 Abs. 2 SGB IX erprobt, die OBI Bau-
und Heimwerkermairkte in Zusammenarbeit mit der Arbeitsgemeinschaft
Deutscher Berufsforderungswerke ein Konzept zur Qualifizierung be-
hinderter Erwachsener zu Baumarktfachberatern entwickeln und die Ford
Werke AG schon seit einiger Zeit ein erfolgreiches Eingliederungs-
management durchfiithren®s¢ ist ein entsprechendes Engagement des DGB
oder der DGB-Gewerkschaften als Arbeitgeber derzeit nicht bekannt.

Jenseits dieser freiwilligen MaBnahmen ist gemafB § 71 SGB IX gesetzlich
eine Quote vorgegeben. Danach miissen Arbeitgeber mit mindestens 20
Arbeitsplatzen auf wenigstens 5 % der Arbeitsplatze Schwerbehinderte be-
schiftigen. Gerade von ,Unternehmen der Sozialwirtschaft“ erwarten die

655 Richardi/Annuf}, DB 2001, 41, 42.
656 http://www.bmgs.bund.de/deu/gra/themen/jobs/5739.cfm [zuletzt abgerufen
am 15.7.2006]. ,Wir beteiligen uns schon®, Stand Okt. 2004.
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Institutionen der Europaischen Gemeinschaften besonders vorbildhaftes
Handeln®s7.

Bei den Kirchen und ihren Einrichtungen ist fiir die Quote regelmiBig § 73
Abs. 2 Nr. 2 SGB IX (Ex-§ 7 Abs. 2 Nr. 2 SchwbG) von Bedeutung: Fiir die
Quotenberechnung gelten Stellen nicht als Arbeitspliatze, auf denen
Personen beschiftigt werden, deren Beschiftigung nicht in erster Linie
ihrem Erwerb dient®8, sondern durch karitative oder religiose Beweg-
grinde bestimmt ist. Entscheidend ist hier, daB es nicht allein auf dem
Erwerbszweck ankommt: Ein Kirchenkinderkarten, in dem ehrenamtlich
Menschen gegen Aufwandsentschiadigung arbeiten, kann diese von der
Zahl der Arbeitspliatze abziehen. Die Stelle eines Gewerkschafts-
beschéftigten, der nicht in erster Linie aus Erwerbszwecken, sondern aus
klassenkampferischen Griinden ehrenamtlich arbeitet, zahlt entsprechend
nicht als Arbeitsplatz.

Das BAG bezieht die Ordensmitglieder bei der Berechnung der betriebs-
verfassungsrechtlichen Schwellenwerte nicht mit ein, weil die Ordensmit-
glieder ,in einem so engen Verhaltnis zur Kirche stehen, daB sie mit der
von ihnen ausgewdhlten Lebensform einen Stand der Kirche bilden®®59.
Richardi ibertragt die Begriindung zu § 5 Abs. 2 Satz 3 BetrVG auch auf
die Quotenberechnung im SGB IX: Wer vorwiegend aus karitativen oder
religiosen Motivation arbeite, nehme eine ,betriebssoziologische Sonder-
stellung” ein®°, Aufgrund dieser Sonderstellung stiinde ein derartiger
Arbeitsplatz dem Arbeitsmarkt ohnehin nicht fiir Schwerbehinderte zur
Verfiigung®'. Fiir die betriebsverfassungsrechtlichen Schwellenwerte trifft
das schon deshalb zu, weil Ordensmitglieder nicht einmal Arbeitnehmer
sind. Sofern die Gewerkschaften ehrenamtlich Tatigen Aufgaben iiber-
tragen, sind diese Voraussetzungen in gleicher Weise erfiillt. AuBerdem
kommt fiir die Gewerkschaften § 73 Abs. 2 Nr. 5 SGB IX in Betracht. Nach
dieser Norm zdhlen die Wahlangestellten bei der Errechnung der Schwer-
behindertenquote nicht mit. Auch wenn die Quote der Wahlangestellten
unter den Gewerkschaftsarbeitnehmern im Vergleich zu friiher gering ist,

657 Stellungnahme des Wirtschafts- und Sozialausschusses zum Thema ,Griinbuch:
Europdische Rahmenbedingungen fiir die soziale Verantwortung der Unter-
nehmen® vom 20.3.2002, KOM(2001) 366, 1.14, S. 5.

658 Zum Funktionszusammenhang von Erwerbszweck und Arbeit: Mayer-Maly,
Arbeitnehmerbegriff, S. 21 ff.; Richardi, BetrVG § 5 Rn. 177; Richardi, Kirche,
S.118 1.

659 BAG vom 14.2.1978 — 1 AZR 280/77, NJW 1979, 1844; BAG vom 25.4.1978 — 1 AZR
70/76, AP Nr. 2 zu Art. 140 GG.

660 Richardi, BetrVG, § 5 Rn. 177; Richardi, Kirche, § 8 V Rn. 29, S. 118 f.; vgl. Neu-
mann/Pahlen, SchwbG, § 7 Rn. 51; von Camphausen, FS Scupin, S. 705, 716.

661 Richardi, Kirche, § 8 VRn. 29, S. 118 f.
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sind sie gleichwohl nicht bedeutungslos; ver.di beschéiftigt immerhin 81
Wahlangestellte. Zudem konnen die Gewerkschaften die Anzahl der Wahl-
angestelltenarbeitsplitze jederzeit erh6hen.

4. Parteizugehorigkeit

Grundsitzlich darf ein Arbeitgeber keinen Bewerber wegen seiner Partei-
zugehorigkeit ablehnen. Dies ergibt sich aus der mittelbaren Drittwirkung
des Art. 3 Abs. 3 GG, welcher als wertausfiillender MaBstab bei der Aus-
legung der §§ 138, 826 BGB zu beriicksichtigen ist®¢2. Die speziellen Dis-
kriminierungsverbote gewinnen iiber diese Transformationsnormen ver-
bindliche Wirkung im Zivilrecht¢s.

Diese Diskriminierungsverbote sind allerdings Ausnahmen zugunsten von
Tendenzunternehmen zugénglich. Insbesondere gilt dies fiir Richtungs-
gewerkschaften. Thre politische Tendenz diirfen sie ebenso schiitzen, wie
politische Parteien die ihrige®®4 und zumindest von Tendenztriagern auch
die entsprechende Parteizugehorigkeit verlangen: Da das deutsche
Koalitionsrecht nicht die Einheitsgewerkschaft fordert, sondern auch
Richtungsgewerkschaften zuldft, kann dies konsequenterweise nicht
dadurch ausgehohlt werden, dafl es ihnen unmoglich gemacht wird, einen
Bewerber, der einer bekampften politischen Richtung angehort, abzu-
lehnen. Die Richtungsgewerkschaft kann hier nicht schlechter gestellt
werden als die politische Partei ihrer Richtung.

Dabei geht es nicht darum, daB die Richtungsgewerkschaft einen closed
shop fiir Mitglieder der Partei sein soll. Vielmehr muB es der Gewerk-
schaft moglich sein, ihre besondere politische Tendenz und die ent-
sprechende Erwartungshaltung der Mitglieder auch in der Personalpolitik
umzusetzen. Dem kann nicht entgegengehalten werden, die Tendenz der
Richtungsgewerkschaft sei bereits hinreichend durch den Tendenzschutz
vor ungewolltem EinfluB der Arbeitnehmer geschiitzt. Die Parteizuge-
horigkeit bei den Arbeitnehmern einer Richtungsgewerkschaft fut maf-
geblich darauf, daB die gewerkschaftliche Betreuung und Werbung von
Parteimitgliedern regelméfBig eine gemeinsame politische Uberzeugung
voraussetzt.

662 Zollner, Gutachten 52. DJT 1978, S. D 105 f.; MDH/Diirig, Art 3 Abs. 1 Rn. 505 ff.;
MiinchArbR/Buchner, § 39 Rn. 82; zu Kiindigungen: BAG vom 28.9.1972 — 2 AZR
469/71, AP Nr. 2 zu § 134 BGB; Palandt/Putzo, § 123 Rn. 10; Stege/Weinspach,
BetrVG § 94 Rn. 21; Falkenberg, BB 1970, 1013, 1016; Bleistein, BIStSozArbR 1969,
172, 175; LAG Mainz vom 6.7.1984 — 6 Sa 179/84, NJW 1985, 510.

663 Hanau, FS Kahn-Freund, S. 470 f.

664 Zum Tendenzschutz bei Parteien: Tens, Tendenzbetriebe, S. 23.



A. Begriindung des Arbeitsverhéltnisses 203

Der DGB und die DGB-Gewerkschaften bekennen sich hingegen zum
Prinzip der Einheitsgewerkschaft, § 3 Abs. 4 IGBCE-Satzung; § 5 Nr. 1
Abs. 3 ver.di-Satzung. So wenig sie hinsichtlich der Aufnahme als Mitglied
nach Parteizugehorigkeit differenzieren diirfen, ausdriicklich satzungs-
méaBig normiert vormals in § 4 Nr.1 ehemalige GdED-Satzung und § 5
Nr.1 ehemalige IG BSE-Satzung, so wenig diirfen sie dies, wenn sie
Arbeitnehmer einstellen. Ein Bewerber, der als Wahlkdmpfer und Ehren-
amtler fir die CSU titig gewesen ist, darf daher grundsatzlich nicht
gegeniiber einem SPD-Mitglied benachteiligt werden. Soziales und
politisches Engagement ist ein wichtiges Einstellungskriterium bei den
DGB-Gewerkschaften®5. Dies verhilt sich auch nicht anders, wenn Ge-
werkschaft und Partei in einer das Arbeitsrecht betreffenden Frage gegen-
sitzliche Positionen vertreten. Fordert die Gewerkschaft die 100 %-
Entgeltfortzahlung im Krankheitsfall auf gesetzlicher Grundlage, gerat
ihre Glaubwiirdigkeit nur scheinbar in Gefahr, wenn sie fiir das Referat
»sozialpolitische Grundsatzfragen“ ein Mitglied einer Partei einstellt,
welche die Entgeltfortzahlung begrenzen will. Der scheinbare Wider-
spruch 16st sich auf, weil der Tendenztriager die Tendenz der Gewerkschaft
nach auBen mittragen muB — seine personliche Einstellung in dieser
Frage, ist fiir die Gewerkschaften aber unerheblich. AuBerdem genieBt die
Gewerkschaft den Tendenzschutz nur auf arbeitsrechtlichem und sozial-
politischem Gebiet. Hat sich die Gewerkschaft dem Pazifismus ver-
schrieben und lehnt sie daher den Einsatz der Bundeswehr aulerhalb des
Biindnisgebiets ab, geniefBt dies ebensowenig Schutz, wie die Praferenzen
anderer Arbeitgeber.

5. Weltanschauung

Das AGG soll gemiB §§ 1, 7 AGG auch vor Benachteiligungen wegen der
Weltanschauung schiitzen. Das betrifft den Fall, da3 eine Gewerkschaft in
der Weltanschauung eines Bewerbers einen Hinderungsgrund fiir die Ein-
stellung sieht. Das AGG kennt zwar als Ausnahme zum Benach-
teiligungsverbot den §9 AGG, der zuldssige unterschiedliche Be-
handlungen wegen der Religion oder Weltanschauung regelt. Diese Norm
gilt aber nur fiir Religionsgemeinschaften, ihre Einrichtungen und Ver-
einigungen, die sich die gemeinschaftliche Pflege einer Religion oder
Weltanschauung zur Aufgabe machen. Gewerkschaften als Arbeitgeber
sowie andere Tendenzunternehmen gehoren somit nicht zu nach § 9 AGG
privilegierten Arbeitgebern®®. Eine Weltanschauung vermittelt eine mit
der Person des Menschen verbundene GewiBheit iiber bestimmte Aus-

665 Trainee-Broschiire der IGM.
666 So auch Wisskirchen/Bissels, NZA 2007, 169, 173, welche aber ihrerseits Ge-
werkschaften fiir Weltanschaungsgemeinschaften halten.
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sagen zum Weltganzen sowie zur Herkunft und zum Ziel des menschlichen
Lebens, indem sie sich — im Gegensatz zur Religion — auf innerweltliche
Beziige beschrankt®?. Eine Weltanschauungsgemeinschaft ist eine Ver-
einigung, wenn ihre Mitglieder auf der Grundlage gemeinsamer weltan-
schaulicher Uberzeugungen eine unter ihnen bestehende Uberein-
stimmung iiber den Sinn und Bewiltigung des menschlichen Lebens be-
zeugen®68, Gewerkschaften hingegen wirken lediglich daran mit, die
Arbeitsbedingungen zu wahren und zu fordern. Die unter den Mitglieder
bestehende Ubereinstimmung bezieht sich dementsprechend auf Tarif-
forderungen.

Der Tendenzschutz setzt sich aber auch hier durch. Denn es gehort zu den
wesentlichen und beruflichen Anforderungen im Sinne des § 8 AGG, da83
ein Arbeitnehmer eines Tendenzunternehmens nicht einer Weltan-
schauung angehort, deren Tendenz in einem wesentlichen Widerspruch zu
der koalitionspolitischen Tendenz steht. Es gehort zu den gesetz-
geberischen Fehlleistungen, dies nicht ausdriicklich im § 9 AGG geregelt
zu haben. Immerhin ist aber der generalklauselartige Zulassig-
keitstatbestand des § 8 AGG so offen formuliert, daBl hier eine Wertaus-
fillung anhand der Verfassung durch die Gerichte moglich ist. Wiahrend
ein bestimmtes Geschlecht in der Regel nicht zu den wesentlichen und
beruflichen Anforderungen der Tatigkeit bei einer Gewerkschaft gehort,
kann dies fiir die Abwesenheit einer gewerkschaftsfeindlichen Tendenz
der Fall sein. So wie der KBW-Beitritt als auBerdienstliches Verhalten bei
Tendenztrigern eine verhaltensbedingte Kiindigung rechtfertigen kann, u.
§ 4E.Il.2.a.bb., Rn. 712 f., so kann erst recht die KBW-Zugehorigkeit einer
Einstellung entgegenstehen.

6. Gewerkschaftszugehorigkeit

a. Fehlende Zugehorigkeit zur arbeitgebenden Gewerkschaft

Die Verfassung verbietet in dem unmittelbar drittwirkenden Art. 9 Abs. 3
Satz 2 GG, nach der Koalitionszugehorigkeit zu diskriminieren. Bei den
Gewerkschaften als Arbeitgebern besteht aus dieser Richtung scheinbar
Gefahr fiir die Koalitionsfreiheit: Die DGB-Gewerkschaften und der DGB
verlangen sogar, daB3 ihre Arbeitnehmer Mitglied der arbeitgebenden Ge-
werkschaft sind oder werden, z.B. § 3 AAB-DGB. Der Bundesvorstand,
welcher als Organ die jeweilige Gewerkschaft hinsichtlich ihrer Arbeit-

667 BAG vom 22.3.1995 — 5 AZB 21/94, zu 1.1.b), NJW 1996, 143, 146; st. Rspr. des
BVerfG seit BVerfG (Senat) vom 19.10.1971 — 1 BvR 387/65,— BVerfGE 32, 98,
107; zuletzt BVerfG (Senat) vom 27.3.1992 — 7 C 21/90, BVerfGE 90, 112, 115.
668 BAG, a.a.0. im AnschluB3 an Rainer Scholz, NVwZ 1992, 1152.
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geberfunktionen vertritt, hat dabei wenig Spielraum: Im Innenverhéltnis
ist er kraft Satzungsrechts auf das Junktim von Arbeits- und Mitglied-
schaftsverhaltnis verpflichtet, z.B. § 30 Nr. 3 IG BAU-Satzung. Die DGB-
Gewerkschaften haben sich so dem Vorwurf ausgesetzt, die negative
Koalitionsfreiheit ihrer Arbeitnehmer zu verletzen, denn sie zwingen
damit ihren Arbeitnehmern die Gewerkschaftszugehorigkeit auf.

Dieser Vorwurf ist unberechtigt, weil er nicht zwischen den Gewerk-
schaften im sprachlichen Sinn und dem Rechtsbegriff ,Gewerkschaft”
i.S.d. § 2 Abs. 1 TVG unterscheidet: Gewerkschaftsarbeitnehmer kénnen
schon deshalb nicht gezwungen werden, Mitglieder in der arbeitgebenden
Gewerkschaft i.S.d. § 2 Abs. 1 TVG zu werden, weil damit von ihnen recht-
lich Unmogliches verlangt wiirde, § 275 BGB. Die arbeitgebende Gewerk-
schaft kann fiir ihre Arbeitnehmer nur Arbeitgeber und gleichzeitig Verein
sein, nie aber Gewerkschaft, o. § 3B.I1.1, Rn. 278 ff.

Deshalb handelt es sich auch nicht um eine closed-shop-Klausel, wenn die
arbeitgebenden Gewerkschaften nur Mitglieder einstellen®®9. Der Sinn
einer closed-shop-Klausel liegt gerade darin, einer Gewerkschaft in dem
jeweiligen Betrieb ein Monopol zu sichern, indem die Arbeitnehmer ver-
pflichtet werden, der Monopolgewerkschaft beizutreten®7°. AuBerdem
dient das Schaffen von closed-shops auch dazu, den Mitgliedern bevorzugt
Arbeit zu verschaffen, indem ihnen so ein Einstellungsvorrang vor nicht
und anders Organisierten zukommt. Darum geht es hier nicht. Hier
werden die Arbeitnehmer zu Mitgliedern gemacht und nicht die Mitglieder
zu Arbeitnehmern.

Betroffen ist nicht die negative Koalitionsfreiheit, sondern nur die
negative Vereinigungsfreiheit. Fiir bloBe Vereine scheint es naheliegend,
daB sie von ihren Arbeitnehmern die Vereinsmitgliedschaft verlangen
diirfen. Der Arbeitgeber muB nach § 7 AGG zwar weltanschauungs-,
geschlechts-, gewerkschafts- und rassenblind sein, vereinsblind hingegen
nicht. Der insofern geringere Stellenwert der Vereinigungsfreiheit folgt
auch daraus, daB die Vereinszugehorigkeit nicht Gegenstand eines
speziellen Diskriminierungsverbotes in Art.3 Abs.2 und 3 GG ist.
Ohnehin stellen die DGB-Gewerkschaften durchaus auch Arbeitnehmer
ein, die nicht bereits bei ihnen Mitglied sind — sie verlangen dann
allerdings den Beitritt und behalten sich die Kiindigung vor, falls der
Arbeitnehmer nicht beitritt oder spater das Mitgliedschaftsverhéltnis be-
endet, u. § 4E.IL.2.b.bb.[1], Rn. 723 f. Die entscheidende Frage ist daher,
ob eine wirksame arbeitsvertragliche Pflicht zur Mitgliedschaft begriindet

669 Kein Beitritt zu einer unabhingigen Gewerkschaft moglich: Plander, Gewerk-
schaftsbeschiftigte, S. 48; dagegen zu Recht: Rieble, SAE 1998, 243, 244.
670 Zur Unzulassigkeit von closed-shop-Klauseln: Rieble, SAE 1998, 243.
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werden kann, u. § 4C.I1.2., Rn. 551 ff. Die Diskriminierung wegen fehlender
Mitgliedschaft in der arbeitgebenden Gewerkschaft unterfillt aber nicht
dem Tatbestand des § 7 AGG.

b. VGB-Mitgliedschaft

Davon zu unterscheiden ist die Diskriminierung wegen einer Mitglied-
schaft in einer Gewerkschaft, die Gewerkschaftsarbeitnehmer gegen die
DGB-Gewerkschaften als Arbeitgeber organisiert, z.B. dem VGB oder einer
CGB-Gewerkschaft.

Sofern den Gewerkschaften als Arbeitgebern hier ein besonderes Dis-
kriminierungsrecht aufgrund des ihnen zukommenden Tendenzschutzes
zugesprochen wird®”, beruht dies auf dem MiBverstdndnis, der VGB sei
eine konkurrierende Organisation. Die Glaubwiirdigkeit einer Gewerk-
schaft gerit nicht in Gefahr, wenn ihre Arbeitnehmer vorleben, was die
Gewerkschaften sich von anderen Arbeitnehmern wiinschen: namlich sich
gewerkschaftlich zu organisieren. Halt man daher die Koalitionen fiir Ge-
werkschaftsarbeitnehmer fiir zuldssig, so folgt daraus auch, daB ihre Mit-
glieder gegeniiber den Gewerkschaften als Arbeitgebern denselben Diskri-
minierungsschutz genieBen, wie die Mitglieder anderer Gewerkschaften.

II. Fragerechte

Grundsitzlich darf bei der Einstellung nach allem gefragt werden, es sei
denn die Eigenschaft darf fiir die Auswahlentscheidung nicht von Belang
sein (z.B. die Schwangerschaft) oder die Frage selbst verletzt das Person-
lichkeitsrecht des Bewerbers. Zudem muB3 der Arbeitgeber ein berechtigtes
Interesse an der Antwort haben®72. Zuldssige Fragen muB3 der Bewerber
wahrheitsgemiB3 beantworten. Anderenfalls kann die Gewerkschaft den
Arbeitsvertrag gemil § 123 BGB anfechten. Ist ein bestimmter Umstand
fiir den Bewerber erkennbar von hoher Bedeutung fiir die Gewerkschafts-
tendenz, muB er diesen von sich aus offenbaren.

Fiir die Gewerkschaften als Arbeitgeber erweitert sich das Fragerecht in-
sofern, als sie nach allen Eigenschaften fragen diirfen, die fiir die
Tendenzverwirklichung von Bedeutung sind®73. Ansonsten besteht das
Fragerecht in denselben Grenzen wie bei anderen Arbeitgebern. Aus Art. 9

671 Ehrich, DB 2000, 421, 426; Roos, AiB 2000, 1, 211, 213.

672 BAG vom 7.6.1984 — 2 AZR 270/83, AP Nr. 26 zu § 123 BGB; BAG vom 5.10.1995 —
2 AZR 923/94, AP Nr. 40 zu § 123 BGB; strenger noch: Ddubler, CR 1994, 101, 104;
dagegen: Thiising/Lambrich, BB 2002, 1146.

673 Zum Fragerecht der Kirchen vgl. Art 4 GrOkathK.
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Abs. 3 GG laBt sich kein Grund herleiten, weshalb es den Gewerkschaften
erlaubt sein sollte, z.B. nach der Schwangerschaft zu fragen®74.

1.  Parteizugehorigkeit und politische Tendenz

Wenn die Parteizugehorigkeit oder die politische Tendenz Grundlage fiir
die Einstellung sein diirfen, o. § 4A.1.4., Rn. 449 f., darf danach auch ge-
fragt werden. Richtungsgewerkschaften, die einer politischen Partei nahe-
stehen, diirfen daher nach der hier vertretenen Auffassung also einen Be-
werber nicht nur wegen seiner Parteizugehorigkeit ablehnen, sie diirfen
auch nach der politischen Tendenz fragen®7s.

Fragen diirfen die Gewerkschaften auch, ob der Bewerber verfassungs-
feindliche Ansichten hegt — aus § 80 Abs.1 Nr.7 i.V.m. Abs.2 Satz1
BetrVG kann sich sogar die Pflicht dazu ergeben. Zulassig ist auch die
Frage nach einer fritheren Stasi-Tatigkeit®7¢. Wie das Beispiel des FDGB in
der DDR zeigt, ist die freiheitlich-demokratische Grundordnung eine
Voraussetzung fiir das funktionsgerechte Wirken der Gewerkschaften. Sie
diirfen sich nicht nur durch Unvereinbarkeitsbeschliisse vor der Unter-
wanderung durch Mitglieder, sondern auch vor Unterwanderung durch
Arbeitnehmer schiitzen.

Da die (Gegner-) Unabhéangigkeit Koalitionsvoraussetzung ist®77, miissen
die Gewerkschaften jedenfalls bei Tendenztrdgern nach allem fragen
diirfen, was die (Gegner-) Unabhingigkeit gefihrdet. Umfassend vor-
gesorgt hat ver.di: GemaB § 6 Nr. 3 ver.di-Satzung kann nicht Mitglied
werden, wer ver.dis Gegnerfreiheit gefihrdet. Wer sich z.B. bei der IGM
um die Stelle eines betriebs-, tarif- oder sozialpolitischen Sekretirs be-
wirbt, muf} sich fragen lassen, ob er ein bedeutender Anteilseigner eines
Metallunternehmens ist (Gefahr der Unterwanderung). Dieses Fragerecht
leitet sich aus dem Tendenzschutz ab, weil die Gewerkschaft sonst nicht in
der Lage wire, die eigene Funktionsfihigkeit als Koalition zu erhalten.

674 Zum Fragerecht des Arbeitgebers: BAG vom 1.7.1993 — 2 AZR 25/93, AP Nr. 36 zu
§ 123 BGB m. Anm. Wank; MiinchKomm/Miiller-Glége, BGB, § 611a Rn. 30;
MiinchArbR/Richardi, § 11 Rn. 9 ff.

675 Ehrich, DB 2000, 421, 426; Roos, AiB 2000, 211, 213; Tens, Tendenzbetriebe,
S. 57 1f.

676 BAG vom 4.12.1997 — 2 AZR 750/96, NZA 1998, 474; ErfKomm/Preis, § 611 BGB
Rn. 285. Zur Zuldssigkeit von Fragen nach fritheren Stasi-Kontakten im Falle eines
bereits begriindeten Arbeitsverhiltnisses: BAG vom 13.6.2002 — 2 AZR 234/01,
NZA 2003, 265.

677 Statt aller: Lowisch/Rieble, TVG, § 2 Rn. 15 f.
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2. Gewerkschaftszugehorigkeit

Will eine Gewerkschaft durchsetzen, daB ihre Arbeitnehmer zugleich auch
ihre Mitglieder sind, miiBte sie zunichst einmal wissen, ob ein Bewerber
bei ihr Mitglied ist oder nicht, bevor sie ihn auffordern kann, ihr beizu-
treten. Dazu bediirfte es an sich nicht einmal der Frage. Uber die Mit-
gliedschaftslisten konnte die arbeitgebende Gewerkschaft einfach und
verlaBlich die Gewerkschaftszugehorigkeit tiberpriifen. Jedenfalls seit § 28
BDSG 2001 novelliert wurde®’8, darf ein solcher Abgleich von Mitglieder-
und Arbeitnehmerdaten aber nicht mehr erfolgen®79. Ein VerstoB kann als
Ordnungswidrigkeit mit einem BufBigeld bis zu 250.000 € geahndet
werden, § 43 BDSG.

Als Tendenzunternehmen darf die arbeitgebende Gewerkschaft aber
fragen, ob der Bewerber bei ihr Mitglied ist. Da sie als Verein von den
Tendenztrigern verlangen kann, daB ihre Arbeitnehmer bei ihr Mitglied
werden, u. § 4C.I.2.d.dd., Rn. 574 ff., muB sie erst recht fragen diirfen, ob
nicht schon eine solche Mitgliedschaft besteht. Zweifelhaft erscheint hin-
gegen, ob die einstellende Gewerkschaft den Bewerber fragen darf, ob er
Mitglied im VGB oder einer anderen Koalition ist, die als Kollektivver-
tretung gegeniiber der einstellenden Gewerkschaft auftritt. Grundsétzlich
darf eine DGB-Gewerkschaft dies vor der Einstellung ebensowenig, wie
andere Arbeitgeber nach der Mitgliedschaft in einer DGB-Gewerkschaft
fragen diirfen®8o,

Ohne den Tendenzschutz hitte es bei diesem unmittelbar aus Art. 9 Abs. 3
GG folgendem Frageverbot sein Bewenden. Wegen des ebenfalls aus Art. 9
Abs.3 GG zugunsten der einstellenden Gewerkschaft bestehenden
Tendenzschutzes wird z.T. ohne ndhere Begriindung vertreten, Arbeit-
geberverbiande und Gewerkschaften hitten als Tendenzunternehmen ein
solches Fragerecht®s:. Wie bereits o.§ 4A.1.6, Rn. 459 f. ausgefiihrt,
diirften die Gewerkschaften einen Bewerber nicht wegen der VGB-
Mitgliedschaft ablehnen. Deswegen besteht auch kein rechtlich ge-
schiitztes Interesse an der Beantwortung dieser Frage.

678 BGBI. 20011, S. 904.

679 Thiising/Lambrich, BB 2002, 1146, 1149 ff.

680 Allg.: MiinchArbR/Buchner, § 41 Rn. 119 ff.; ErfKomm/Preis, § 611 BGB Rn. 278;
Richardi, BetrVG, § 94 Rn. 21; Moritz, NZA 1987, 329, 332; GK-Kraft/Raab,
BetrVG, § 94 Rn. 38.

681 Adam, ZTR 1993, 158, 162.
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B. Hauptpflichten

Aus den Arbeitsverhiltnissen bei den Gewerkschaften folgt fiir die Arbeit-
nehmer die Hauptpflicht, ihre Arbeitskraft der arbeitgebenden Gewerk-
schaft im Rahmen des Vereinbarten zur Verfiigung zu stellen; die arbeit-
gebende Gewerkschaft hat die Hauptpflicht, das vereinbarte Entgelt zu
zahlen, § 611 Abs. 1 BGB. Dariiber hinaus kénnen weitere Hauptpflichten
vereinbart, resp. Nebenpflichten in den Rang von Hauptpflichten erhoben
werden.

I. Arbeitgebende Gewerkschaft: Entgelt zahlen

Wie andere Arbeitgeber miissen die Gewerkschaften ihren Arbeitnehmern
als Gegenleistung fiir die erbrachte Tatigkeit das ihnen zustehende Entgelt
zahlen. Wihrend die Regelung des Grundentgelts vorwiegend kollektiv-
rechtlich vollzogen wird, u. § 6B.III.6., Rn. 1225 ff., sind individual-
rechtlich insbesondere Gratifikationen, Zusagen und Zuschiisse zur be-
trieblichen Altersvorsorge und Jubildaumszahlungen auf anspruchs-
begriindender Seite und, damit zusammenhéngend, der arbeitsrechtliche
Gleichbehandlungsgrundsatz interessant. Die arbeitsvertragliche Ver-
pflichtung zur beitragspflichtigen Gast-Mitgliedschaft wirft das Problem
der Vereinbarkeit mit der Entgeltverwendungsfreiheit auf.

1.  Gratifikationen bei verbandsinternem Arbeitgeberwechsel

Zwischen den DGB-Gewerkschaften untereinander und dem DGB findet
auf Sekretdrsebene nicht selten ein Wechsel des Arbeitgebers statt. Dies
entspricht auch den Gepflogenheiten bei den Kirchen und im o6ffentlichen
Dienst. Problematisch konnte in diesen Fillen die Zahlung von Grati-
fikationen werden, wenn diese an die Betriebstreue ankniipfen. Wie bei
diesen wire dementsprechend bei den Gewerkschaften zu regeln, dafl die
Gratifikation nicht entfillt, wenn der Arbeitnehmer in unmittelbarem
AnschluB von demselben Rechtstriager oder einem anderen, der mit dem
fritheren eine Einheit bildet, iibernommen wird. Bei einer solchen
Regelung — wie sie den Regelungen in 6ffentlichen und kirchlichen Dienst
entspricht — liegt dem RiickforderungsausschluB der Gedanke der Einheit
des Dienstes bei allen Gliedern des Verbundes zugrunde®82. Unschadlich
ist beispielsweise der Arbeitgeberwechsel innerhalb des Deutschen Roten
Kreuzes®83 oderim Bereich des katholischen Ersatzschulwesens®84. Anders
als die katholischen Ersatzschulen unterliegen die DGB-Gewerkschaften
keiner Aufsicht durch den DGB und der DGB kann nicht einmal den Aus-

682 LAG Ko6ln vom 29.8.2002 — 6 Sa 402/02, zu IL.1., n. v.
683 BAG vom 6.12.1990 — 6 AZR 268/89, EzA § 3 TVG Bezugnahme auf Tarifvertrag Nr. 5.
684 LAG Koln, a.a.O.
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tritt einer Mitgliedsgewerkschaft verhindern. Auch eine konzernrechtlich
erforderliche einheitliche Leitungsmacht hat der DGB nicht inne.
Anderseits enthalten die Arbeitsvertrige bei den Einzelgewerkschaften
eine Verpflichtung auf die konvergierenden Ideale ihrer arbeitgebenden
Gewerkschaften. Diese Konvergenz ist nicht bloSer Zufall, sondern folgt
aus der Verpflichtung der Einzelgewerkschaften zur innerverbandlichen
Programmtreue. Die Einzelgewerkschaften sind daher gleichen Zielen
verpflichtete Rechtstriager im DGB. Sie erkennen das Prinzip der Einheits-
gewerkschaft an und damit auch den DGB als verbindende Institution, die
fir die Einheit des gewerkschaftlichen Dienstes steht. Daher ist nicht nur
der konzerninterne Wechsel innerhalb einer DGB-Gewerkschaft, also von
einem abhingigen Bildungswerk zur Muttergewerkschaft, unschéadlich,
sondern auch der Wechsel innerhalb des DGB-Verbunds.

Problematischer ist hingegen der Wechsel von einem Unternehmen der
gewerkschaftlichen Gemeinwirtschaft zu einer DGB-Gewerkschaft. Hier
kann nicht von einer Einheit des Dienstes gesprochen werden, da die
Unternehmen der gewerkschaftlichen Gemeinwirtschaft eben gerade keine
Tendenzunternehmen sind, o. § 2C.I1.3.g., Rn. 224. Sofern der Tarifver-
trag dafiir keine ausdriicklichen Anhaltspunkte enthilt, ist der Wechsel
mithin gratifikationsschadlich. Der Arbeitnehmer mufBl sich arbeits-
vertraglich eine Kompensation zusagen lassen.

2. Betriebliche Altersversorgung — DGB-Ruhewerk

a. Bedeutung der betrieblichen Altervorsorge fiir die Ge-
werkschaften

Der Schutz alterer Arbeitnehmer und von Betriebsrentnern genieBt bei
dem DGB und den DGB-Einzelgewerkschaften nach eigenem Bekunden
einen hohen Stellenwert. Zundchst waren die Gewerkschaften allerdings
Vorreiter der betrieblichen Altersversorgung: Der Deutsche Bauarbeiter-
verband griindete 1913 eine Unterstiitzungskasse fiir Gewerkschaftsange-
stellte, die eine Altersrente zwischen 20 % (nach dreijdhriger Beitrags-
leistung) und 65 % (nach 20jdhriger Beitragsleistung) des Gehalts zahlen
sollte®85, Auch der DGB und die Mitgliedgewerkschaften haben ein Ver-
sorgungswerk gegriindet, die DGB-Unterstiitzungskasse e.V.

685 Protokoll des Deutschen Bauarbeiterverbands Januar 1913, S. 183: 3 Jahre = 20 %,
5 Jahre = 40 %, 10 Jahre = 60 %, 20 Jahre = 65 %. 1920 wurden die Altersrenten
dynamisiert, d.h. Gehaltsteigerungen und -senkungen (!) angepaBt. Die gesetzliche
Altersrente wurde auf die gewerkschaftliche Rente voll angerechnet, Niederschrift
iiber die Verhandlungen des 3. ord. Verbandstags in Karlsruhe vom 8.5. bis
14.5.1920; Niederschrift {iber die Verhandlungen der Hamburger Konferenz,
Hamburg 1920, S. 380.
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Mittlerweile hat sich die Lage gedndert. Allein bis 1996 muBten die DGB-
Beschaftigten zwolf Pensionskiirzungen hinnehmen®. So nimmt es nicht
Wunder, daf8 sich neben der ehemaligen HBV insbesondere der DGB
wiederholt vor Gericht wiederfindet®87: Beispielsweise wehrte sich ein
DGB-Referatsleiter gegen eine Widerrufserklarung des DGB, mittels derer
zwar der erdiente Besitzstand erhalten bleiben, die erreichbare Rente aber
um ca. 25 % verringert werden sollte®88; ein HBV-Gewerkschaftssekretar
klagte gegen einen dhnlichen Teilwiderruf der Versorgungszusage durch
die HBV®®, und ein ehemaliger OTV-Gewerkschaftssekretar wehrte sich
dagegen, daB die OTV unter pauschalem Verweis auf ihre wirtschaftliche
Lage eine Anpassung der Betriebsrente gem. § 16 BetrAVG verweigerte®9°,

Diese und andere hindern ver.di nicht, andere Arbeitgeber anzuprangern.
Als die Commerzbank am 6.1.2004 bekanntgab, die Betriebsrenten-
vereinbarung zur betrieblichen Altersversorgung zu kiindigen und mit
Stichtag zum 31.12.2004 keine Beitrige mehr in das Betriebsrentensystem
einzuzahlen, schimpfte Uwe Foullong, ver.di, es wiirden ,,auf kaltem und
brutalen Wege Personalkosten minimiert und gespart“69:.

b. Besonderheiten fiir Gewerkschaften beim Eingriff in die
erdiente Dynamik
aa. Erforderlichkeit eines triftigen Grundes

Das BAG hat zunidchst das Drei-Stufen-Schema®2 zur Beriicksichtigung
von Vertrauensschutz und des VerhiltnisméaBigkeitsprinzip bei Ver-

686 Spiegel, 1996 Heft 3, S. 83.

687 BAG vom 9.5.1989 — 3 AZR 439/88, AP Nr. 18 zu § 87 BetrVG 1972 Altersver-
sorgung m. Anm. von Hoyningen-Huene; BAG vom 11.12.2001 — 3 AZR 512,
513/00, RdA 2004, 48, ff.; BAG vom 25.5.2004 — 3 AZR 649/01, BeckRS 2004,
30342283; BAG vom 13.12.2005 — 3 AZR 217/05, NZA 2007, 39 ff.; LAG Hamburg
vom 30.6.2000 — 3 Sa 1277/99, LAGE Nr. 5 zu § 1 Ablosung mit kritischer Anm.
Blomeyer.

688 Zu Einzelheiten des Sachverhalts: BAG vom 11.12.2001 — 3 AZR 512/00, NZA
2003, 1414.

689 Zu Einzelheiten des Sachverhalts: BAG vom 25.5.2004 — 3 AZR 649/01,
BeckRS 2004, 30342283.

690 BAG vom 13.12.2005 — 3 AZR 217/05, NZA 2007, 39 ff.; krit. Anm. Steinmeyer,
RdA 2007, 182.

691 ,heute“-Nachrichten ZDF, 6.1.2004, 19.00 Uhr, 19.07 Uhr, Studioredakteurin
Petra Gerster.

692 St. Rspr. seit BAG vom 17.4.1985 — 3 AZR 72/83, NZA 1986, 57, fiir die DGB
Unterstiitzungskasse: BAG vom 11.12.2001 — 3 AZR 512/00, AP Nr. 36 zu § 1
BetrVG Ablosung; zuletzt: BAG vom 24.1.2006 — 3 AZR 583/04, AP Nr. 1 zu
§ 313 BGB.
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schlechterungen der Versorgungszusage angewendet. Danach setzt ein
Eingriff in die erdiente Dynamik zwar keine zwingenden, aber auch nicht
bloB sachlich-proportionale, sondern triftige Griinde voraus. Das hat das
BAG dahingehend konkretisiert, daB ein triftiger Grund vorliegt, wenn ein
unveranderter Fortbestand des Versorgungswerks langfristig zu einer
Substanzgefihrdung des Versorgungsschuldners fiihren wiirde. Dies ist
der Fall, wenn die Kosten des bisherigen Versorgungswerks nicht mehr
aus den Unternehmensertragen und etwaigen Wertzuwachsen des Unter-
nehmensvermoégens erwirtschaftet werden konnen, so daB eine die Ent-
wicklung des Unternehmens beeintrachtigende Substanzaufzehrung
droht®9s.

bb. Besonderheiten bei Gewerkschaften nach Ansicht des BAG

Als tatbestandliche Besonderheit des DGB hat das BAG herausgestellt®%4,
es handele sich um einen ,steuerbefreiten Berufsverband in der Rechts-
form eines nicht eingetragenen Vereins, der nicht am Markt zur Gewinn-
erzielung tétig ist“. Zu beriicksichtigen sei daher zum einen, daB dem DGB
»-im wesentlichen nur Beitriage der Mitgliedsgewerkschaften als Einkiinfte
zur Verfiigung stehen® und zum anderen, daB der DGB den verfassungs-
rechtlichen Schutz der Koalitionsfreiheit aus Art. 9 Abs. 3 GG genieBe,
»der es den Gerichten fiir Arbeitssachen grundsatzlich untersagt, die Ver-
wendung seiner Einkiinfte im einzelnen zu iiberpriifen oder gar zu be-
werten.” Als triftigen Grund akzeptierte das BAG aufgrund dieses modi-
fizierten MaBstabs, daB der Anteil der jeweiligen Versorgungs-
aufwendungen des DGB von 4,1 % in der Vergangenheit auf 7,2 % ge-
stiegen war und bei Weitergeltung der Unterstiitzungsrichtlinie 88 auf
prognostizierte 15 % im Jahre 2016 angestiegen wire. Es folgte der Be-
hauptung des DGB, daB dieser bei Weitergeltung der Unterstiitzungs-
richtlinie seine bisherigen koalitionspolitischen Ziele nur mit geringerer
Intensitit oder in geringerem Umfang hitte weiterverfolgen konnen.

Das BAG raumt den Gewerkschaften damit einen erheblichen Ein-
schiatzungs- und MaBnahmespielraum hinsichtlich der ,wirtschaftlichen
Lage“ und des ,triftigen Grundes“ ein®5. Uberdies hat es abgelehnt,
andere Vermogenswerte wie etwa die Anteile an der BGAG mit einzu-
beziehen und stellt nur auf die Beitriage der DGB-Mitgliedsgewerkschaften

693 BAG vom 18.4.1989 — 3 AZR 299/87, BAGE 61, 273, 280; BAG vom 17.11.1992 — 3
AZR 76/92 — BAGE 71, 372, 381; BAG vom 26.8.1997 — 3 AZR 235/96, BAGE 86,
216, 222.

694 BAG vom 11.12.2001 — 3 AZR 512, 513/00, zu II.3.b)aa), AP Nr. 36 zu § 1
BetrAVG Ablosung.

695 BAG vom 11.12.2001 — 3 AZR 512, 513/00, NZA 2003, 1414 sowie die Vorinstanz:
LAG Diisseldorf vom 5.7.2000 — 1 Sa 1785/98, LAGE § 1 BetrAVG Ablosung Nr. 6.
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als Einnahmequelle ab. Dem BAG ist zuzugestehen, dafl die Begriff-
lichkeiten des BetrAVG auf bilanzierende Unternehmen zugeschnitten
sind und sich nicht ohne weiteres auf sozial oder karitativ tdtige Ein-
richtungen iibertragen lassen.

cc. Mittelverwendungsfreiheit als Besonderheit des Tendenz-
schutzes?

Richtig ist in ihrer Allgemeinheit auch die These, daB die Gewerkschaften
Mittel zur Tendenzverwirklichung einsetzen miissen und es den Gerichten
verwehrt ist, die ZweckmaBigkeit der Mittelverwendung zu kontrollieren —
das aber gilt fiir alle Unternehmen. Eine Bewertung der unter-
nehmerischen Entscheidungen durch die Arbeitsgerichte wire grotesk.
Einzig die Zivilgerichtsbarkeit darf im Rahmen des § 93 Abs.1 Satz 2
AktG, sog. business judgement rule, in sehr engem MaB die unter-
nehmerischen Entscheidungen bewerten. Den Arbeitsgerichten ist es
schon bei der Priifung einer betriebsbedingten Kiindigung verwehrt, die
unternehmerische Entscheidung auf ihre ZweckmaBigkeit zu iiberpriifen.
Erst recht konnen sie nicht im Nachhinein einem Unternehmen vorhalten,
bei einer anderen Geschiftsfiihrung wire die wirtschaftliche Lage besser.
Der Verweis des BAG auf die Mittelverwendungsfreiheit geht daher ins
Leere und rechtfertigt keine Besonderheiten gegeniiber anderen Unter-
nehmen.

Ob der DGB seine Tendenzverwirklichung mangels zur Verfiigung
stehender Mittel einschrdnken muB, ist zudem fiir den Tendenzschutz ir-
relevant und hitte auch hier auBler Betracht bleiben miissen. Der
Tendenzschutz betrifft von vornherein nur den Schutz der Tendenz vor
der EinfluBnahme durch die Arbeitnehmer und ihre Kollektiv-
vertretungen, o.§ 2D.1.3., Rn. 251. Die Mittel fiir die Umsetzung der
Tendenz muB ein Tendenzunternehmen aber ebenso aufbringen, wie
andere Unternehmen die Mittel fiir ihre Geschaftstatigkeit.

dd. Unmodifizierte Anwendung der geltenden MaBstibe

Das BAG hitte vielmehr die bisher entwickelten MaBstabe unmodifiziert
anwenden konnen und miissen. So hitte es nach den Grundsitzen der ab-
gestuften Darlegungs- und Beweislast wie von anderen Unternehmen auch
dem DGB abverlangen miissen, eine hinreichend konkrete Prognose dar-
zulegen, inwiefern die Ausgaben nicht durch die Einnahmen gedeckt
werden konnen, d.h. Substanz aufgezehrt werden muf3. Allein der Vortrag,
daB die Zahl der Mitglieder zuriickgegangen sei, ist reicht dafiir nicht. So
kommt es zum einen nicht auf die Zahl der Mitglieder, sondern auf die
Summe der Beitrige an, zum anderen miissen die Ausgaben und Verluste
gegengerechnet werden. Diese Priifung kann auch bei einem Verein
erfolgen. Daf3 dieser steuerbefreit ist und nicht nach dem HGB bilanzieren
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muB, heiBt nicht, daBl die prozessualen Grundsitze der Darlegungs- und
Beweislast dem anzupassen ist. Damit wird keine Offenlegungspflicht ein-
gefiihrt, sondern nur die prozessuale Obliegenheit eingefordert, den
eigenen Vortrag zu substantiieren.

Richtigerweise sind auch alle Vermoégensertriage zu beriicksichtigen und
damit auch die Dividenden aus den BGAG-Anteilen®®. Dies gilt auch fiir
die Zinsertrdage aus den im Streikfonds angelegten Mitteln unter Abzug
der angemessenen Eigenkapitalverzinsung. Diese Eigenkapitalverzinsung
berechnet das BAG einheitlich fiir alle Unternehmen aus dem Basiszins
der Umlaufrendite 6ffentlicher Anleihen zuziiglich eines Risikoaufschlags
von zwei Prozentpunkten®’. Diese Berechnung ist tendenzschutzneutral,
so daf3 eine Besonderheit fiir Gewerkschaften nicht geboten ist.

c. Besonderheiten fiir Gewerkschaften bei der Anpassungs-
entscheidung

In dem Fall der unterbliebenen Anpassung bei der OTV begriindete das
BAG die RechtmaBigkeit damit, daB erst recht die wirtschaftliche Lage das
Unterbleiben rechtfertige, wenn darin auch ein triftiger Grund fiir einen
noch stiarker belastenden Eingriff in die erdiente Dynamik liege®98. Das
BAG folgte ver.di darin, daB die vorgetragene Mitglieder- und Beitrags-
entwicklung eine ausreichend schlechte wirtschaftliche Lage darstellen,
um eine Anpassung zu dem relevanten Stichtag zu unterlassen. Wie in den
Widerrufsfillen blieb zu Unrecht die Ausgaben- und die sonstige Ver-
mogensentwicklung auBer Betracht. Der erst-recht-SchluB des BAG hat
dem BAG den Blick auf andere Argumentationswege verstellt, die bei § 16
BetrAVG in Frage gekommen wiren:

aa. Gefihrdung der gewerkschaftlichen Wettbewerbsfihigkeit

So schlagt Steinmeyer vor, das Kriterium der Wettbewerbsfahigkeit in dem
Sinne auf Gewerkschaften zu {iibertragen, daB sie ,die Interessen der
Arbeitnehmer auch in Zukunft mit dem notigen Nachdruck insbesondere
gegeniiber der Arbeitgeberseite vertreten konnen“6%9. Dem kann nicht ge-
folgt werden: Wettbewerber der DGB-Gewerkschaften sind nicht die
Arbeitgeber oder ihre Verbiande, sondern andere Gewerkschaften, z.B. die
CGB-Gewerkschaften. Anhaltspunkte dafiir, daB einer CGB-Gewerkschaft
in einem relevanten AusmafB mehr Kapital und Einkiinfte zur Verfiigung

696 So wohl auch Steinmeyer, RdA 2007, 182, 185.

697 BAG vom 23.5.2000 — 3 AZR 146/99, NZA 2001, 1251.

698 BAG vom 13.12.2005 — 3 AZR 217/05, NZA 2007, 39 ff.; krit. Anm. Steinmeyer,
RdA 2007, 182.

699 Steinmeyer, a.a.O.
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stehen, als der konkurrierenden DGB-Gewerkschaft sind nicht ersichtlich.
Behauptet eine Gewerkschaft, schon die Anpassung der Betriebsrente sei
ihr wegen ihrer wirtschaftlichen Lage nicht moglich oder fiihre dazu, daB
sie die Interessen ihrer Mitglieder nicht mehr mit dem nétigen Nachdruck
vertreten konne, so stellt sie damit in Frage, ob dann nicht ihre Tarif-
fahigkeit infolge nicht mehr ausreichender Leistungsfahigkeit entfillt.

bb. Kennzahlenvergleich

Geht man davon aus, daB die betriebliche Altersversorgung Teil der
Gesamtvergiitung des Arbeitnehmers ist und Entgeltcharakter hat, so ent-
spricht es dem Sinn und Zweck des § 16 BetrAVG, ein Verfahren zu regeln,
mittels dessen die Betriebsrentner den wirtschaftlichen Wert ihrer Ver-
sorgungszusage auch nach Eintritt des Versorgungsfalls erhalten kénnen.
Wihrend die Arbeitnehmer die Anpassung des laufenden Entgelts durch
Streiks erkdmpfen konnen, fehlt es den Betriebsrentnern an einem
vergleichbaren Druckmittel7e°. Teilt man diese Auffassung, so liegt es
nahe, die Anpassung der Betriebsrenten an die Lohn- und Gehalts-
entwicklung zu kniipfen, da sich in dieser die wirtschaftliche Lage des
Unternehmens widerspiegelt’?. Eine Steigerung der Betriebsrenten bei
stagnierenden Lohnen und Gehéltern wiirde ebenso einen Wertungs-
widerspruch darstellen, wie der umgekehrte Fall.

3. Jubiliumszahlungen und Lohnsteuerfreiheit bei Gewerk-
schaften

Auch eine Gewerkschaft konnte aus AnlaB eines Jubiliums eine Sonder-
zahlung ausschiitten wollen, um die Identifikation mit der Gewerkschaft
und ihrer Geschichte zu steigern. Die Gewerkschaft wird dann bestrebt
sein, die Sonderzahlung ohne Abzug von Lohn- und Kirchensteuer auszu-
zahlen7°2, Das entspricht auf den ersten Blick dem Steuerbefrei-
ungstatbestand des auf § 3 Nr. 5 EStG gestiitzten § 3 Abs. 2 LStDV. Das
Finanzamt wandte aber ein, der Befreiungstatbestand greife nicht, da Ge-
werkschaften mangels Geschaftsbetrieb keine ,Geschéaftsjubilden® i.S.d.
§ 3 Abs. 2 LStDV feiern konnten.

700 BAG vom 15.9.1977 — 3 AZR 654/76, AP Nr. 5 zu § 16 BetrAVG; Andresen/
Forster/Rofler/Rithmann, Altersversorgung, Teil 11 B Rn. 240; a.A. Blomeyer/
Otto, BetrAVG, 3. Aufl. 2004, § 16 Rn. 11.

701 Ropfler, NZA-RR 2007, 1, 3.

702 Vgl. FG Miinster vom 20.4.1989 — VII 8182/86 L, EFG 1989, 539 und FG
Hamburg vom 6.2.1997 — IT 183/94, n. v.
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a. Der allgemeine lohnsteuerliche Geschiftsbegriff

Das entspricht begrifflich der BFH-Rechtsprechung. Danach ist unter
einem ,Geschiftsjubilium® das Jubildum einer Einrichtung zu verstehen,
die sich in irgendeiner Weise unternehmerisch betitigt, sich also am
wirtschaftlichen Leben gewerblich oder beruflich zur Gewinnerzielung be-
teiligt7e3 oder das Jubildum eines als Arbeitgeber auftretenden Eigen-
betriebs einer Korperschaft des 6ffentlichen Rechts, der in der Art eines
Gewerbebetriebs titig werde7?4. Das FG Miinster hatte daher den Lohn-
steuerbefreiungstatbestand nicht auf Gewerkschaften angewandt705.
Allerdings gibt es keinen einheitlichen rechtlichen Unternehmensbegriff.
Vielmehr ist der Unternehmensbegriff nach dem Zweck der jeweiligen
Norm oder des Rechtsgebiets zu bestimmen7°°.

b. Gewerkschaften als Unternehmen

Die Voraussetzungen des lohnsteuerrechtlichen Unternehmensbegriffs er-
fillen die Gewerkschaften: Sie sind eine Zusammenfassung von Sachen
und Rechten zu einer wirtschaftlichen Einheit, die am Geschiftsverkehr
teilnimmt7°7. Sie erbringen gegeniiber dem Mitglied eine Leistung, z.B.
den AbschluB eines Tarifvertrages, und verlangen einen finanziellen Bei-
trag; auch stehen sie dabei im Wettbewerb mit anderen Gewerkschaften,
z.B. der branchengleichen Christlichen Gewerkschaft.

Andererseits handelt es sich bei ihrer Betidtigung nicht um eine ,selb-
stdndige und nachhaltige Tatigkeit, durch die Einnahmen oder andere
wirtschaftliche Vorteile erzielt werden und die iiber den Rahmen einer
Vermogensverwaltung hinausgeht, § 14 Satz 1 AO. Die koalitionspolitische
Tatigkeit ist nach der BFH-Rechtsprechung keine Gegenleistung fiir den
Mitgliedsbeitrag, weil die Gewerkschaften keine besonderen wirtschaft-
lichen Interessen gerade des einzelnen Mitglieds wahrnehmen, sondern
das Kollektivinteresse aller bei ihnen Organisierten. Die Mitgliedsbeitrage
stellen damit keine Einnahmen fiir eine bestimmte Tatigkeit dar7°8. Aus
der Korperschaftsbefreiung von Berufsverbinden nach § 5 Abs.1 Nr.5
KStG ergibt sich auch nicht als UmkehrschluB, daB die Tatigkeit einer Ge-

703 BFH vom 20.9.1977 — VI R 124/75, BStBl II 1978, 60, 61.

704 BFH vom 26.6.1969 — VI R 190/67, BStBl II 1969, 747.

705 FG Miinster vom 20.4.1989 — VII 8182/86 L, EFG 1989, 539.

706 Heymann/Horn/Emmerich/Henssler, Handelsgesetzbuch, Bd. 3, § 290
Rn. 9 ff.

707 Rieble, Arbeitsmarkt, Rn. 438. Vgl. zu Gewerkschaften als Adressaten des
Boykottverbots gemaB § 26 GWB: Kartte, WuW 1961, 170, 177.

708 BFH vom 11.3.1970 — I R 155/67, BStBI II 1970, 528, 529; BFH vom 29.8.1973
— I R 234/71, BStBI II 1974, 60, 62; BFH vom 9.5.1974 — V R 128/71, BStBIl II
1974, 530, 531; Rieble, Arbeitsmarkt, Rn. 438.
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werkschaft grundsitzlich einen wirtschaftlichen Geschiftsbetrieb i.S.d.
KStG darstelle. Das wire nur zutreffend, wenn Gewerkschaften gemaf § 1
Abs. 1 Nr. 5 KStG grundsitzlich unbeschrankt korperschaftsteuerpflichtig
wiren. Aus § 8 Abs. 2 KStG ergibt sich aber gerade das Gegenteil: Steuer-
pflichtige, die kraft ihrer Rechtsform Einkiinfte aus Gewerbebetrieb er-
zielen, sind nach § 8 Abs. 2 KStG nur diejenigen, die nach dem HGB zur
Fiithrung von Biichern verpflichtet sind. Eine solche Pflicht besteht fiir die
als nicht rechtsfahiger Verein organisierten Gewerkschaften gerade nicht.

Letztlich schlagen diese Bedenken aber nicht durch. Der Zweck der Lohn-
und Kirchensteuerbefreiung von Jubilaumszahlungen greift auch bei den
Gewerkschaften als Arbeitgebern, da ihre Tatigkeit der eines Dienst-
leistungsunternehmens entspricht. Es werden Leistungen gegeniiber den
Mitgliedern erbracht7?9, und die Gewerkschaften sind ebenso wie andere
Unternehmen auf die Einsatzbereitschaft ihrer Mitarbeiter angewiesen.
Zwar hat der BFH fiir eine 6ffentlich-rechtliche Zwangskorperschaft die
Privilegierung abgelehnt7°, von einer solchen unterscheidet sich die Ge-
werkschaft aber, weil sie im Gegensatz zu jener keine Zwangsmitglieder
hat und keine Zwangsbeitrige erhebt71.

4. Arbeitsrechtlicher Gleichbehandlungsgrundsatz und
Gleichstellungsgebote

Der arbeitsrechtliche Gleichbehandlungsgrundsatz72 gilt auch fiir die Ge-
werkschaften als Arbeitgeber und der Tendenzschutz erlaubt keine
willkiirliche Ungleichbehandlung. Wenn die arbeitgebende Gewerkschaft
also Regeln aufstellt, nach denen sie freiwillige Leistungen verteilt, so
muB sie sich ebenso wie andere Arbeitgeber an ihr eigenes Regelwerk
halten713.

Anders als andere Arbeitgeber diirfen die Gewerkschaften ihr Regelwerk
jedoch ihrer Tendenz entsprechend ausgestalten. Aus dem Tendenzschutz
konnen sich dabei Differenzierungsgriinde ergeben, die ansonsten gegen
Gleichstellungsgebote verstoBen. Hromadka/Maschmann meinen, daB

709 Kldagervorbringen 1t. FG Hamburg vom 6.2.1997 — IT 183/94, n. v.

710 BFH vom 20.9.1977 — VI R 124/75, BStBl II 1978, 60, 61.

711 Kldagervorbringen 1t. FG Hamburg vom 6.2.1997 — IT 183/94, n. v.

712 Zur Herleitung des allgemeinen Gleichbehandlungsgrundsatzes aus der Fiirsorge-
pflicht: RAG vom 19.1.1938 — 153/37, ARS 33, 172, 176; Hueck/Nipperdey/Dietz,
AOG, § 2 Rn. 17a; G. Hueck, GleichmiaBige Behandlung, S. 137, 233 f.; a.A.: L.
Raiser, ZHR 111 (1948), 75 ff., insb. 90 f., 94. Gewohnheitsrecht:
MiinchKomm/Miiller-Gloge, BGB, § 611 Rn. 49; ErfKomm/Preis, § 611 BGB Rn.
574.

713 Vgl. Botticher, RdA 1953, 161, 165; Hromadka/Maschmann, Individual-
arbeitsrecht, Rn. 116, S. 258.
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»keine Gleichstellungspflicht besteht, wenn die Differenzierung nach dem
an sich verponten Merkmal ausnahmsweise sachgerecht ist“, was hinsicht-
lich der Gewerkschaftseigenschaft bei Tatigkeit in einer Gewerkschaft der
Fall sein konne74. Gemeint ist damit wohl, da3 die arbeitgebende Gewerk-
schaft die Arbeitnehmer begiinstigen diirfen soll, die bei ihr selbst Mit-
glied sind. Eine Differenzierung nach Mitgliedschaft in einer Gewerk-
schaftsarbeitnehmergewerkschaft kann auch den Gewerkschaften nicht er-
laubt sein, weil dies in keinem Zusammenhang mit ihrer Tendenz steht.
Ebenso wie die Parteien diirfen die Gewerkschaften nur die Mitgliedschaft
ihrer Tendenztrager bei sich selbst fordern. Allerdings steht auch dies
wieder unter dem Vorbehalt der Funktionalitit. Eine Zulage, die bei den
Arbeitnehmern Linientreue priamieren soll, darf nach der Gewerkschafts-
zugehorigkeit differenzieren, weil sie sonst moglicherweise ihren Zweck
nicht erreichen kann. Verlegt eine Gewerkschaft ihren Sitz und gewéahrt
darauthin ihren Arbeitnehmern eine Zulage, um sie fiir den Umzug zu ent-
schidigen, so ist die Zulage tendenzneutral.

5. Entgeltverwendung und -sicherung

a. Entgeltverwendungsfreiheit

Wenn die Gewerkschaften von ihren Arbeitnehmern verlangen, daB sie
zugleich Mitglieder sind, o. § 4C.I.2., Rn. 551, so stellt sich das Arbeits-
verhaltnis als Verpflichtungsgeschaft zur Mitgliedschaft dar. Die Gewerk-
schaftsarbeitnehmer werden damit mittelbar verpflichtet, einen Teil ihres
Entgelts, der Beitrag bei DGB-Gewerkschaften betriagt 0,8 bis 1.2 % vom
Bruttolohn75, fiir die Mitgliedschaft aufzuwenden. Dem koénnten neben
den o.§ 3E.Il.2.a., Rn. 417 ff. genannten Griinden die Entgeltverwen-
dungsschutznormen der GewO entgegenstehen:

aa. Anwendbarkeit der Entgeltverwendungsschutznormen

Durch Art.1 des 3. GewOAndG76 hat der Gesetzgeber § 6 GewO einen
Abs. 2 angefiigt, demzufolge die Bestimmungen des VII. Titels auf alle
Arbeitnehmer — und damit auch auf die Arbeitsverhiltnisse bei Gewerk-
schaften — Anwendung finden. Wahrend zuvor nach der Verfassungs-
maBigkeit der Geltungsbereichsbeschrinkung auf Arbeitgeber, die ein
Gewerbe betreiben, diskutiert wurde, stellt sich nunmehr die Frage, ob

714 Hromadka/Maschmann, Individualarbeitsrecht, Rn. 126¢, S. 261.

715 BAG vom 11.12.2001 — 3 AZR 512/00, NZA 2003, 1414.

716 Drittes Gesetz zur Anderung der Gewerbeordnung und sonstiger gewerberecht-
licher Vorschriften vom 24.8.2002, BGBI. I Nr. 62 vom 30.8.2002. Dazu: Perreng,
AiB 2002, 521 ff.; Bauer/Opolony, BB 2002, 1590 ff.; Neumann, AuR 2002, 216.
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nicht zugunsten der Gewerkschaften als Tendenzarbeitgeber eine Be-
reichsausnahme geboten ist. Noch zu § 117 GewO meinte Minnameier, die
Ungleichbehandlung sei gerechtfertigt, weil nicht-gewerbliche Arbeitgeber
wie Gewerkschaften keine Gewinne erzielen wollten und daher ,ein deut-
lich geringeres Interesse an der Ausbeutung ihrer Arbeitnehmer hatten“7'7.
Trife dies zu, wire das MiBtrauen des Staates gegeniiber diesem Arbeit-
geber nicht gerechtfertigt. Es miifte dann Ungleiches auch ungleich be-
handelt werden. Der Differenzierungsgrund ist jedoch nicht tragfihig. Die
Personalkosten zu senken ist auch in Unternehmen, die nicht zur Gewinn-
erzielung betrieben werden, ein relevantes Ziel”8, weil an die Stelle der
Gewinnerzielung andere Zwecke, z.B. karitative, treten. Allein der Um-
stand, dafl die Gewerkschaften Kosten senken und infolgedessen eventuell
effizienter ihre Tendenz verfolgen konnten, reicht nicht aus, um einen
Tendenzbezug zu begriinden79.

bb. Verwendung des Entgelts fiir Mitgliedschaftsbeitrige

Arbeitsvertraglich erzwungene Mitgliedschaftsbeitrige fielen dem Wort-
laut des § 117 Abs. 2 GewO a.F. zufolge unter das Verbot von Lohnver-
wendungsabreden. Davon statuierte § 117 Abs.2 GewO a.F. zwar eine
Ausnahme fiir Lohnverwendungsabreden ,zum Zweck der Beteiligung an
Einrichtungen zur Verbesserung der Lage der Arbeitnehmer oder ihrer
Familien“. Gemeint waren damit aber nicht die Gewerkschaften, sondern
Sozialeinrichtungen des Arbeitgebers oder freier Triager wie etwa der
Arbeiterwohlfahrt72°. Selbst wenn man die Gewerkschaften zu den Ein-
richtungen i.S.d. § 117 Abs. 2 GewO zidhlen wollte, fielen sie nicht aus dem
Verbotsbereich, weil sie fiir ihre eigenen Arbeitnehmer nur Verein und
gerade nicht Gewerkschaft sind.

Teilweise wurde § 117 GewO a.F. einschrankend dahingehend ausgelegt,
daB er nur dazu diene, eine Umgehung des § 115 GewO a.F. zu verhindern.
Er betreffe daher nur die Verwendung des Entgelts fiir Waren72.
Demgegeniiber fiihrt der Mitgliedszwang bei den Gewerkschafts-
arbeitnehmern unmittelbar nur dazu, daB aus dem Entgelt die Mitglied-
schaft finanziert wird, welche zum Bezug von gewerkschaftlichen Dienst-
leistungen berechtigt. Ob aber eine Verwendungsabrede Dienstleistungen

717 Minnameier, Gewerberechtliche Entgeltvorschriften, 2001, S. 106 f.

718 Knorr/Scheppach, Leistungsbezogene Entgeltsysteme fiir freie Wohlfahrts-
verbinde — Alternativen zum BAT, 1998.

719 In anderem Zusammenhang a.A.: BAG vom 22.12.1960 — 2 AZR 140/58, AP Nr. 25
zu § 11 ArbGG 1953 m. Anm. Nikisch.

720 Metz/Paschek, DB 1987, 1930; Stahlhacke, in: Leinemann, Kommentar zur GewO,
8§ 115a-119 I1.3.

721 Stahlhacke, in: Leinemann, Kommentar zur GewO, §§ 115a-119 I1.4.a Bl. 6
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oder Waren betrifft, ergibt fiir die Interessenlage keinen Unterschied.
Zwangsmitgliedschaftsbeitrdge zu erheben, fiihrte somit schon nach
§§ 115, 117 GewO a.F. analog zur Nichtigkeit. Zum gleichen Ergebnis
kommt § 138 BGB: Fiir Verwendungsabreden stellten die §§ 115, 117 GewO
kein spezielleres Gesetz dar. Vielmehr driickten sie die gesetzgeberische
MiBbilligung von Einschrankungen der Lohnverwendungsfreiheit aus und
sprachen somit gerade fiir eine Bewertung als sittenwidrig.

Der Gesetzgeber hat jedoch das Lohnverwendungsabredenverbot nicht in
den § 107 GewO n.F. iibernommen. Gleichwohl wollte der Gesetzgeber am
Schutzumfang nichts &ndern722. Daraus ergibt sich kein Widerspruch, da
Lohnverwendungsabreden unter das Umgehungsverbot fallen — der § 117
GewO a.F. war eine rein deklaratorische Regelung. An der grundsétzlichen
Sittenwidrigkeit solcher Abreden hat sich durch die Novellierung der
GewO nichts gedndert. Wenn schon die Vereinbarung von Sachbeziigen
grundséatzlich unzuldssig ist, muB dies fiir Lohnverwendungsabreden erst
recht gelten.

Die maBgebliche Frage ist daher die des RechtfertigungsmaBstabs.
Zugunsten des Tendenzschutzes der arbeitgebenden Gewerkschaft konnte
hier § 107 Abs. 2 Satz 1 GewO eingreifen: Dann miifte die der Eigenart des
Arbeitsverhiltnisses entsprechen. Soweit die Gewerkschaften verlangen
diirfen, daB ihre Arbeitnehmer Mitglieder werden, u.§ 4C.I.2.d.dd.,
Rn. 574 ff., gehort dies auch zur Eigenart dieser Arbeitsverhiltnisse.
Dieses Doppelverhiltnis ist nicht nur zuldssig, historisch gewachsen und
den Arbeitnehmern zumutbar, sondern zugleich auch um der
Glaubwiirdigkeit der Gewerkschaften willen aus dem Tendenzschutz
heraus begriindbar. Hinsichtlich der Hohe des abzufiihrenden Beitrags
findet § 107 Abs. 2 Satz 3 GewO entsprechende Anwendung. Danach ist
eine Verpflichtung zur Mitgliedschaft nur vereinbar, wenn die Leistungen,
welche die Gewerkschaftsarbeitnehmer fiir ihren Beitrag erhalten, wert-
maBig zumindest den durchschnittlichen Selbstkosten der arbeitgebenden
Gewerkschaften entsprechen. Das kann jedoch nicht der Fall der sein, da
die Gewerkschaftsarbeitnehmer als OT-, OR- und OK-Mitglied keine der
wesentlichen Vereinsleistungen in Anspruch nehmen konnen.

Allerdings zielt § 107 GewO auf Austauschvertrige, so daBl die Anwendung
auf das Vereinsmitgliedschaftsverhiltnis fraglich sein konnte. Von dem
Regelungszweck her, den Arbeitnehmer vor einer Ubervorteilung durch
den Arbeitgeber zu schiitzen, greift § 107 GewO aber auch hier. Die er-
zwungene Vereinsmitgliedschaft fithrt auf der kollektiven Ebene Verband-
Mitglieder auch zu einem Austausch von Leistungen gegen Entgelt. Die

722 Bauer/Opolony, BB 2002, 1590.
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Verwendung eines Teils des Entgelts fiir eine solche Mitgliedschaft kann
daher nicht anders behandelt werden, als ein arbeitsvertraglich er-
zwungener Kaufvertrag.

cc. Zwangsdarlehen resp. -stundungen

Benotigt ein Arbeitgeber kurzfristig Liquiditit, liegt es wirtschaftlich be-
trachtet nahe, den Auszahlungszeitpunkt von Entgeltbestandteilen zeitlich
aufzuschieben. MuB ein Unternehmen wie eine Gewerkschaft nicht
bilanzieren, entfallt auch der negative bilanzielle Effekt, daB die Fremd-
kapitalquote steigt. Rechtskonstruktiv kann z.B. eine Stundung vereinbart
werden oder ein Darlehensvertrag mit den Arbeitnehmern geschlossen
werden723, so daB die Gewerkschaft mit ihrem Anspruch aus § 488 Abs. 1
BGB gegen den Anspruch der Arbeitnehmer aus § 611 BGB aufrechnen
kann. Samtliche Rechtskonstruktionen setzen aber eine zustimmende
Willenserkldrung der Arbeitnehmer voraus. AuBerdem kommt ein Verstof3
gegen das Barauszahlungsgebot gemil § 107 GewO in Betracht. Ob dies
stattdessen durch eine Kollektivvereinbarung erzwungen werden kann, ist
zweifelhaft, dazu u. § 6B.II1.6.e.bb.[1], Rn. 1247.

b. Lohneinbehalt und Verjihrung

Auch der Entgeltauszahlungsschutz durch das Lohneinbehaltungsverbot
in § 119a GewO richtete sich nur gegen gewerbetreibende Arbeitgeber und
somit nicht gegen Gewerkschaften. Das arbeitgeberseitige Bediirfnis der
Gewerkschaften, sich durch Lohneinbehalt eine Haftungsgrundlage zu
verschaffen, ist ein allgemeines Arbeitgeberinteresse, welches keinen
Tendenzbezug aufweist. Der Gesetzgeber hat durch das 3. GewOAndG
jedoch die Schutznorm insgesamt aufgehoben und dadurch eine gesetz-
liche Gleichstellung herbeigefiihrt. Die Gewerkschaften konnen daher als
Arbeitgeber mit dem Mitgliedschaftsbeitrag, den ihre Arbeitnehmer als
Mitglieder der Gewerkschaft als Verein schulden, gegen die Entgelt-
forderung aufrechnen.

Bis zum 1.1.2002 war hingegen § 196 Nr.9 BGB a.F. eine Ungleich-
behandlung zu Lasten der Gewerkschaften: Diese Norm sah nur fiir die
Anspriiche gewerblicher Arbeitnehmer die kurze Verjahrung von zwei
Jahren vor. Da der Gesetzgeber die Sonderverjihrung nach Berufsgruppen
aufgegeben hat, gilt nunmehr die allgemeine dreijahrige Verjahrungsfrist.

Der VGB kann — wie andere Koalitionen auch — mit den arbeitgebenden
Gewerkschaften vereinbaren, daB die arbeitgebenden Gewerkschaften den
Mitgliedschaftsbeitrag fiir die Gewerkschaftsarbeitnehmerkoalition einbe-

723 BAG vom 23.9.1992 — 5 AZR 569/91, NZA 1993, 936.
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halten und an die Koalition abfiihren. Dem stehen auch in diesem
speziellen Fall weder § 107 GewO noch das Gebot der Gegnerun-
abhiangigkeit entgegen724.

c. Insolvenzgeld bei Gewerkschaftsinsolvenz

Trotz guter Zahlungsmoral wirft die Entgeltzahlungspflicht Probleme auf,
wenn die Gewerkschaftsarbeitnehmer ihren arbeitgebenden Gewerk-
schaften das Entgelt stunden: Zwar betrifft die Zahlungsunfihigkeit des
Arbeitgebers in erster Linie das Risiko des Arbeitsplatzwegfalls; hinzu tritt
aber auch das Insolvenzrisiko. Die Rechtsform des nichtrechtsfahigen
Vereins steht der Insolvenzfihigkeit einer Koalition nicht entgegen, § 11
Abs. 1 Satz 2 InsO. Zwar scheinen zumindest die Arbeitnehmer der groBen
DGB-Gewerkschaften nicht gefihrdet zu sein, allerdings befanden sich
einige Quellgewerkschaften ver.dis vor der Fusion in erheblichen
finanziellen Schwierigkeiten. Da diese Gewerkschaften ihr Vermogen
héufig zu einem groBen Teil auf Treuhadnder iibertragen haben, um es vor
dem Zugriff schadensersatzberechtigter Arbeitgeber zu schiitzen7?5, sind
ihre Arbeitnehmer ebenfalls vor der Insolvenz der arbeitgebenden Ge-
werkschaft nicht sicher.

Auch kleine Gewerkschaften weisen ein gewisses Insolvenzrisiko auf, da
sie durch die BAG-Rechtsprechung zur Tariffihigkeit gezwungen sind,
moglichst hohe Ausgaben aufzuweisen, um so den Nachweis der
Leistungsfahigkeit als Voraussetzung der Tariffihigkeit erbringen zu
konnen. Ein Insolvenzrisiko trifft zudem die Arbeitnehmer aus-
gegliederter Gewerkschaftseinrichtungen wie z.B. der DGB-Rechtsschutz
GmbH. Zwar haftet der DGB bzw. die ,,DGB Treuhandgesellschaft“ fiir
Forderungen gegen die Rechtsschutz GmbH — was schon wegen § 11 Abs. 1
Satz 4 ArbGG erforderlich ist. Diese Haftung betrifft aber nur
Forderungen wegen mangelhafter Rechtsbesorgung und damit nur solche
der vertretenen Mitglieder gegen die Rechtsschutz GmbH726.

Entscharft wird dies nur durch das auf staatlichen Zwang hin ein-
gerichtete, umlagefinanzierte, allgemeine Insolvenzgeldsicherungssystem
gemiB § 183 SGBIII i.V.m. §§ 358 ff. SGB III. Dieses Sicherungssystem
benutzt das Umlageverfahren der Unfallversicherung, indem es der
Bundesanstalt fiir Arbeit einen Erstattungsanspruch gegen die ver-

724 Zu § 107 GewO: Linck, AR-Blattei, SD 1160.1 Lohnzahlung I Rn. 52; Fahrtmann,
AuR 1963, 353, 356; Landmann/Rohmer/Neumann, GewO, § 117 Rn. 18.

725 MiinchArbR/Léwisch/Rieble, § 249 Rn. 5 mit Verweis auf die Satzungen einiger
DGB-Gewerkschaften.

726 LAG Baden-Wiirttemberg vom 8.10.1998 — 11 Sa 21/98, zu I.A.3.c), LAGE Nr. 15 zu
§ 11 ArbGG 1979; vgl. Stiickemann, FA 1998, 237, 238.
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sichernden Berufsgenossenschaften gibt. Da diese das Insolvenzrisiko bei
der Umlageerhebung nicht beriicksichtigen727, haben die Gewerkschaften
bisher von den anderen Beitragszahlern der Verwaltungs-Berufs-
genossenschaft (VBG)728 profitiert. Die Umlage wird grundséitzlich er-
mittelt, indem die Summe der von einem Mitgliedsunternehmen zu
zahlenden Entgelte ins Verhaltnis zur Entgeltsumme aller Mitgliedsunter-
nehmen gesetzt wird, § 360 SGB III.

Davon abgesehen ist es zweifelhaft, ob die Gewerkschaften mit anderen
Arbeitgebern — u.U. ihren Gegnern — zur Teilnahme an einem gemein-
samen Umlagesystem gezwungen werden konnen. Das Umlagesystem ist
u.a. vom Solidaritatsprinzip gepragt, so da Gewerkschaften zur Solidari-
tat mit Arbeitgeberverbanden, welche ebenfalls in die Zustandigkeit der
VBG fallen, zwangsverpflichtet sind. Fiir den Unfallschutz als Haupt-
betitigungsfeld der VBG ist dies bisher aber ebensowenig angegriffen
worden, wie die Zwangsmitgliedschaft im PSV aG, welcher die Insolvenz-
sicherung der betrieblichen Altersvorsorge bei Direktzusagen ibernimmt.
Auch in dieser urspriinglich als Selbsthilfeverein der deutschen Wirtschaft
gegriindeten Institution sind die Gewerkschaften als Arbeitgeber ge-
zwungenermaBen Mitglieder.

II. Gewerkschaftsarbeitnehmer: tendenz- und weisungs-
gemiBes Arbeiten

Tendenzunternehmen verlangen einerseits eine hohe Identifikation der
Tendenztriger mit der nicht von ihnen festgelegten Tendenz und anderer-
seits auch die Bereitschaft, einen Tendenzwechsel mitzuvollziehen. Der
Tendenzschutz unterstiitzt dies, indem er Bestandteil des Weisungsrechts
des Arbeitgebers ist, d.h. die Umsetzung der jeweiligen Tendenz ist Inhalt
der geschuldeten Arbeitsleistung.

1.  Geschuldete Arbeitsleistung und Direktionsrecht

a. Tendenztreue im dienstlichen Aufgabenbereich

Fiir welche Tétigkeit der Gewerkschaftsarbeitnehmer eingestellt ist, ergibt
sich aus den jeweiligen Arbeitsvertragen. Im dienstlichen Aufgaben-
bereich wirkt sich die Tendenz aus, indem die gewerkschaftlichen

727 Niesel/Roeder, SGB, § 359 Rn. 3; insofern besteht ein gesetzlicher Zwang zur
Solidaritdt unter den Gewerkschaften als Arbeitgeber mit anderen Arbeitgebern.

728 Niheres zur VBG: www.vbg.de [zuletzt abgerufen am 11.9.2007]. Mitglied im VBG
konnen u.a. Banken, Versicherungen, Verwaltungen, Vereine und Kirchen werden.
Gewerkschaften haben sogar beim VBG eine eigene Gefahrentarifstelle (29), vgl.
www.vbg.de. [zuletzt abgerufen am 11.9.2007]
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Tendenztrager ihre Titigkeit auf die vorgegebene Tendenz ausrichten
miissen729. Thre Tatigkeit muB sich als authentische Tendenz-
verwirklichung der arbeitgebenden Gewerkschaft darstellen. Wie Riithers
fir Redakteure herausgearbeitet hat, kann ein Verstof gegen die
Tendenzpflicht eine qualitative Schlechtleistung darstellen73® und als
Arbeitsvertragsverletzung sanktioniert werden73!. Bestandteil der Haupt-
leistungspflicht der Tendenztréiger ist es, unmittelbar die Tendenz zu ver-
wirklichen und sie zu férdern732. Das gilt fiir den Rechtsschutzsekretir
ebenso wie fiir den Tarifsekretar.

b. Festlegung der Titigkeit im Arbeitsvertrag

aa. Tendenzfestlegung und -inderung

Wihrend die Tatigkeit im Arbeitsvertrag zumindest rahmenmafBig um-
schrieben ist, fehlt bei den Gewerkschaften meist eine schriftlich fixierte
Beschreibung der Tendenz, die zum Arbeitsvertragsinhalt gemacht werden
soll. Soweit sie dort nicht ausdriicklich geregelt ist, wird die aktuelle
Tendenz der Gewerkschaft, so wie sie sich erkennbar nach auBen mani-
festiert, konkludent miteinbezogen. Deswegen haben Tarifsekretiare bei
der IG BCE eine andere Aufgabe als Tarifsekretire der IG Metall — auch
wenn die Art der Tatigkeit und die Mittel, die sie einsetzen, gleich sind.

In kirchlichen Einrichtungen konnen die Arbeitnehmer aus den Kirchen-
gesetzen und schriftlich niedergelegten Glaubensgrundsitzen {iiber die
Tendenz im einzelnen informieren. Im Pressebereich ist es iiblich, daf der
Verleger die sog. Grundsatz- oder Richtlinienkompetenz durch Grund-
siatze oder Richtlinien ausformuliert und den Redakteuren eine Detail-
kompetenz einrdumt?33. Dadurch konnen die Redakteure zumindest die
gegenwirtige Tendenz mit ihren Anschauungen vergleichen. Dort ist sogar
in den Manteltarifvertragen ein Gesinnungsschutz fiir Redakteure ge-
regelt, der bei Tendenzdnderungen finanzielle Kompensation vorsieht,
falls ein Redakteur wegen der gednderten Tendenz kiindigt734.

Bei den Gewerkschaften fehlt sowohl eine Differenzierung zwischen
Grundlagen- und Detailkompetenz, als auch eine genaue Beschreibung

729 So auch fiir Redakteure: MiinchArbR/Riithers, § 201 Rn. 59.

730 BAG vom 7.11.1975 — 1 AZR 282/74, AP Nr. 4 zu § 118 BetrVG1972 in einem
obiter dictum.

731 MiinchArbR/Riithers, § 201 Rn. 59.

732 LAG Berlin vom 6.12.1982 — 13 Sa 110/97, NZA-RR 1998, 442; Nikisch, Bd. I,
S. 384; Riithers, NJW 1978, 2070; Rath-Glawatz, AfP 1982, 130.

733 MiinchArbR/Riithers, § 201 Rn. 87.

734 Riithers, a.a.O.
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ihrer Tendenz. Diese ist nur in der Satzung und den Beschliissen der Ge-
werkschaftsorgane manifestiert. Damit ist die zu beachtende Tendenz ein
dynamischer Bestandteil des Arbeitsvertrags. Die Regeln der AGB-Kon-
trolle gem. § 305 ff. BGB konnen hier von vornherein nicht greifen, weil
der Tendenzschutz als Besonderheit im Arbeitsrecht resp. als Besonder-
heit des Arbeitsrechts gem. § 310 Abs. 4 Satz 2 BGB einen stark ver-
ringerten KontrollmaBstab erfordern, o. § 2E.Il.4., Rn. 267. Die Gewerk-
schaften konnen nicht gezwungen sein, ihre Tendenz schriftlich so auszu-
formulieren, daB sie den Anforderungen des Transparenzgebots geniigen.
Unklarheiten konnen auch nicht zu Lasten der arbeitgebenden Gewerk-
schaft gehen. Ansonsten wire die Tendenzverwirklichung der arbeit-
gebenden Gewerkschaft ernsthaft beeintriachtigt und ihre Tendenz der
richterlichen Vertragsinhaltskontrolle ausgeliefert.

AuBerdem sind die Gewerkschaften darauf angewiesen, ihre Tendenz
dndern zu konnen. Die Tendenzbestimmung durch die arbeitgebende Ge-
werkschaft muB wegen Art. 9 Abs. 3 GG und der Koalitionsvoraussetzung
der demokratischen Organisation unbeeinfluft von Dritten und damit
auch den eigenen Arbeitnehmern erfolgen konnen. Die bei
ArbeitsvertragsschluB geltende Tendenz ist zwar fiir die Tatigkeit der
Arbeitnehmer maBgeblicher und wichtiger Bestandteil ihrer Leistungs-
verpflichtung. Auf eine Anderungskiindigung diirfen sie aber nicht ver-
wiesen werden, da sie sonst die Existenz der Arbeitsverhéiltnisse riskieren
miiBten, um die Tendenzinderung durchzusetzen. Zudem miiBten sie fiir
die Dauer der Kiindigungsfrist die nicht mehr gewollte Tendenz fort-
setzen. Auch wire es wenig iliberzeugend, wenn die Tendenz einen gegen
die tendenzbestimmende Gewerkschaft gerichteten Bestandsschutz aus-
losen wiirde. Vielmehr steht die Tendenz unter einem konkludenten
Anderungsvorbehalt, fiir den ebenfalls die Restriktionen der AGB-
Kontrolle nicht gelten. Andert die arbeitgebende Gewerkschaft ihre
Tendenz, z.B. wechselt die Gewerkschaft ihr Selbstverstindnis von dem
einer Gegenmacht zu dem einer Gestaltungskraft, so miissen die Tendenz-
trager die neue Tendenz hinnehmen oder kiindigen.

bb. Versetzungsklausel

Die Gewerkschaften haben als Arbeitgeber ein Interesse an der moglichst
vielseitigen Einsetzbarkeit ihrer Arbeitnehmer. Sie konnen dazu auch im
Arbeitsvertrag Versetzungsklauseln vereinbaren. Diese Versetzungs-
klauseln unterligen an sich als vorformulierte Arbeitsbedingungen der
AGB-Kontrolle. Die AGB-Kontrolle ist aber gemiB § 310 Abs. 4 Satz 2 BGB
eingeschriankt, da es sich bei dem Tendenzschutz um eine Besonderheit
des Arbeitsrechts handelt, o. § 2E.Il.4., Rn. 267. Die Versetzung von
Tendenztriagern ist auch eine tendenzbezogene MaBnahme. Die Gewerk-
schaft ist bei der Tendenzverwirklichung darauf angewiesen, eine Vakanz
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optimal neu zu besetzen. Daher {iberwiegen ihre Interessen grundsitzlich
die des Tendenztragers, sein bisheriges Tatigkeitsfeld zu behalten. Das
BAG hat eine sehr weitgehende Versetzungsklausel bei einer Redakteurin
(,,Der Verlag behilt sich unter Wahrung der Interessen des Redakteurs die
Zuweisung eines anderen Arbeitsgebiets vor®) nicht als VerstoB gegen
§ 307 Abs.1 Satz2 BGB gewertet, ohne dies ausdriicklich mit dem
Tendenzschutz zu begriinden73s.

c¢c. Tendenzorientiertes Direktionsrecht, § 106 GewO

Gerade bei Arbeitsvertragen mit qualifizierten Arbeitnehmern wie etwa
den Rechtssekretiaren 148t sich nicht im vorhinein die Arbeitspflicht im
Detail regeln. GemaB § 106 GewO, welche insofern auch fiir Gewerk-
schaften als Arbeitgeber gilt, kann die arbeitgebende Gewerkschaft eine
rahmenmaBig bestimmte Arbeitspflicht konkretisieren: Auf dieses gesetz-
liche Bestimmungsrecht ist die Zweifelsregelung des § 315 Abs. 1 BGB ana-
log anzuwenden. Die Gewerkschaften miissen sich daher bei der Ausiibung
des Direktionsrechts im Rahmen des ,billigen Ermessens“ halten. Diese
s~dogmatisch unklar gefate Wendung“73® weist als Gegenbegriff zum
freien Ermessen auf eine Begrenzung des Ermessenspielraums hin. Die
Ermessensgrenzen folgen bei tendenzgepriagten Weisungen aus der
objektiven Wertordnung der Verfassung und gebieten es, die Rechts-
positionen von Arbeitnehmer und Arbeitgeber7s” abzuwigen, und dabei
dem besonderen Gewicht der Koalitionsfreiheit Rechnung zu tragen.

2. Disziplinierung von Gewerkschaftssekretiren durch Auf-
gabenentzug

Der Aufgabenkreis eines Gewerkschaftssekretdrs ist in den wenigsten
Fallen prazise festgelegt. Es ist vielmehr ein kennzeichnendes Merkmal
dieser Arbeitnehmergruppe, daB sie flexibel eingesetzt werden kann. Dies
1aBt der arbeitgebenden Gewerkschaft einen Spielraum, den sie auch zur
Disziplinierung nutzen kann. Ein Beispiel dafiir liefert der Fall des
politischen Sekretirs Kreimer-de Fries beim DGB738: Der Referatsleiter
fir europidische Tarifpolitik beim DGB-Bundesvorstand, Kreimer-de

735 BAG vom 11.9.2006 — 9 AZR 557/05, NZA 2006, 1149.

736 Staudinger/Rieble, BGB, § 315 Rn. 109.

737 BAG vom 12.10.1961 — 5 AZR 423/60, zu 5.a), NJW 1962, 268; von Hoyningen-
Huene, Billigkeit, S. 118 ff.; Staudinger/Rieble, BGB, § 315 Rn. 113 ff.

738 Zu Einzelheiten des Sachverhalts: Ausziige aus den Abmahnungen sowie der Klage-
schrift der Anwiltin Windirsch vom 20.7.1999 - 1 Ca 2723/99,
http://www.labournet.de/solidaritaet/kreimer3.html  [zuletzt abgerufen am
11.9.2007]; Klas, Sozialistische Zeitung vom 19.8.1999, S. 5.
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Fries, verfaBte 1999 im Rahmen seiner Aufgaben eine Kurzanalyse zu
einem Entwurf einer Vereinbarung der europiischen Sozialpartner und
versandte diese zur Meinungsbildung an Tarifpolitiker der DGB-
Mitgliedsgewerkschaften und Mitglieder des EGB-Arbeitsbeziehungs-
ausschusses. Der DGB-Bundesvorstand hielt die Analyse fiir unzutreffend
und einseitig und mahnte Kreimer-de Fries ab. Einen Tag spiter entzog
Heinz Putzhammer, damaliges fiir Wirtschafts- und Tarifpolitik zu-
stindiges Mitglied des geschéftsfiihrenden DGB-Bundesvorstands,
Kreimer-de Fries das Mandat im EGB-Arbeitsbeziehungsausschuf3 und die
Aufgabe ,die europidischen Sozialpartnerverhandlungen durch Einbe-
ziehung des tarifpolitischen Ausschusses des DGB zu begleiten“ sowie die
Bearbeitung von Fragen der Koordinierung europdischer Tarifpolitik.
Dagegen und gegen die Abmahnung erhob Kreimer-de Fries Klage, nahm
diese aber zuriick, nachdem ihm die Aufgaben teilweise wieder zugewiesen
worden waren. Kurz danach wurde der ArbeitsbeziehungsausschuB auf-
gelost. In dem dafir vom EGB-ExekutivausschuB8 eingerichteten
»,KoordinierungsausschuB fiir Tarifpolitik“ vertrat fortan nicht Kreimer-de
Fries den DGB, sondern Putzhammer selbst.

Die Klage von Kreimer-de Fries wiare abzuweisen gewesen: Das
Direktionsrecht erlaubt es dem DGB als Arbeitgeber, seinen politischen
Sekretdren Aufgaben zu entziehen. Auch wenn sich die Sekretidre be-
sonders mit ihren Aufgaben identifizieren und geradezu ein personliches
Verhiltnis739 zu einem bestimmten Verfahren oder einer Verhandlung
entwickeln, haben sie ebensowenig wie andere Arbeitnehmer ein Recht
auf gerade diese Tatigkeit. Ein Mitbestimmungsrecht des Betriebsrats
nach § 99 i.V.m. § 95 Abs. 3 BetrVG besteht nicht. Zwar kann die ,Zu-
weisung eines anderen Aufgabenbereiches“ auch darin liegen, da dem
Arbeitnehmer ein wesentlicher Teil seiner Aufgaben entzogen wird74°, bei
Tendenztragern steht dem Mitbestimmungsrecht aber § 118 Abs. 1 BetrVG
entgegen, u. § 6B.II1.4.c.cc., Rn. 1211.

Andererseits folgen aus dem personalen Gehalt des Arbeitsverhiltnisses
rechtlich anerkannte ideelle Interessen des Arbeitnehmers an dem
Arbeitsverhiltnis. Obwohl die §§ 611 ff. BGB keine Entsprechung zu der
Abnahmepflicht aus § 433 Abs. 2 BGB kennen, steht dem Arbeitnehmer
ein Anspruch auf vertragsgemiBe Beschiftigung zu74.. Anders verhilt es

739 Zum personalen Gehalt des Arbeitsverhéltnisses: Wiese, ZfA 1996, 439, 461 ff.

740 BAG vom 2.4.1996 — 1 AZR 743/95, NZA 1997, 112.

741 St. Rspr. seit BAG vom 10.11.1955 — 2 AZR 591/54, SAE 1956, 145; BAG GS vom
27.2.1985 — GS 1/84, NJW 1985, 2968; zuletzt: BAG vom 18.3.1999 — 8 AZR
344/98, ZTR 1999, 516; MiinchArbR/Blomeyer, § 95 Rn. 6 ff. m.w.N,;
ErfKomm/Preis, § 611 BGB Rn. 574: Hauptpflicht des Arbeitgebers.
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sich, wenn durch die Beschéftigung des Arbeitnehmers erhebliche Pflicht-
verletzungen drohen742, Dies gilt auch fiir den Gewerkschaftssekretér als
Tendenztriager. Der Aufgabenentzug muB auch nicht begriindet oder ge-
rechtfertigt werden. Sofern der Arbeitgeber allerdings den Aufgabenent-
zug als DisziplinarmaBnahme darstellt, kann er gegen das MaBregelungs-
verbot verstoBen, § 612a BGB. Verboten sind aber nur benachteiligende
MaBnahmen, die den Arbeitnehmer treffen, weil er in zuldssiger — aber
dem Arbeitgeber nicht genehmer Weise seine Rechte ausgeiibt hat. § 612a
BGB schiitzt den Arbeitnehmer nicht vor Benachteiligungen infolge der
Verletzung von Haupt- oder Nebenpflichten743. Wenn der Gewerkschafts-
sekretir in einer dienstlichen Angelegenheit eine Stellungnahme ver-
breitet, die sich nicht mit dem erkennbaren Standpunkt des Arbeitgebers
deckt, erfiillt er seine Arbeitspflicht schlecht. Im Kreimer-de Fries-Fall
beschwerte sich sogar der EGB-Generalsekretir gegeniiber dem DGB-
Vorsitzenden {iiber die Stellungnahme. In solchen Féillen ist das MaB-
regelungsverbot nicht einschldgig. Anders verhilt es sich, wenn dem Ge-
werkschaftssekretar Aufgaben entzogen werden, um ihn zur Abkehr von
einer personlichen Meinung zu bewegen, obwohl diese sich nicht auf den
dienstlichen Bereich auswirkt.

3. Weisung mit rechtswidrigem Inhalt

Kein Arbeitgeber darf von seinen Arbeitnehmern verlangen, vorsitzlich
rechtswidrig zu handeln. Entsprechende Vertrdge und Weisungen sind
gemiB § 138 BGB sittenwidrig und daher nichtig. Selbst wenn man davon
ausgeht, daBl die arbeitgebende Gewerkschaft ihren Arbeitnehmern als
Mitgliedern Rechtsschutz gegen sich selbst leisten darf, kann die arbeit-
gebende Gewerkschaft nicht aus Effizienzgriinden den Rechtssekretar, der
das Arbeitnehmer-Mitglied gegen sie vertritt, auch fiir sich tdtig werden
lassen, § 356 StGB. Dies ist ebenso unwirksam wie eine Weisung, rechts-
widrige ArbeitskampfmaBnahmen vorzunehmen. Hiaufiger und zugleich
problematischer sind Arbeitskdmpfe und gewerkschaftliche Aktionen,
deren Rechtswidrigkeit zunichst streitig ist und erst vom BAG festgestellt
wird. Weigert sich ein Gewerkschaftssekretiar, einen solchen Streik zu
organisieren oder auf sonstige Weise daran mitzuwirken, drohen ihm Ab-
mahnung und Kiindigung durch die arbeitgebende Gewerkschaft, wenn
sich der Streik doch als rechtmifBig herausstellt. Umgekehrt erweist er
sich zwar als besonders loyal, setzt sich aber der Gefahr aus, von der

742 BAG vom 20.7.1978 — 9 Sa 55/78, AP Nr. 6 zu § 611 BGB Beschiftigungspflicht;
Birk, Anm. zu BAG 19.8.1976 — 3 AZR 173/75, AP Nr. 4 zu § 611 BGB Be-
schiftigungspflicht; Staudinger/Richardi, BGB, § 611 Rn. 805.

743 MiinchKomm/Schaub, BGB, § 612a Rn. 6.
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Arbeitgeberseite fiir die Streikschdden in Anspruch genommen zu werden,
u. § 4D.IV., Rn. 681 ff.

Dieser Zwiespalt beruht auf der mangelnden Herrschaft der Gewerk-
schaftssekretdire {iber den Geschehensablauf und auf ihrer
Weisungsunterworfenheit. Ob ein Streik rechtswidrig ist, fillt in die
Risikosphire der arbeitgebenden Gewerkschaft. Diese kann entsprechend
vorsorgen, z.B. indem sie Gutachten unabhingiger Rechtsexperten ein-
holt. Sofern solche Gutachten die ArbeitskampfmaBnahme fiir rechtmaBig
halten, konnen die Gewerkschaftssekretdre nicht mehr ihre Rechtsauf-
fassung dagegen setzen.

4. Gewissensbelastende Arbeit

a. Gewissenskonflikte

Die Gewerkschaften erwarten von ihren Gewerkschaftssekretiren, daf sie
sich mit gewerkschaftlichen Idealen und Gerechtigkeitsvorstellungen
identifizieren. Soweit diese sogar Eingang in das Gewissen der Gewerk-
schaftsarbeitnehmer finden, droht ein Gewissenskonflikt, wenn diese
Ideale aus tarifpolitischen oder praktischen Griinden flexibel gehandhabt
werden sollen. Dies ist z.B. der Fall, wenn ein Gewerkschaftssekretar, der
sich zuvor stark fiir eine Anhebung der untersten Entgeltgruppen ein-
gesetzt hat und diese aus Gerechtigkeitsgriinden fiir unabdingbar halt,
einen Haustarifvertrag unterschreiben soll, der eher den Interessen der
Arbeitnehmer entspricht, die den Schwerpunkt der Organisierten in dem
Unternehmen bilden. Bei den Rechtssekretiren konnte ein Gewissens-
konflikt auftreten, wenn die Gewerkschaft wie bei der DGB-Angestellten
Trieschmann noch in der Probezeit wegen einer Krebserkrankung
kiindigt’44 und der Rechtssekretir die Gewerkschaft im Kiindigungs-
schutzprozeB vertreten soll.

b. Gewissensfreiheit contra Weisungsrecht

Der verfassungsrechtliche Schutz der Gewissensfreiheit wirkt sich mittel-
bar auf das Arbeitsverhiltnis aus745, indem er die Generalklauseln, ins-
besondere §§ 138, 242, 315 BGB konkretisiert. Demnach muB sich eine

744 Spiegel-online — 30.11.2001, http://www.spiegel.de/wirtschaft/0,1518, 170422,00.
html [zuletzt abgerufen am 15.7.2006].

745 Zur mittelbaren Drittwirkung der Grundrechte im Privatrecht: BVerfG (Senat) vom
15.1.1958 — 1 BVR 400/51, BVerfGE 7, 198, 220 f. (Liith); BVerfG (2. Senat) vom
23.4.1986 — 2 BVR 487/80, BVerfGE 73, 261, 266 f.; BAG GS vom 27.2.1985 — GS
1/84, AP Nr. 14 zu § 611 BGB Beschiftigungspflicht; Diirig, FS Nawiasky, S. 157,
176 ff.; Zollner/Loritz, Arbeitsrecht, § 7.1.1.
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Weisung des Arbeitgebers im Rahmen dessen halten, was die praktische
Konkordanz, o. § 2B.III., Rn. 112 ff., zwischen dem Recht des Arbeit-
nehmers, nicht gegen sein Gewissen handeln zu miissen, und den Grund-
rechten des Arbeitgebers vorgibt. Die Gewissensfreiheit ist aber einem
optimierenden Ausgleich nur bedingt zugénglich. Auch von Tendenz-
tragern konnen keine Titigkeiten verlangt werden, die sie nicht mit ihrem
Gewissen vereinbaren konnen746.

Umgekehrt sind die Besonderheiten des vom Tendenzschutz geprigten
Arbeitsverhiltnisses bei den Gewerkschaften zu beachten. In einem Ge-
wissenskonflikt miissen die Gewerkschaftsarbeitnehmer auf die Tendenz-
verwirklichung besondere Riicksicht nehmen. Sie haben iiber das Ver-
weigern ihrer Leistung hinausgehende Folgen zu minimieren. Mit Riick-
sicht auf die Tendenzverwirklichung haben sie daher dafiir Sorge zu
tragen, daBB Gewerkschaftsmitglieder einerseits und die Arbeitgeber resp.
ihre Verbiande andererseits nicht in diesen Konflikt einbezogen werden.

aa. Anforderungen an eine Gewissensentscheidung

Wihrend einerseits nicht jede Weisung des gewerkschaftlichen Arbeit-
gebers Tendenzbezug hat, ist anderseits nicht jedes Unbehagen, einen
ProzeB gegen einen Kollegen fithren zu miissen, gewissensbelastende
Arbeit. Die Kiindigung einer krebskranken, 50jahrigen Frau innerhalb der
Probezeit trotz Zufriedenheit mit der Arbeitsleistung ist zwar rechtmaiBig,
widerspricht jedoch der von den DGB-Gewerkschaften selbst aufgestellten
Sozialmoral und — wie das Beispiel belegt — dem sozialen Empfinden
vieler Gewerkschaftsmitglieder. Erst recht konnen Gewissenskonflikte
auftreten, wenn die arbeitgebende Gewerkschaft im Unrecht ist.

Anders als die Sittenwidrigkeit i.S.d. §§ 138, 826 BGB beurteilt sich die
Gewissenswidrigkeit nicht nach einem objektiven MaBstab. Es kommt also
nicht auf das Empfinden aller billig und gerecht Denkenden an, sondern
nur auf das Empfinden des Gewissenstriagers (subjektiver Gewissensbe-
griff)747. Dementsprechend schwierig ist die Abgrenzung des Gewissens

746 So auch die h.M. fiir Redakteure: MiinchArbR/Riithers, § 201 Rn. 86 m.w.N.

747 St. Rspr., s. nur BAG vom 20.12.1984 — 2 AZR 436/83, NZA 1986, 21; BAG vom
24.5.1989 — 2 AZR 285/88, NZA 1990, 144, 146; BVerfG (Kammer) vom
20.12.1960 — 1 BvL 21/60, BVerfGE 12, 45, 54; Hansen, Gewissen, S. 87 ff.; a.A.:
Brox, Anm. zu BAG vom 20.12.1984 — 2 AZR 436/83, AP Nr. 27 zu § 611 BGB
Direktionsrecht, 2b; Kraft, AcP 163 (1963), 472, 484; Kempff, AiB 1988, 256, 258;
Kissel, NZA 1988, 145, 151; Reuter, BB 1986, 385, 389.
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zur Weltanschauung, Art. 4 Abs.1 Var.3 GG und zur bloBen Meinung,
Art. 5 Abs. 1 Satz 1 Var. 1 GG748,

Ausgangspunkt ist die Gewissensdefinition der Rechtsprechung. Das Ge-
wissen ist danach ein real erfahrbares seelisches Phidnomen, dessen
Forderungen, Mahnungen und Warnungen fiir den Menschen unmittelbar
evidente Gebote unbedingten Sollens sind. Eine Gewissensentscheidung
ist jede ernste, an den Kategorien ,Gut“ und ,Bose“ orientierte Ent-
scheidung, die der Einzelne in einer bestimmten Lage als fiir sich bindend
und unbedingt verpflichtend innerlich erfahrt, so daB er gegen sie nicht
ohne ernste Gewissensnot handeln kann749.

Weil jeder iiber den Gewissensinhalt selbst entscheiden kann, ist durchaus
eine Gewissensentscheidung eines Rechtsschutzsekretars denkbar, sich
nicht an der Durchsetzung einer Rechtsposition zu beteiligen, die seinen
Vorstellungen eines gerechten Arbeitgeberverhaltens zuwiderldauft. Diese
Entscheidung beruht auch darauf, daf z.B. die Kiindigung als ,bose”
empfunden wird, wobei diese Empfindung aus moralischen Grund-
lagenentscheidungen, ndmlich den generellen Vorstellungen und
Forderungen der Gewerkschaften von einer gerechten Ordnung der
Arbeitswelt, abgeleitet wird. Entscheidend ist daher, ob der Rechts-
sekretar es innerlich als unbedingtes Gebot erfiahrt, an der ungerechten
Kiindigung oder einer anderen ArbeitgebermaBnahme mitzuwirken. Halt
der Rechtssekretdr den Inhalt der Weisung lediglich fiir falsch, setzt sich
das arbeitgeberseitige Weisungsrecht gegeniiber dieser bloBen Meinung
durch.

Das BVerwG ging erst von einer Gewissensnot aus, wenn das Individuum
beim Handeln gegen sein Gewissen zerbriche oder schweren seelischen
Schaden nahme75°. Ein solches inneres Nicht-anders-handeln-Kénnen
entspricht dem Krankheitsbild einer Zwangsneurose. Der Schutzbereich
des Art.4 GG bezieht sich jedoch auch auf den psychisch gesunden
Menschen75'. MaBgeblich ist also, ob das Individuum aufgrund einer ver-
innerlichten Wertvorstellung (kognitive Komponente) eine derart starke
Bindung an diese Wertvorstellung erfihrt, daf ein gegenlidufiges Ver-

748 BVerfG (Kammer) vom 19.10.1971 — 1 BvR 387/65, BVerfGE 32, 98, 107; LAG
Schleswig—Holstein vom 6.1.1983 — 2 (3) Sa 353/82, NJW 1983, 1222; 1223; Leuze,
RdA 1993, 16, 21; Reuter, BB 1986, 385, 390.

749 BVerfG (Kammer) vom 20.12.1960 — 1 BvL 21/60, BVerfGE 12, 45, 54 f.; BAG vom
24.5.1989 — 2 AZR 285/88, NZA 1990, 144, 145.

750 BVerwG vom 3.10.1958 —7 C 235.57, BVerwGE 7, 242, 247; vgl. auch Luhmanns
Ansatz: ,Wer ein Gewissen hat, muB sich auch téten konnen“ — AG6R 90 (1965), 257,
269.

751 Tiedemann, DOV 1984, 61, 64 f.
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halten ein intensiv unangenehmes Gefiihl resp. ein ,schlechtes Gewissen
auslost (affektive Komponente)752. Die Abgrenzung zur Meinung erfolgt
also nicht iiber den Inhalt — die Wertvorstellungen konnen durchaus in
weltanschaulichen oder politischen Uberzeugungen wurzeln753 —, sondern
nur iiber die Intensitit der inneren Bindung754: Erst wenn die Position
nicht mehr zur argumentativen Disposition steht, sondern sich zu einer
individuellen Moral verdichtet hat, ist das Gewissen betroffen.

bb. Prozessuale Anforderungen

Uberdies ist den Gerichten eine inhaltliche Bewertung von Gewissens-
entscheidungen verwehrt7s5. Dies folgt aus dem Gebot staatlicher Neutrali-
tat, welches nicht nur hinsichtlich der Meinungs- und Glaubensfreiheit,
sondern auch fiir die Gewissensfreiheit gilt. Dazu steht nicht im Wider-
spruch, daB der Arbeitnehmer einen Gewissenskonflikt plausibel machen
muf756. Beruft sich ein Rechtsschutzsekretiar auf die Gewissensnot, so muf3
die Gewissensentscheidung zumindest nachvollziehbar und in sich
schliissig sein757. Dies wird beispielsweise einem Rechtssekretar umso
leichter fallen, je eher sich die Entscheidung, die arbeitgebende Gewerk-
schaft nicht zu vertreten, in sein sonstiges Verhalten einfiigt. Je
engagierter der Rechtssekretdr ansonsten die von der Gewerkschaft
propagierten Werte hochhilt, desto plausibler ist seine Weigerung, aktiv
daran mitzuwirken, eine Rechtsposition fiir die Arbeitgeberseite durchzu-
setzen.

Die Schwere des Gewissenkonflikts kann der Arbeitnehmer zudem unter-
mauern, indem er nicht die Freistellung von der Arbeit, sondern Zu-
weisung einer anderen Arbeit verlangt. Nur hinsichtlich dieser duBeren
Indizien eines Gewissenskonflikts ist der Arbeitnehmer beweispflichtig —
hinsichtlich der Gewissensentscheidung als innerem Vorgang reicht die
Glaubhaftmachung gemaB § 294 ZPO758.

752 BVerfG (Kammer) vom 20.12.1960 — 1 BvL 21/69, BVerfGE 12, 45, 54 f.; Herdegen,
Gewissensfreiheit, S. 144 f.

753 BAG vom 20.12.1984 — 2 AZR 436/83, NJW 1986, 85 f.; AK/Preufs, Art. 4 Abs. 1
Satz 2 Rn. 39.

754 Hansen, Gewissen, S. 51; Wendeling-Schréder, Autonomie, S. 125.

755 BVerfG (Kammer) vom 19.10.1971 — 1 BvR 387/65, BVerfGE 32, 98, 107.

756 BAG vom 24.5.1989 — 2 AZR 285/88, NZA 1990, 144, 145; Konzen/Rupp, Ge-
wissenskonflikte 1990, S. 76 ff., 103, 171.

757 BAG vom 24.5.1989 — 2 AZR 285/88, zu 1.2.b), NZA 1990, 144, 145; BVerwG vom
3.2.1988 — 6 C 3/86, NVwWZ 1989, 60, 60; Konzen/Rupp, a.a.O., S. 66 ff.; Riifner,
RdA 1992, 1, 3; anders wohl: Berger-Delhey, Anm. zu BAG vom 24.5.1989 — 2 AZR
285/88, AP Nr. 1 zu § 611 BGB Gewissensfreiheit.

758 Jarass/Pieroth, Art. 4 GG Rn. 42; BK/Zippelius, Art 4 Rn. 52; Grabau, BB 1991,
1257, 1261; Leuze, RdA 1993, 16, 20; Ramm, JZ 1991, 1, 13.
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cc. Gewissensentscheidungen

Fiir den gewerkschaftlichen Rechtsschutzsekretar folgt daraus, daB auch
die gewerkschaftlich ansonsten propagierten Werte Gegenstand seines
Gewissens sein konnen. Geht es darum, diese Werte praktisch umzu-
setzen, hat die arbeitgebende Gewerkschaft die Entscheidungshoheit. Sie
allein darf bestimmen, wie der Tendenz nachgekommen wird. Umgekehrt
liegt es allein in der Sphére des Rechtsschutzsekretars, fiir sich zu ent-
scheiden, ob es mit den gewerkschaftlichen Werten vereinbar ist, ge-
gebene oder vermeintliche Rechtspositionen der arbeitgebenden Gewerk-
schaft gerichtlich gegen ihre Arbeitnehmer durchzusetzen. Nur weil die
arbeitgebende Gewerkschaft dies mit den eigenen Grundsitzen fiir verein-
bar und sogar fiir geboten halt, ist der Rechtssekretar an diese Wertung
nicht gebunden.

Ebenso verhilt es sich bei dem Tarifsekretir, der einen bestimmten tarif-
politischen Kompromif3, welcher weniger gut organisierte Gruppen be-
nachteiligt, fiir einen Verrat an gewerkschaftlichen Grundsitzen und
damit fiir unvereinbar mit seinem Gewissen hilt. Die von der arbeit-
gebenden Gewerkschaft empfundenen Sachzwinge oder verbands-
politischen Notwendigkeiten miissen fiir ihn keine Giiltigkeit haben; er
darf das Dogmatische iiber das Pragmatische stellen und wird diesen
Konflikt auch im Rahmen der ihn treffenden Darlegungslast darstellen
konnen.

c. Folgen des Gewissenskonflikts

Im Falle eines Gewissenskonflikts steht dem Arbeitnehmer als Leistungs-
schuldner gemaB § 275 Abs. 3 BGB ein Leistungsverweigerungsrecht zu,
wenn ihm unter Abwigung seiner Gewissensnote mit dem Leistungs-
interesse der Gewerkschaft nicht zugemutet werden kann, die Arbeit aus-
zufiihren.

aa. Abwigung

Bringt die Weisung den Arbeitnehmer in ernsthafte Gewissensnote, ist sie
nach Ansicht des BAG der Billigkeitskontrolle des § 315 BGB zu unter-
ziehen759. Unberechtigt ist der Einwand, fiir § 315 BGB sei kein Platz,

759 Zur Kritik und anderen dogmatischen Konstruktionen: Preufl, Anm. zu BAG vom
20.12.1984 — 2 AZR 436/83, AuR 1986, 379, 384; Gast, Vertragsrecht, S. 72.
Modifizierend: MiinchArbR/Blomeyer, § 46 Rn. 38; Hromadka, RdA 1992, 234,
237; Lefmann, DB 234, 237. Einredelosung: Konzen/Rupp, Gewissenskonflikte,
S. 154 ff.; Esser/Schmidt, Schuldrecht AT, § 10 I11.2.f; H.-J. Otto, Kontrolle, S. 122;
Isenhardt, Gewissen, S. 70 ff.; Molitor, SAE 1958, 164, 167; Blomeyer, JZ 1954,
309, 311. Anfingliche Unmoglichkeit: Kohte, NZA 1989, 161, 164; Wendeling-
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wenn die Zuteilung eines bestimmten Falls auf einem Geschiftsver-
teilungsplan beruht, so daf3 die Tatigkeit im Hinblick auf Ort, Zeit und Art
der Arbeitsleistung bereits bestimmt gewesen ist7®°. Nur was bereits im
Arbeitsvertrag so bestimmt festgelegt ist, daB es nicht weiter konkretisiert
werden kann, unterliegt nicht der Billigkeitskontrolle des § 315 BGB,
sondern allenfalls der Vertragskontrolle des § 242 BGB. Im Rahmen der
Billigkeitskontrolle sind im Beispiel also die arbeitsvertraglichen Rechte
der DGB-Rechtsschutz GmbH gegen die Gewissensfreiheit des Rechts-
sekretédrs abzuwégen76.

bb. Unwirksame Weisung wegen unbillig ausgeiibten
Direktionsrechts

Unbillig ist die Weisung, wenn die arbeitgebende Gewerkschaft den Ge-
wissenskonflikt vermeiden kann, d.h. keinen dringenden betrieblichen
Grund vorweisen kann, gerade den Angewiesenen fiir die Tatigkeit auszu-
wiahlen, die er subjektiv als gewissensbelastend empfindet. So muB sie im
Rahmen des fiir sie Zumutbaren und Moglichen dem Arbeitnehmer eine
andere und anderen seine Tatigkeit zuweisen. Als Alternativtitigkeit zur
Vertretung einer arbeitgebenden Gewerkschaft kommt jede andere
ProzeBvertretung oder rechtspolitische Arbeit in Betracht. Da die Ver-
tretung von Gewerkschaften in ihrer Arbeitgeberfunktion nur einen
duBerst geringen Teil der von den Rechtssekretiren zu bearbeitenden
Fille ausmacht und da sich auch nicht feststellen 148t, daf ein betroffener
Rechtssekretir fiir andere ProzeBvertretungen weniger geeignet wire,
stehen der Rechtsschutz GmbH als Arbeitgeberin geniigend Mdoglichkeiten
zur Verfiigung, den Rechtssekretédren eine Alternativtatigkeit zuzuweisen.

Wenn sich allerdings viele Rechtssekretire auf ihr Gewissen berufen, kann
die Rechtsschutz GmbH in Personalengpisse geraten, wenn sie eine
arbeitgebende Gewerkschaft vertreten muf. Thre Verpflichtung zur
ProzeBvertretung gegeniiber dem DGB ist nicht auf Prozesse gegen den
sozialen Gegenspieler beschriankt. Dadurch ergibt sich paradoxerweise,
daB der MaBstab des billigen Ermessens sich umso starker zugunsten des
Arbeitgebers in Richtung ,betrieblicher Grund“ verschiebt, je mehr
Rechtssekretire die Vertretung eines Arbeitgebers ebenfalls als ge-
wissensbelastend empfinden. Es handelt sich jedoch nur um ein Schein-
paradoxon: Wegen des subjektiven Gewissensbegriffs ist es fiir die Ge-

Schroder, Autonomie, S. 144; dies., BB 1988, 1742, 1746; Reuter, BB 1986, 385,
389; Misera, SAE 1983, 271, 171.

760 Vgl. Brox, Anm. BAG vom 20.12.1984 — 2 AZR 436/83, AP Nr. 27 zu § 611 BGB
Direktionsrecht.

761 BAG vom 24.5.1989 — 2 AZR 285/88, zu 1.1.a), NZA 1990, 144, 145.
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wissensbelastung des Einzelnen unerheblich, wie viele andere Arbeit-
nehmer eine dhnliche Gewissensentscheidung treffen. Die Schwelle eines
dringenden betrieblichen Grunds kann ohnehin selten erreicht werden:
Die Rechtsschutz GmbH resp. die arbeitgebenden Gewerkschaften konnen
oft auch auf Anwilte zuriickgreifen.

Anderseits findet die Obliegenheit des Arbeitsgebers zur Umorganisation
ihre Grenze in der Zumutbarkeit: Wiahrend es wenig problematisch ist,
dem sich auf sein Gewissen berufenden Arbeitnehmer andere Fille zur
Bearbeitung zuzuweisen, mag es durchaus unzumutbar sein, den Rechts-
sekretir einer weit entfernten Rechtsstelle anreisen zu lassen. Dies ver-
ursacht nicht nur Kosten, sondern kann sich auch auf die Qualitat der
ProzeBvertretung ausiiben.

Im oben genannten Beispiel des Tarifsekretérs, der einen mit seinem Ge-
wissen nicht zu vereinbarenden Tarifvertrag abschlieBen soll, spricht hin-
gegen vieles fiir einen betrieblichen Grund: Die arbeitgebende Gewerk-
schaft hat ein tendenzgeschiitztes Interesse daran, daB ihr Représentant
auch den AbschluBl zu Ende bringt. Mu8 sie ihn durch einen anderen er-
setzen, riskiert sie gerade bei einem umstrittenen Abschluf3, daf die Ver-
tretung als Indiz fiir innere Widerspriiche gewertet wird.

Erfordern betriebliche Griinde, da gerade der Rechtssekretir eingesetzt
wird, der diese Arbeit als gewissensbelastend empfindet, ergeht die
Weisung im Rahmen des billigen Ermessens und ist daher wirksam7¢62,
Weist der gewerkschaftliche Arbeitgeber dem Arbeitnehmer im Falle einer
unbilligen Weisung keine andere, d.h. nicht gewissensbelastende Arbeit
zu, gerat er in Annahmeverzug, § 615 BGB7%3.

cc. Billige Weisungen, §§ 616, 275 BGB

Die Gewissensfreiheit stellt jedoch einen absoluten Wert dar, so daB keine
verhaltnisméBigen Eingriffe denkbar sind. Im Fall einer billigen Weisung
greift daher das Leistungsstorungsrecht. Die Arbeitspflicht ist gemiB
§ 275 Abs. 3 BGB einredebehaftet’4. Damit entfdllt auch der Entgelt-
anspruch, sofern nicht die Voraussetzungen des § 616 Satz 1 BGB erfiillt

762 St. Rspr.: BAG vom 20.12.1984 — 2 AZR 436/83, NJW 1986, 85, 86; BAG vom
24.5.1989 — 2 AZR 285/88, NZA 1990, 144, 146; LAG Diisseldorf vom 7.8.1992 —
9 Sa 794/92, NZA 1993, 411, 413; h.Lit.: Denninger/Hohm, AG 1989, 145, 157;
Grabau, BB 1991, 1111, 1112; Konzen/Rupp, S. 158; Henssler, AcP 190 (1990), 538,
563.

763 Vgl. BAG vom 24.5.1989 — 2 AZR 285/88, NZA 1990, 144, 145 f.

764 Fiir Unmoglichkeit gemaB § 2775 Abs. 1 BGB a.F.: Boemke/Griindel, ZfA 2001, 245,
263; vgl. BAG vom 24.5.1989 — 2 AZR 285/88, NZA 1990, 144, 146; eine Einrede
gemaB § 273 BGB a.F. nahm bereits bisher an Hansen, Gewissen, S. 140 ff.
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sind: Der Rechtsschutzsekretar ist durch sein Gewissen und mithin durch
einen in seiner Person liegenden Grund an der Vertretung der arbeit-
gebenden Gewerkschaft verhindert7%5. Die Verhinderung ist auch nicht
vom Arbeitnehmer verschuldet, da ihm sein Gewissen nicht vorgeworfen
werden kann — zumal § 616 BGB grobe Fahrldssigkeit oder Vorsatz er-
fordert7%6. Allerdings soll dem Arbeitgeber die Arglisteinrede aus § 242
BGB zustehen, wenn der Arbeitnehmer den Gewissenskonflikt beim
AbschluB3 des Arbeitsvertrags als wahrscheinlich vorhersehen konnte7¢7,
nicht aber, wenn der Konflikt nur nicht von vornherein auszuschlieBen
gewesen ist7%%. Ein verstidndiger Dritter muB3 bei Anspannung aller
Geisteskrifte erkennen konnen, daB es auf kurz oder lang zu einem Ge-
wissenskonflikt kommen kann7%. So kann die arbeitgebende Gewerkschaft
in dem genannten Beispiel des Tarifsekretirs, der einen TarifabschluB fiir
nicht mit seinem Gewissen vereinbar halt, den Tarifsekretdr darauf ver-
weisen konnen, daB ihm die Notwendigkeit von Kompromissen in der
Tarifpolitik bekannt gewesen sein muBte.

Fiir den Rechtsschutzsekretar ist der Gewissenkonflikt hingegen nicht
vorhersehbar gewesen. Eine Gewerkschaft in einem ProzeB gegen ihre
Arbeitnehmer zu vertreten, entspricht nicht den erwartbaren Aufgaben.

C. Nebenpflichten

Auch zwischen den arbeitgebenden Gewerkschaften und den Gewerk-
schaftsarbeitnehmern bestehen neben den Hauptpflichten aus dem
Arbeitsverhiltnis vielfaltige Nebenpflichten. Sie dienen dazu, die
Interessen der jeweils anderen Vertragspartei zu schiitzen?7°. Fiir die
DGB-Beschiftigten finden sich besondere Regelungen hinsichtlich solcher
Nebenpflichten in den Allgemeinen Arbeitsbedingungen des DGB (AAB
DGB); ansonsten folgen die Nebenpflichten nach h.M.7* aus §§ 157, 242
BGB.

765 BAG vom 24.5.1989 — 2 AZR 285/88, zu 1., NZA 1990, 144, 145.

766 BAG vom 19.10.1983 — 5 AZR 195/81, AP Nr. 62 zu § 616 BGB; ErfKomm/Doérner,
§ 616 BGB Rn 11.

767 BAG vom 20.12.1984 — 2 AZR 436/83, NJW 1986, 85, 86; BAG vom 24.5.1989 —
2 AZR 285/88, NZA 1990, 144, 146; Hessisches LAG vom 20.12.1994 — 7 Sa
560/94, zu 1.3.b.bb.aaa der Griinde, DB 1995, 1619; Kriiger, RdA 1954, 365, 373.

768 BAG vom 24.5.1989 — 2 AZR 285/88, zu 1.3.d), NZA 1990, 144, 146.

769 Konzen/Rupp, Gewissenskonflikte, S. 163 f.; Medicus, BGB AT, Rn. 868; Kriiger,
AuR 1954, 365, 373; a.A. Hansen, S. 126, 129 f.

770 Allgemein zum Verhiltnis von Haupt— und Nebenleistungspflichten im Arbeits-
verhiltnis: MiinchArbR/Blomeyer, § 51; Krause, AR-Blattei SD 220.2.1.

77t Wiese, ZfA 1996, 439, 459 ff.; Palandt/Heinrichs, BGB, § 242 Rn. 23, demzufolge
§ 241 Abs. 2 nur die leistungsbeschreibende Norm ist, wihrend § 242 leistungs-
begriindend bleibt; zur Theorie der Treuepflicht als selbstdndiger, neben der
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I. Tendenzbezogene Nebenpflichten der Gewerkschafts-
arbeitnehmer

1. Allgemeine Tendenztreuepflichten

Besonderheiten gelten bei den Nebenpflichten der Gewerkschafts-
arbeitnehmer vor allem wegen der fiir sie geltenden Tendenztreuepflicht.
Aus der Tendenztreuepflicht folgt auBerdem eine Vertiefung der {ibrigen
Nebenpflichten, z.B. eine besondere Verschwiegenheitspflicht, u. § 4C.1.4.,
Rn. 585 ff., sie kann der Aufnahme von Nebentétigkeiten entgegenstehen,
u. § 4C.1.6 Rn. 622 f.

a. Nebenpflicht im Gewerkschaftsarbeitsverhiltnis

Zwar ist der Tendenzschutz nur in § 118 BetrVG normiert, es handelt sich
jedoch um ein iibergreifendes arbeitsrechtliches Prinzip, o. § 2C.IV.2.a.,
Rn. 241 f: Der Tendenzarbeitgeber darf seine Tendenzziele im Individual-
arbeitsrecht ebenso schiitzen wie im Kollektivarbeitsrecht772. Die
Tendenzwahrung und -forderung ist per se ein berechtigtes Interesse des
Arbeitgebers, welches im Rahmen der Interessenabwigung nach § 242
BGB besonders zu bertiicksichtigen ist und besonderes Gewicht hat773. Die
Tendenztreuepflicht tritt als Nebenpflicht neben die Hauptpflicht, die ge-
schuldete Arbeitsleistung zu erbringen. Der Nebenpflichtcharakter be-
deutet nicht, daB sie zu den Hauptpflichten in einem bestimmten Wertig-
keitsverhiltnis stiinde. Die arbeitgebende Gewerkschaft kann auch hin-
sichtlich bestimmter Nebenpflichten auf Erfiillung klagen774, im Falle
eines Schadens dessen Ersatz verlangen, § 4E.II.2.a.cc Rn. 671 ff., oder
gef. kiindigen, u. §4D., Rn. 716 ff. Wollte man das Gewerkschafts-
arbeitsverhailtnis als Schuldverhiltnis sui generis ansehen, welches sich
von anderen Arbeitsverhiltnissen nicht nur graduell unterscheidet, so
wire die TendenzTreuepflicht pragend fiir die Eigenart des jeweiligen
Schuldverhéaltnisses und entscheidend fiir die Einordnung des Schuldver-
héltnisses. Sie wiare dann eine Hauptpflicht. Bei dem Kirchenarbeitsver-
héltnis mag eine solche Betrachtung angehen. Fiir das Tendenzarbeits-

Arbeitspflicht stehender und von dieser unabhingiger Verhaltenspflicht:
MiinchArbR /Blomeyer, § 51 Rn. 2 ff.

772 Amrei Wisskirchen, AuBerdienstliches Verhalten, 1999, S.69 f.; Rath-Glawatz, AfP
1982, 125, 130 fiir Arbeitgeber im Bereich des Pressewesens.

773 Rath-Glawatz, AfP 1982, 125, 130 (fiir den Pressebereich); Gamillscheg, Grund-
rechte, S. 39

774 Ausfiihrlich: Amrei Wisskirchen, Aulerdienstliches Verhalten, 1999, S. 75 ff.: a.A.:
MiinchArbR/Blomeyer, § 51 Rn. 17 und § 56 Rn. 1; Erman/Werner, BGB, § 242
Rn. 54 f. Allg. zur Einklagbarkeit von Nebenpflichten: Stiirner, JZ 1976, 384;
Canaris, JZ 1965, 475 ff.
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verhiltnis und damit das Gewerkschaftsarbeitsverhiltnis folgen aus dem
Tendenzschutz aber nur Modifikationen. Das Gewerkschaftsarbeits-
verhéltnis unterscheidet sich damit nicht hinreichend von anderen
Tendenzarbeitsverhaltnissen und tendenzfreien Arbeitsverhéltnissen.

b. Inhalt der Tendenztreuepflicht

Diese Tendenztreuepflicht erweitert die allgemeine Leistungstreuepflicht
aus § 242 BGB, derzufolge der Arbeitnehmer die ihm zugewiesene Arbeit
so zu leisten hat, daB der Arbeitgeber sein Betriebsziel erreichen kann
resp. sie erginzt und erweitert77s,

aa. Leistungsbezogene Nebenpflichten

Die besonderen Loyalitatsbindungen von Tendenztrigern konnen
leistungsbezogene Nebenpflichten sein, wenn sie die Verwirklichung der
Hauptleistungspflichten sichern776. Ein Tarifsekretir, der 6ffentlich die
Verzopftheit der gewerkschaftlichen Tarifpolitik beklagt, kann diese Tarif-
politik gegeniiber Arbeitgebern und Mitgliedern nicht glaubwiirdig ver-
treten. Ein Streikleiter muB beispielsweise auch dann die Streiktaktik der
sneuen Beweglichkeit“ mittragen, wenn er Nadelstiche fiir feige hilt und
er einen unbefristeten Vollstreik fiir besser hilt. Seine innere Distanz zur
Tendenz mubB er nicht nur strikt intern halten, sondern er muf auch riick-
haltlos fiir die offizielle Linie eintreten.

bb. AuBerdienstliche Lebensfiihrung

Die Tendenztreuepflicht ist fiir das Arbeitsverhéltnis von erheblicher Be-
deutung, weil sie in Lebensbereiche hineinwirkt, die ansonsten nicht vom
Arbeitsverhiltnis beriihrt sind. Sie verbietet tendenzaggressives Ver-
halten, d.h. Angriffe auf die Tendenz der arbeitgebenden Gewerkschaft zu
unterlassen, und gebietet Tendenzkonformitit”77. Wer sich arbeitsvertrag-
lich zur Tendenzverwirklichung verpflichtet, disponiert damit zugleich
auch iiber einen Teil seiner MeinungsdauBerungsfreiheit, indem er ver-
zichtet, durch auBerdienstliches Verhalten die Tendenz anzugreifen und

775 Buchner, ZfA 1979, 346 ff.; Amrei Wisskirchen, AuBerdienstliches Verhalten, 1999,
S. 65 ff.

776 Ahnlich: MiinchArbR/Riithers, § 201 Rn. 64.

777 LAG Berlin vom 6.12.1982 — 13 Sa 110/97, NZA-RR 1998, 442; dhnlich BAG
vom 6.12.1979 — 2 AZR 1055/77, AP Nr. 2 zu § 1 KSchG1969 Verhaltens-
bedingte Kiindigung; BAG vom 24.5.1989 — 2 AZR 285/88, AP Nr. 1 zu § 611
BGB Gewissensfreiheit.
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damit die Glaubwiirdigkeit der Gewerkschaft zu beschiddigen778. Das
BVerfG hat daher zu Recht einen Versto gegen Art. 5 Abs. 1 GG verneint,
wenn arbeitsrechtliche Sanktionen gegen einen befristet beschéftigten
Assistenzarzt in einem konfessionellen Krankenhaus verhéangt werden, der
offentlich die weitgehende Freigabe des Schwangerschaftsabbruchs
fordert779.

Das gilt nicht fiir das kirchliche Selbstbestimmungsrecht, sondern a
maiore ad minus entsprechend fiir den Tendenzschutz78°. So kann von
den gewerkschaftlichen Tendenztriagern erwartet, daB sie bei Gewerk-
schaftsdemonstationen am 1. Mai mitmarschieren und sich nicht durch
bloBes Fernbleiben in Widerspruch zu den damit proklamierten Zielen be-
geben.

Dariiber hinaus besteht auch eine Tendenzforderungspflicht im Sinne
eines aktiven Eintretens fiir die gewerkschaftliche Tendenz im
auBerdienstlichen Bereich, die allerdings durch ihre Voraussetzungen und
ihren Umfang stark eingeengt ist78.. Es kann aber beispielsweise von
einem tarifpolitischen Sekretar der GEW erwartet werden, daB er auch bei
einer Elternversammlung in der Schule seiner Kinder neben seinen
Elterninteressen die Interessen der Schulangestellten hervorhebt.

Die Nebenpflichten wirken auch in die Lebensfiihrung hinein. Wie sehr
diese die Tendenz gefihrden kann, zeigt der Spielfilm , Als der Fremde
kam“782) in dem ein Organisationssekretar in ein Dorf entsandt wurde, in
dem ein Zementwerk geschlossen werden sollte. Dem Sekretir gelang es
zunichst, die resignierte und miBtrauische Belegschaft zu mobilisieren
und in einen Hungerstreik um den Erhalt der Arbeitsplitze zu fiihren.
Wihrend der Kampagne war der Sekretir im Haus des gewerkschaftlichen
Vertrauensmanns einquartiert. Als der Sekretir dessen Gattin verfithrte
und dies den Hungerstreikenden bekannt wurde, drohte der Streik wegen
des Glaubwiirdigkeitsverlusts zusammenzubrechen. Wiewohl seine
Liebesangelegenheiten zur Privatsphire des Gewerkschaftsekretirs ge-
horten, wirkten sich diese auf die Tendenzverwirklichung erheblich aus.

778 Buchner, Die Meinungsfreiheit im Arbeitsrecht, 1981, S. 19; Rath-Glawatz, AfP
1982, 125, 130.

779 BVerfG (2. Senat) vom 4. 6. 1985 — 2 BvR 1703/83, AP Nr. 24 zu Art. 140 GG;
Diitz und Richardi, NZA, Beil. 1/1986, 11 ff. und 3 ff.; Riithers, NJW 1986,
356 ff.; H. Weber, NJW1986, 370 f.; Mummenhoff, NZA 1990, 585 ff.

780 MiinchArbR/Riithers, § 201 Rn. 71.

781 Fiir Redakteure: MiinchArbR/Riithers, § 201 Rn. 70.

782 Andreas Kleinert, ARD 10.5.2006, 20.15 Uhr — dazu: www.mlpd.de/rfo620/
rfart16.htm [zuletzt abgerufen am 15.7.2006] und www.sachsen-anhalt.
dgb.de/themen/medienpolitik/als_der_fremde_kam/ [zuletzt abgerufen am
11.9.2006].
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Hier wire der Sekretdr verpflichtet, seine privaten Ambitionen zumindest
bis zum AbschluB der Kampagne hintan zu stellen.

c. Abstufungen bei der Tendenztreue

aa. Grundsatz der abgestuften Treuepflicht

Wihrend bei den Kirchen das Selbstbestimmungsrecht einer staatlichen
resp. gerichtlichen Abstufung der Treuepflicht, je nach Art der Tatigkeit
und Einbindung des Arbeitnehmers in den Verkiindungsauftrag, ent-
gegensteht”83, folgt fiir den Tendenzschutz bei den Gewerkschaften gerade
die Relativitdat der Tendenztreuepflicht: Je schwicher der Tendenzbezug
der konkreten Tatigkeit ist, desto schwicher ausgeprigt sind die tatig-
keitsbezogenen Nebenpflichten784. Aufgrund der Akzessorietit zu den
Hauptpflichten hiangt es vom Arbeitsvertrag und insbesondere von der ge-
schuldeten Tatigkeit ab, welche Nebenpflichten in welchem Umfang be-
stehen78s.

bb. Abstufung nach der ausgeiibten Titigkeit

Aus der Hauptleistungspflicht folgt auch der MaBstab fiir die Neben-
pflichten786: So hat ein Tarifsekretir nicht nur Angriffe auf die Tarifpolitik
seiner Gewerkschaft zu unterlassen, sondern er mufBl die Gewerkschaft
auch aktiv verteidigen. Hingegen haben die sozialpolitischen Vor-
stellungen seiner Gewerkschaft fiir den Tarifsekretir eine geringere Be-
deutung. Er ist dabei zu geringerer Zuriickhaltung verpflichtet, weil diese
ohne Bezug zu seiner Tatigkeit ist und die Erfiillung seiner Hauptpflicht
nicht stort. Der Unterschied ist allerdings nur ein gradueller und auch ein
Tarifsekretar muB tendenzaggressives Verhalten unterlassen, sofern es die
Glaubwiirdigkeit der Gewerkschaft beeintrachtigen konnte787.

783 BVerfG (Senat) vom 4.6.1985 — 2 BVR 1703/83, AP Nr. 5 zu § 611 BGB Kirchen-
dienst.

784 MiinchArbR/Riithers, § 201 Rn. 67; dhnlich: Frey, Anm. zu BAG vom 31.1.1956
— 3 AZR 67/54, AP Nr. 15 zu § 1 KSchG; ErfKomm/Miiller-Glége, § 626 BGB
Rn. 125.

785 BVerfG (Senat) vom 4.6.1985 — 2 BvR 1703/83, AP Nr. 24 zu Art. 140 GG; BAG
vom 6.12.1979 — 2 AZR 1055/77, zu II1.2., EzA § 1 KSchG Tendenzbetrieb Nr. 5
mit Anm. Riithers (KBW-Mitglied als DGB-Rechtssekretir); Buchner, ZfA 1979,
335, 349 f.; MiinchArbR/Riithers, § 201 Rn. 62 m.w.N.

786 LAG Berlin vom 6.12.1982 — 13 Sa 110/97, NZA-RR 1998, 442; Nikisch, Bd. I,
S. 384; Riithers, NJW 1978, 2070; Rath-Glawatz, AfP 1982, 130.

787 Vergleichbar zur Verletzung kirchlicher Loyalitatspflichten: BVerfG (Senat)
vom 4.6.1985 — 2 BvR 170/83, zu B.II.1.d), AP Nr. 24 zu Art. 140 GG; Mayer-
Maly, BB 1973, 761, 769.
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cc. Abstufung nach der Tendenznihe

Bei den Gewerkschaftsarbeitnehmern, die nicht Tendenztrager sind, ist
nur eine deutlich schwichere Tendenztreuepflicht gerechtfertigt. Die
Glaubwiirdigkeit der Gewerkschaften gerit nicht dadurch in Gefahr, daB
eine Putzfrau zundchst den Glaspalast von ver.di reinigt und anschlieBend
bei der BDA die Fenster putzt. Daraus kann aber nicht gefolgert werden,
daB aus dem Arbeitsverhéltnis mit einer Gewerkschaft nur fiir Tendenz-
trager besondere Treuepflichten folgen788. Aber auch die iibrigen Gewerk-
schaftsarbeitnehmer miissen auf die Glaubwiirdigkeit ihres Arbeitgebers
als Gewerkschaft ein MindestmaB an Riicksicht nehmen. So darf die er-
wiahnte Putzfrau nicht die Arbeit der Gewerkschaft verunglimpfen oder die
anderen Gewerkschaftsarbeitnehmer zum Austritt aus der arbeitgebenden
Gewerkschaft auffordern, wihrend sie die Fenster putzt789.

2. Pflicht zur Mitgliedschaft als Tendenztreuepflicht

a. Bedeutung

Fraglich ist, ob das Tendenzkonformitéatsgebot zur Mitgliedschaft in der
arbeitgebenden Gewerkschaft verpflichtet. Zwar hat die arbeitgebende
Gewerkschaft bei der Einstellung ein Fragerecht beziiglich einer schon zu
ihr bestehenden Mitgliedschaft, o. § 4A.IL.2., Rn. 467. Um das Arbeits-
verhiltnis und die Gewerkschaftsmitgliedschaft zu synchronisieren, reicht
es aber nicht aus, nur Arbeitnehmer einzustellen, die Mitglied in der
arbeitgebenden Gewerkschaft sind: Wenn die fehlende Mitgliedschaft bei
der Einstellung iibersehen wird, oder der Arbeitnehmer spéter austritt,
fallen Mitgliedschaft und Arbeitsverhiltnis auseinander. Der DGB und
einige Mitgliedsgewerkschaften versuchten daher, dies nicht nur bei der
Einstellung durchzusetzen, sondern eine arbeitsvertragliche Nebenpflicht
zur Mitgliedschaft zu begriinden, vgl. § 3 DGB-AAB. Im Innenverhéltnis
sind die Gewerkschaftsorgane dazu verpflichtet, § 30 Nr.3 IG BAU-
Satzung.

Fiir die Bildungsreinrichtungen begriindete schon Legien die Tendenzver-
pflichtung der Lehrkrifte damit, daf die Kursteilnehmer ansonsten den
Vortragenden nicht voll vertrauten, und daB sonst durch den Vertrauens-
mangel der Wert des Kurses herabgemindert werde79°.

788 Neumann-Duesberg, NJW 1973, 268; Roper, NJW 1975, 1873.

78 Réper, NJW 1975, 1973, 1874.

790 Legien im Namen der Generalkommission auf dem  Dresdener
GewerkschaftskongreB des Jahres 1911, Protokoll der Verhandlungen des 8.
Kongresses der Gewerkschaften Deutschlands vom 26.6.-1.7.1911 in Dresden,
Berlin 1911, S. 158.
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b. Moglichkeit eines Beitritts

Gewerkschaftsmitglieder konnen die Gewerkschaftsarbeitnehmer in der
arbeitgebenden Gewerkschaft ohnehin nicht werden. Eine entsprechende
Verpflichtung wire auf rechtlich Unmogliches gerichtet, weil die arbeit-
gebende Gewerkschaft fiir ihre eigenen Arbeitnehmer nicht Gewerkschaft,
sondern nur Verein sein kann, o. § 3B.I1.3., Rn. 307. Der Abrede miifte
daher nicht Folge geleistet werden, § 275 BGB.

Die Arbeitnehmer der Gewerkschaft konnten allerdings als Vereins-
mitglieder ihrer arbeitgebenden Gewerkschaft beitreten. Entsprechendes
gilt fiir die Arbeitnehmer gewerkschaftlicher Einrichtungen. So konnten
die von einer Koalition betriebenen Unternehmen mit koalitions-
politischer Bestimmung von ihren Arbeitnehmern fordern, daf sie Gast-
mitglied in der entsprechenden Koalition werden.

Diese Moglichkeit dazu besteht allerdings nur fiir Arbeitnehmer der DGB-
Einzelgewerkschaften und ihrer Einrichtungen. Die Arbeitnehmer des
DGB und seiner Einrichtungen kénnen nicht Mitglieder des DGB werden,
weil der DGB nur ein Spitzenverband von Gewerkschaften ist und den Bei-
tritt von natiirlichen Personen nicht vorsieht. Der DGB konnte seine
Satzung dndern und die Moglichkeit einer Gastmitgliedschaft fiir natiir-
liche Personen vorsehen, d.h., fiir Arbeitnehmer des DGB und seiner Ein-
richtungen. Geschieht dies nicht, kénnten der DGB und seine Ein-
richtungen nur verlangen, daB ihre Arbeitnehmer bei einer der DGB-Mit-
gliedsgewerkschaften Vereinsmitglied werden.

Jedenfalls kann die DGB Rechtsschutz GmbH nicht selbst die Moglichkeit
einer Mitgliedschaft schaffen. Wollte sie neben dem Arbeitsrechts-
verhéltnis zu ihren Arbeitnehmern auch ein gesellschaftsrechtliches
Rechtsverhiltnis begriinden, miifite sie den Rechtsschutzsekretdren eine
Gesellschafterstellung anbieten. Dies wire allerdings mit § 11 Abs. 1 Satz 4
ArbGG nicht zu vereinbaren und fiihrte zum Verlust der Postulations-
fahigkeit, § 11 Abs. 1 Satz 1 ArbGG.

c. Notwendigkeit einer Pflichtmitgliedschaft

Die Gewerkschaften waren berechtigt, die Mitgliedschaft zu fordern, wenn
die Rechtsordnung dies von ihnen fordert. Will eine Koalition nicht ihren
Koalitionsstatus verlieren, so darf sie auf tendenztragenden Stellen
niemanden beschéftigen, der dem Gegner, d.h. der Arbeitgeberseite, zuzu-
ordnen ist. Auch diirfen die Gewerkschaften nicht von politischen Parteien
oder Kirchen abhingig sein. Schon deshalb gilt die Obliegenheit, sich vor
Unterwanderung zu schiitzen, auch insofern.

Anderseits setzt der Koalitionsstatus nur die Gegnerunabhingigkeit
voraus und verlangt gerade nicht, da die Gewerkschaftsarbeitnehmer
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spezifisch gewerkschaftlich geprigt sind. Es wire auch mit der Koalitions-
autonomie unvereinbar, wenn der Staat die Personalauswahl der
Koalitionen insoweit einschrinken wollte791,

d. Rechtliche Wirksamkeit

aa. Privatautonomie und negative Vereinigungsfreiheit

Die gewerkschaftliche Personalauswahlfreiheit und die Privatautonomie
konnten dafiir streiten, daB die Gewerkschaften von ihren Arbeitnehmern
die Mitgliedschaft in der arbeitgebenden Gewerkschaft verlangen
diirfen792. Dem steht Art. 9 Abs. 3 Satz 2 GG nicht entgegen, weil durch
eine solche Verpflichtung nicht die unmittelbar drittwirkende negative
Koalitionsfreiheit der Gewerkschaftsarbeitnehmer betroffen ist, sondern
nur die lediglich mittelbar drittwirkende Vereinigungsfreiheit gemaB
Art. 9 Abs. 1 GG793,

bb. Mitgliedschaft aufgrund der Tendenztreue

Die freiwillige Wahl einer bestimmten Gewerkschaft als Arbeitgeber ist
der wesentliche Ankniipfungspunkt fiir eine Rechtfertigung des Beitritts-
zwangs. Aus dem Arbeitsverhiltnis und der Ubernahme der damit ver-
bundenen Pflichten folgt die Tendenztreuepflicht und damit das Gebot der
Tendenzkonformitit, o. § 4C.I.1., Rn. 540.

[1] Gesetzliche Zwangseingliederungen

Zwar haben Reuter und wvon Stebut den Arbeitsvertrag als Ein-
gliederungsvertrag aufgefaBt und aus dem Arbeitsverhiltnis auch die
Pflicht zur Eingliederung abgeleitet’94. Hingegen hat schon Dietz zu-
treffend festgestellt, daB die quasi-Zwangsmitgliedschaft der Arbeit-
nehmer in der durch den Betriebsrat vertretenen Belegschaft privat-
autonom nicht dadurch legitimiert werden kann, daf8 Arbeitnehmer und
Arbeitgeber Willenserklarungen ausgetauscht haben79. Auch Reichold, der
die Betriebsverfassung als vertragsakzessorisches Sozialprivatrecht an-

791 So auch zu der entsprechenden kirchlichen Personalhoheit: BAG vom 4.3.1980 —
1 AZR 1151/78, AP Nr. 4 zu Art. 140 GG; BAG vom 31.10.1984 — 7 AZR 232/83,
NZA 1985, 215; einschriankend Riifner, FS Koln, S. 797, 806.

792 Thiising/Richardi, BetrVG, Rn. 138

793 Rieble, SAE 1998, 243 ff.; s.o.

794 Reuter, RdA 1991, 193, 198; von Stebut, FS Kissel, S. 1135, 1155 ff., 1163; dhnlich:
Nebel, Betriebsvereinbarung, S. 130

795 Dietz, BetrVG, § 1 Rn. 18, S. 75; dhnlich: Richardi, Privatautonomie, S. 8 f., 13; Veit,
Zustandigkeit, S. 174 ff.
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sieht, kommt nicht umhin, die Legitimation auf den Arbeitnehmerschutz
zu griinden. Die Fremdbestimmung durch den Betriebsrat als Zwangs-
reprasentation rechtfertigt Reichold dementsprechend aus der Notwendig-
keit, die betriebsbezogenen Grundrechtspositionen der Arbeitnehmer
untereinander und mit denen des Arbeitgebers zum Ausgleich zu bringen
und auszugestalten79,

Darin zeigt sich, daf3 es bei der Zwangszugehorigkeit zur Belegschaft oder
auch bei der Zwangsmitgliedschaft der Freiberufler in Kammern797 zwar
um den Ausgleich entgegenstehender aber andersgearteter Grund-
rechtspositionen geht. Die rein privatautonom begriindete und nicht
gesetzliche angeordnete Zwangsmitgliedschaft in der arbeitgebenden Ge-
werkschaft dient nicht dem Ausgleich und der Ordnung, sondern soll
allein den Zwecken der arbeitgebenden Gewerkschaft.

[2] Rechtfertigung des Beitrittsdrucks

Die Arbeitnehmer konnen auch versuchen, ein Arbeitsverhiltnis ohne
daran gekoppelte Mitgliedschaft auszuhandeln bzw. ihre Dienste einem
anderen Arbeitgeber anbieten. Allerdings ist das Verlangen nach der Mit-
gliedschaft des Arbeitnehmers in der Organisation des Arbeitgebers nicht
ungewohnlich: Auch bei Lizenzspielern der FuBSballbundesliga liegt es fiir
den Verein nahe, neben dem Arbeitsvertrag die Vereinsmitgliedschaft zu
fordern. Die katholische Kirche schlieft zwar auch Arbeitsvertrige mit
Angehorigen anderer Konfessionen und sogar anderer Religionen, geméaf
Art. 3 Abs. 2 GrOkathK ist sie aber sogar kirchengesetzlich verpflichtet,
leitende Aufgaben und tendenztragende Stellen nur Mitgliedern zu iiber-
tragen, um die Eigenart des kirchlichen Dienstes zu sichern. Ein ent-
sprechendes gewerkschaftliches Innenrecht fehlt und wére auch mit Blick
auf das staatliche Recht unbeachtlich. Wéahrend die Kirchen gemiB
Art. 140 GG i.V.m. Art.136 ff. WmRV das Recht haben, Loyalitits-
pflichten, z.B. die Pflicht zur Mitgliedschaft, selbst festzulegen und auch
den Kreis derer zu bestimmen, bei denen dies aufgrund der Nihe zum
Verkiindigungsauftrag gilt798, haben die Gewerkschaften gerade keine der-
artige Autonomiebefugnis.

796 Reichold, Sozialprivatrecht, 486 f., 495 f., 502 ff.

797 Mronz, Zwangsmitgliedschaft, 1973, S. 53 ff., 205 ff., 250f.; Kirdorf, D6V 1953, 50;
Mangoldt, BB 1951, 621; Sinzheimer, NZfAR 10 (1930), 593; Thieme, Zwangsmit-
gliedschaft, 1959, S. 1 ff.; Reifner, IIM-dp/79-104, S 15; Richardi, Privatautonomie,
S. 68 ff.

798 BVerfG (Kammer) vom 4.6.1985 — 2 BvR 1703/83, NJW 1986, 367, dazu: Diitz,
NZA 2006, 65, 66.
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Mithin ist der Tendenzschutz nach den allgemeinen Regeln der
praktischen Konkordanz, o. § 2B.III., Rn. 112 ff., gegen die negative Ver-
einigungsfreiheit abzuwigen. Die von den DGB-Gewerkschaften verlangte
Mitgliedschaft trifft sie nicht harter als etwa Wettbewerbsverbote. Sie ist
daher gerechtfertigt, wenn der Arbeitgeber ein berechtigtes Interesse an
der Mitgliedschaft des Arbeitnehmers hat und wenn die Mitgliedschaft
dem Arbeitnehmer nicht unzumutbar ist.

cc. Berechtigtes Interesse der arbeitgebenden Gewerkschaft

Ein berechtigtes Interesse der arbeitgebenden Gewerkschaft konnte be-
stehen, wenn sich dadurch ihre Rechtsstellung als Arbeitgeber verbessert.
Das ist aber nicht der Fall; die mitgliedschaftlichen Loyalitdtspflichten
gehen nicht weiter als die Treuepflichten aus dem Arbeitsverhéltnis:

[1] Verstirkung der Arbeitgeberstellung als berechtigtes
Interesse

Zwar meint Plander, es verstieBe gegen die vereinsrechtliche Treuepflicht
der Gewerkschaftsarbeitnehmer, einer gegnerischen Koalition beizu-
treten799. Daran ist zutreffend, daB aus der Vereinszugehorigkeit Loyali-
tatspflichten und sogar Dienstpflichten folgen konnen. Glaubiger dieser
Mitgliedschaftspflichten ist jedoch die Gewerkschaft als Verein und nicht
als Arbeitgeber. Die Arbeitgeberstellung wird daher nicht verstarktsoo.

[2] Schutz vor Fremdbestimmung

Ein berechtigtes Interesse der arbeitgebenden Gewerkschaft kime in Be-
tracht, wenn die vereinsrechtliche Verpflichtung auf die Vereinstendenz
qua Mitgliedschaft die arbeitgebende Gewerkschaft vor einer Fremd-
bestimmung durch ihre Arbeitnehmer schiitzen sollte. Dieser Schutz ist
aber der Rechtsordnung immanent. Durch den Tendenzschutz wird gerade
verhindert, daB die Arbeitnehmer iiber den Betriebsrat oder tiber den VGB
resp. Tarifvertrage des VGB EinfluB auf die Tendenz nehmen.

[3] Innere Geschlossenheit als berechtigtes Interesse

Das berechtigte Interesse der arbeitgebenden Gewerkschaften ergibt sich
aber aus dem Konzept der DGB-Gewerkschaften, nach dem die Mitglieder
nur durch Mitglieder vertreten werden sollen, um eine moglichst starke
innere Geschlossenheit der Gewerkschaft als Kampforganisation zu er-

799 Plander, Gewerkschaftsbeschiftigte, S. 48 ff.; ihm im Ansatz folgend: Bischoff, Ge-
werkschatft, 2000, S. 137 f.
8oo So auch Oetker, Anm. AP Nr. 87 zu Art. 9 GG .
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halten. Die Zigarettendreher, in deren legitimer Nachfolge die NGG sich
sieht, hatten auch einen Lehrer einstellen konnen, damit er ihnen bei der
Arbeit vorliest, aber sie wiahlten bewuBt einen der ihren8°l. Dieses Konzept
ist vom Tendenzschutz der Gewerkschaften erfaBt. Sinn und Zweck dieses
Konzepts fallen in die ausschlieBliche Beurteilungskompetenz der Ge-
werkschaften. Die Tendenzkonformitiat gebietet daher grundsitzlich die
Mitgliedschaft in der arbeitgebenden Gewerkschaft.

Es gehort zu der Organisationsautonomie der Gewerkschaften, ob sie auf
den Symbolcharakter einer solchen Mitgliedschaft aufbauen oder ihren
Arbeitnehmern die Mitgliedschaft freistellen. Zwar ist bei den Gewerk-
schaften anders als bei den Kirchen, die Frage des Symbolgehalts nicht
Bestandteil des Selbstbestimmungsrechts, sondern unterliegt materiell
der Abwagung und prozessual der Beurteilung durch die Gerichte. Diese
haben aber das Interesse der Gewerkschaften an solchen Symbolmitglied-
schaften als solches anzuerkennen und in ihrer Abwigung gegen die
Interessen der Arbeitnehmer zu beriicksichtigen. Allerdings wiegt das
Interesse der arbeitgebenden Gewerkschaften an innerer Geschlossenheit
nicht gegeniiber jedem Arbeitnehmer gleich viel. Die Glaubwiirdigkeit der
Gewerkschaften und die ihres Konzeptes geraten nicht in Gefahr, wenn
tendenzneutrale Arbeiten ohne Mitgliederkontakt von nicht-Mitgliedern
erledigt werden. Teilweise bringen die Gewerkschaften dies auch selbst
zum Ausdruck, z.B. wenn sie die Reinigungsarbeiten in den Gewerk-
schaftshidusern einer Liegenschaftsverwaltungs-GmbH iibertragen.

Anders bei den Kirchen: Dort ist wegen ihres Selbstbestimmungsrechts
eine Abstufung nach der Nidhe zum Verkiindungsauftrag allenfalls ihnen
selbst, nicht aber dem staatlichen Recht moglich. Die Kirchen konnen
also, unabhingig von der Funktion und hierarchischen Stellung, von
jedem ihrer Arbeitnehmer die Mitgliedschaft verlangen8°2.

[4] Sonderproblem DGB

Beim DGB kann ein Interesse an der Mitgliedschaft zur Forderung der
inneren Geschlossenheit nicht in gleicher Weise bestehen, wie bei den
DGB-Gewerkschaften, weil die Arbeitnehmer ohnehin nicht Mitglieder des
DGB sein konnen, sondern nur Mitglieder der einzelnen DGB-Gewerk-
schaften.

Fordert der DGB ersatzweise die Mitgliedschaft bei einer DGB-
Gewerkschaft, kann dies sogar zu Loyalitatskonflikten fithren, weil die

801 http://www.gewerkschaft—ngg.de/ueberuns/index.html [zuletzt abgerufen am
15.7.2006].
802 Richardi, Arbeitsrecht in der Kirche, § 6 Rn. 3.
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Tendenz der Mitgliedsgewerkschaften nicht zwangslaufig mit der des DGB
iibereinstimmt. LBt sich beispielsweise der DGB-Vorsitzende am runden
Tisch von dem Bundeskanzler zu einer moderaten Lohnrunde im Wahl-
jahr verpflichten®3, so kann der DGB von seinen Pressesprechern er-
warten, daB sie dieses Ergebnis auch nach auBen hin vertreten. Wenn
zeitgleich z.B. die IGM ein ,Ende der Zuriickhaltung® fordert, um den
Wiinschen ihrer Mitglieder nachzukommen, kann sie von ihren Mit-
gliedern fordern, sich zu diesem Ziel zu bekennen. Sofern ein IGM-
Mitglied als Tendenztrager bei dem DGB arbeitet, muB entweder die IGM
als Verein auf die Mitgliedsloyalitat oder DGB als Arbeitgeber auf die
Tendenztreue verzichten.

Die objektive ZweckméiBigkeit ist aber unerheblich, wenn der DGB ein aus
seiner Sicht plausibles, tendenzgeschiitztes Interesse vorbringen kann. Ein
solches konnte in der Reprasentation der Mitgliedsgewerkschaften in der
Belegschaft als Organisationsprinzip bestehen. Allerdings legt die DGB-
Satzung fest, auf welche Weise die Mitgliedsgewerkschaften EinfluB auf
den DGB haben und wie sie in den Organen reprisentiert sind. Ent-
sprechende Quoten fiir die Zusammensetzung der Belegschaft existieren
nicht. Im iibrigen bewirkt gerade der Tendenzschutz, daB die Rechte der
Arbeitnehmer und ihrer Vertretungen der Tendenzverwirklichung nicht
entgegenstehen diirfen. Es fehlt damit ein plausibles Interesse des DGB an
der Mitgliedschaft seiner Tendenztréager in einer Mitgliedsgewerkschaft.

[51 Sonderproblem gewerkschaftliche Einrichtungen

Auch bei den gewerkschaftlichen Einrichtungen, die mitgliedsferne
Leistungen erbringen, ist fraglich, ob hier der Symbolgehalt der Mitglied-
schaft noch ein ausreichend starkes berechtigtes Interesse der Einrichtung
an der Mitgliedschaft der Arbeitnehmer in der Tragergewerkschaft be-
griindet. Wie fiir den DGB so gilt erst Recht fiir seine Einrichtungen, daB
eine Mitgliedschaft nicht gefordert werden darf. So nehmen die Mitglieder
der DGB-Gewerkschaften nicht wahr, ob die Wirtschaftswissenschaftler
des WSI Mitglied in einer DGB-Gewerkschaft sind. Hier geniigt die
tendenzbezogene Treuepflicht, nicht die fehlende Mitgliedschaft zu offen-
baren.

Bei den Einrichtungen der Gewerkschaften hidngt das berechtigte
Interesse ebenfalls weitgehend von dem Mitgliederkontakt ab: In den
Bildungseinrichtungen wird die Mitgliedschaft traditionell gefordert. Hier
stehen die Lehrkrifte in unmittelbaren Kontakt mit den Mitgliedern und

803 http://www.spiegel.de/spiegel/0,1518,167128,00.html  [zuletzt abgerufen am
11.9.2007].
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konnten als unglaubwiirdig gelten, wenn sie nicht auch Mitglieder wiren.
Bei einer ausgegliederten Kantine besteht Kontakt zu den Gewerkschafts-
arbeitnehmern. Deren Mitgliedschaft ist aber ihrerseits nur eine
symbolische, so daB hier kein berechtigtes Interesse der Einrichtung an
der Mitgliedschaft in ihrer Tragergewerkschaft besteht.

dd. Zumutbarkeit der Pflichtmitgliedschaft und Beitragspflicht

Weil die gewerkschaftlichen Funktionen den Gewerkschaftsarbeitnehmern
als bloBen Vereinsmitgliedern nicht zugute kommen, ist zweifelhaft, ob
ihnen eine vertragliche Pflicht zur Mitgliedschaft zumutbar ist. Bei den
Tendenztrigern steht das erhebliche Interesse der Gewerkschaft an
innerer Geschlossenheit und der symbolischen Mitgliedschaft als Mani-
festation der Tendenztreue den Belastungen durch den Mitgliedsbeitrag
gegeniiber. Die vereinsrechtliche Loyalitatspflicht stellt zumindest fiir die
Tendenztriger nur einen geringen Nachteil dar, da sie ohnehin schon aus
dem Arbeitsverhiltnis inhaltsgleiche Tendenztreuepflichten treffen.
Schwerer wiegt hingegen die Beitragspflicht. Auch wenn schon aus ver-
einsrechtlichen Griinden nur der reduzierte Beitragssatz fiir Gast-
mitglieder erhoben werden darf, o. § 3E.Il.2.a., Rn. 417 f., ist hinsichtlich
der arbeitsvertraglichen Verpflichtung zum Beitritt entscheidend, daf83 die
Mitgliedschaft im Interesse der arbeitgebenden Gewerkschaft steht. Dabei
darf aber nur ihr Tendenzinteresse und nicht das finanzielle Interesse an
den Beitrdgen in die Abwéagung eingestellt werden. Den damit relevanten
Interessen ist auch durch eine beitragsfreie Symbol-Mitgliedschaft geniigt.
Eine solche darf von Tendenztragern gefordert werden — mehr aber auch
nicht.

Bei den nicht-Tendenztrigern begriindet die Mitgliedschaft eine Ver-
pflichtung auf die gewerkschaftliche Tendenz, die iiber die bei ihnen
schwichere Tendenztreuepflicht aus dem Arbeitsverhiltnis hinausgeht.
Thnen werden zusitzliche Belastungen auferlegt. Das wird besonders bei
Teilzeitkraften deutlich, die in mehreren Arbeitsverhiltnisse stehen:
Wiirden auch die CG-Gewerkschaften die Gastmitgliedschaft verlangen,
miiBte z.B. eine Kantinenkraft Mitglied in zwei konkurrierenden Ver-
banden werden. Dem stehen aber schon die Satzungen der DGB-
Gewerkschaften entgegen, so daB die Mitgliedschaft bei ihnen zu einem
beschriankten Nebentitigkeitsverbot fithrt. Insgesamt verschiebt sich bei
den nicht-Tendenztriagern die Abwagung derart, daB bei ihnen die arbeits-
vertragliche Verpflichtung zur Mitgliedschaft unwirksam ist. Thnen
gegeniiber kann die Mitgliedschaft nur angeboten werden.
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e. Streit im DGB-Verbund um Gewerkschaftsarbeitnehmer

Erkennt man hingegen eine arbeitsvertragliche Pflicht zur Mitgliedschaft
an, stellt sich die Frage, welcher Gewerkschaft der Arbeitnehmer beitreten
soll.

aa. Zuordnungsprobleme und Uberschneidungen der
Organisationsbereiche

Einfach zu beantworten ist die Frage immerhin fiir die Angestellten
ver.dis: Fir sie kommt nur eine ver.di-Mitgliedschaft in Frage. Der
Organisationsbereich ver.dis erfaBt die Arbeitnehmer aller Gewerk-
schaften und damit auch die IGM-Arbeitnehmer, § 4 ver.di-Satzung i.V.m.
Nr. 1.1.4.6 des ver.di-Oganisationskatalogs. Fiir die Arbeitnehmer z.B. des
NGG ,Bildungszentrums Oberjosbach“ konnten sich gleich drei DGB-
Gewerkschaften fiir zustindig erkldren: Die NGG, weil das NGG-eigene
sBildungszentrum Oberjosbach® aus Mitgliedsbeitrigen der NGG-
Mitglieder finanziert wird und weil es der koalitionspolitischen Be-
stimmung der NGG dient.

Ver.di konnte sich wiederum darauf berufen, daf} es sich um Arbeitnehmer
des DGB-Verbunds handelt und damit ihre Zustindigkeit fiir Verbande
einschliagig ist bzw. eine besondere Dienstleistung vorliegt. Die GEW
konnte anfiithren, es handele sich um Arbeitnehmer des Erziehungs-
wesens, weshalb ihre Zustdndigkeit gegeben sei®%4. Im Gegenzug konnte
die NGG versuchen, die Arbeitnehmer von mittlerweile rechtlich verselb-
standigten = Kantinenbetrieben der {ibrigen Gewerkschaften zu
organisieren. Der NGG-Bildungswerk-Lehrer steht dann vor der Frage, ob
er sich eine Gewerkschaft aussuchen darf und, falls nicht, welche Folgen
die Wahl der falschen Gewerkschaft hat.

Die Arbeitnehmer des DGB haben es nur scheinbar einfacher: Zwar
scheidet ihr Arbeitgeber, der DGB, aus, weil der DGB keine Gewerkschaft
ist, sondern ein gewerkschaftlicher Spitzenverband. Anderseits konnte der
DGB jederzeit seine Satzung um eine Klausel ergénzen, die natiirlichen
Personen eine Gastmitgliedschaft er6ffnet. Damit triate der DGB dann in
Konkurrenz zu ver.di, deren Organisationsbereich auch die gewerk-
schaftlichen Spitzenorganisationen erfaffit. Den ersten Zugriff auf die
DGB-Arbeitnehmer hat allerdings auch ver.di nicht. Da die meisten DGB-
Arbeitnehmer vor ihrer DGB-Anstellung bei einer der Mitglieds-
gewerkschaften Arbeitnehmer waren, sind sie regelméBig noch Mitglieder
ihrer Stammgewerkschaften. Die Betriebe des DGB als Spitzen-

804 BeschluB des GEW-Hauptvorstands ,,Regelung fiir die Mitgliedschaft“, Nr. 1.7.0.
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organisation scheinen daher Spitzenreiter der Gewerkschaftspluralitat zu
sein — es sind aber nur Gastmitgliedschaften, o. § 3B.I1.3., Rn. 307.

Eher homogen zusammengesetzt sind die Belegschaften der DGB-eigenen
Unternehmen. So konnte die ehemalige IG Medien einen beachtlichen
Organisationsgrad aufweisen, als sie versuchte, den Bund-Verlag zu be-
streiken?805,

bb. Mitgliedschaft in ver.di als Konkurrenzgewerkschaft

Sieht eine Gewerkschaftssatzung die Mitgliedschaft der eigenen Arbeit-
nehmer vor, iiberschneidet sich der Organisationsbereich dieser Gewerk-
schaft hinsichtlich der Gewerkschaftsarbeitnehmer automatisch mit dem
Organisationsbereich ver.dis. Selbst im Falle des dreifach erfaten Lehrers
eines NGG-Bildungswerks konnen die Gewerkschaften an diesem
yoverkill“ nicht einmal etwas dndern, da die Organisationsbereiche nur
nach Zustimmung des Bundesausschusses gedndert werden diirfen, § 15
Nr. 2 DGB-Satzung?8°,

Einen ,Zwist unter Brudergewerkschaften® will der DGB jedoch gerade
vermeiden8°7, weshalb der DGB gemaifB §§ 2 Nr. 4h, 16 DGB-Satzung die
DGB-Schiedsstelle errichtet hat. Diese entscheidet nicht nur iiber die ab-
strakte Auslegung der Satzungen, sondern ordnet auch einzelne Betriebe
und damit konkrete Arbeitsverhiltnisse der organisationspolitischen Zu-
standigkeit der einen oder anderen Gewerkschaft zu8°®, Eine Wahl sollen
die Arbeitnehmer der DGB-Gewerkschaften ebensowenig haben, wie die
anderen Mitglieder.

Derzeit ist aber noch keine Entscheidung der DGB-Schiedsstelle dazu er-
gangen. Zwar laBt das BAG auch einen Vergleich vor dem Schiedsgericht
ausreichen®09, aber selbst daran fehlt es. Treten die Arbeitnehmer ver.di
bei, setzen sie sich der Gefahr aus, dafl die arbeitgebende Gewerkschaft
dies nicht als Erfiillung akzeptiert. Anders verhielte es sich nur, wenn die
arbeitsvertragliche Pflicht zur Mitgliedschaft als Wahlschuld auszulegen
wire. Sinn der Mitgliedschaft in der arbeitgebenden Gewerkschaft ist aber

805 LAG Ko6ln vom 14.6.1996 — 4 Sa 177/96, NZA 1997, 327.

806 Zutreffend gegen diese ,legitimationslose Fremdbestimmung®: Rieble, I11.1., Anm.
zu BAG vom 14.12.1999 — 1 ABR 74/98, AP Nr. 14 zu § 2 TVG Tarifzustandigkeit.

807 Gemeinsame Erklarung ver.dis und der IG Metall vom 24.9.2002 zur Umsetzung
der Tarifgemeinschaft bei IBM: ,Die Aufhebung der Konkurrenz ist die Idee von
Gewerkschaften.“  http://www.i—connection.info/news/2002/20020930_verdi—
igmetall.html [zuletzt abgerufen am 11.9.2007].

808 BAG vom 14.12.1999 — 1 ABR 74/98, AP Nr. 14 zu § 2 TVG Tarifzustandigkeit m.
abl. Anm. Rieble, II.1.

809 BAG vom 14.12.1999 — 1 ABR 74/98, AP Nr. 14 zu § 2 TVG Tarifzustindigkeit.
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gerade, eine Einheit der Mitglieder zwischen den Vertretenen und den
Vertretern zu schaffen und das Vertrauen der Mitglieder in ihre
Organisation zu stdrken. Dazu wire eine Mitgliedschaft in ver.di er-
fillungsuntauglich.

Hinsichtlich der Tendenztriager kann es sogar zu Loyalitatskonflikten
kommen, weil sie arbeitsvertraglich der Tendenz ihrer arbeitgebenden
Gewerkschaft verpflichtet sind und vereinsrechtlich an die Tendenz
ver.dis gebunden wéren. Die Verpflichtung zur Mitgliedschaft ist daher
nicht als Wahlschuld auszulegen, §§ 157, 133 BGB. Daraus folgt auch, daB
jeweils der arbeitgebenden Gewerkschaft bzw. bei verselbstindigten
Unternehmen der jeweiligen als Konzernmutter herrschenden Gewerk-
schaft beizutreten ist. Dies gilt z.B. auch fiir den NGG-Bildungswerk-
Lehrer, weil es fiir die Vertragsauslegung auf den Willen der Vertrags-
parteien ankommt und nicht darauf, welche Gewerkschaft besser geeignet
wire. Dem Willen des NGG-Bildungswerks als Arbeitgeber entspricht nur
eine NGG-Mitgliedschaft. Sofern der Arbeitnehmer zuvor GEW-Mitglied
war, ist er durch die Anrechnungsklauseln davor geschiitzt, Rechts-
positionen zu verlieren, die er durch seine Mitgliedschaft bei einer
anderen DGB-Gewerkschaft erworben hat. DaB die NGG von ihrem
Arbeitnehmer den Austritt aus der GEW verlangen kann, verstoft auch
nicht gegen Art. 9 Abs. 3 Satz 2 GG, weil auch die GEW mangels Gegner-
unabhéngigkeit, u. § 5A.1.1.c.dd., Rn. 838 ff., fiir den NGG-Arbeitnehmer
keine Koalitions- oder Gewerkschaftsaufgaben wahrnehmen kann und
daher lediglich die Vereinigungsfreiheit betroffen ist. Wollen ver.di und
die GEW sich mit solchen Ubergriffen in ihr Organisationsgebiet nicht zu-
friedengeben, konnen sie das DGB-Schiedsgericht anrufen.

3. VGB-Mitgliedschaft als VerstoB gegen die Tendenztreue-
pflicht

Die GEW und der DGB sind mit arbeitsrechtlichen Sanktionen gegen ihre
Arbeitnehmer vorgegangen, die den VGB griindeten oder diesem bei-
traten. Nach ihrer damaligen Rechtsansicht hatten die Gewerkschafts-
arbeitnehmer gegen die Tendenztreuepflicht verstoBen. Triten Tendenz-
trager des HDE ver.di bei oder organisieren sich ver.di-Tendenztriger in
der AUB ist ein VerstoB gegen die Tendenztreuepflicht nicht abwegig. Der
VGB ist aber gegeniiber den DGB-Gewerkschaften keine konkurrierende
Organisation. Im Unterschied zum Verhiltnis HDE-ver.di besteht beim
VGB auch keine Gegenspielerschaft, die iiber die gewerkschaftliche Ver-
tretung der Gewerkschaftsarbeitnehmer hinausgeht. Der VGB ist schlief3-
lich weder den Gewerkschaften im allgemeinen noch den DGB-
Gewerkschaften im besonderen feindlich gesonnen.
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Da auch die Gewerkschaftsarbeitnehmer gem. Art. 9 Abs. 3 GG das Recht
haben, sich gewerkschaftlich zu organisieren®°, o. § 2B.II.2., Rn. 77 ff., ist
der Gewerkschaftsbeitritt kein tendenzaggressiver Akt, sondern eine
legitime Rechtsausiibung. Der VGB und seine Mitglieder miissen lediglich
bei der gegen die arbeitgebende Gewerkschaft gerichteten Betdtigung
tendenzschutzbedingte Einschriankungen hinnehmen, u. § 5C.II.1.b.bb.,
Rn. 1063 f. und § 5C.II.1.d.cc., Rn. 1090 f., das Recht zum Beitritt bleibt
aber unberiihrt8!’. Daraus folgt im UmkehrschluB, daB die Gewerkschafts-
arbeitnehmer sich grundsatzlich auf Art. 9 Abs. 3 GG berufen konnen. Fiir
die Gewerkschaftsarbeitnehmer gilt insofern Ahnliches wie fiir die Arbeit-
nehmer anderer tendenzgeschiitzter Arbeitgeber wie z.B. Rundfunk- und
Zeitungsangestellte®:2,

4. Verschwiegenheitspflicht

Eine explizit gesetzlich geregelte Nebenpflicht ist der Geschiftsgeheim-
nisschutz als Bestandteil der Verschwiegenheitspflicht.

a. Geheimnisschutz

aa. Gewerkschaftliche Geheimnisse

Wie bei anderen Unternehmen gibt es auch bei Gewerkschaften Geheim-
nisse, welche insbesondere ihre Geschiftspolitik betreffen, z.B. die Mit-
gliederentwicklung, die Identitidt der Mitglieder, die KompromiBlinie bei
einer Tarifforderung, der Inhalt der Streikkasse sowie, wegen des Uber-
raschungsmoments, Streikpline. Weitere Geheimnisse betreffen die
Arbeitsweise, z.B. erfolgreiche Methoden der Mitgliedergewinnung, Quell-
codes und Funktionen von EDV-Programmen der Gewerkschaftsarbeit,
externe Netzwerke und Quellen usw. sollen geschiitzt werden.

Andererseits gibt es auch unangenehme Tatsachen, deren Geheimhaltung
in erster Linie Ruf und Ansehen der Gewerkschaften schiitzen soll, z.B.
Informationen iiber groteske Fehlinvestitionen in der gewerkschatlichen
Gemeinwirtschaft, skandaloser Umgang mit den eigenen Arbeitnehmern —

810 Dorrwdchter, Tendenzschutz, S. 177, 191 nimmt aber einen vollstandigen Verzicht
auf die Tarifautonomie an.

81 Rieble, Anm. zu BAG vom 17.2.1998 — 1 AZR 364/97, zu Il.1.c), SAE 1998, 243,
245 ff.; weitgehend gegen Eingriffe in den Tendenzbereich durch Tarifvertrage:
Léwisch/Rieble, TVG, § 1 Rn. 199; fiir einen dem § 118 BetrVG entsprechenden
Tendenzschutz im Tarifvertragsrecht: Hanau, Ausbildungsordnung, S. 12 ff.
Grundsitzlich der Tarifautonomie gegeniiber dem Tendenzschutz den Vorzug
gebend: Diitz, AfP 1989, 605; ders., AfP 1988, 202; Weiss/Weyand, BB 1990, 2114.

812 Zu dem Pressetendenzschutz: Diitz, a.a.0.; Hanau, a.a.O.; Lowisch/Rieble, a.a.0.
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z.B. Kiindigung wegen Krebserkrankung —, Widerspriiche zwischen den
Arbeitsbedingungen der Gewerkschaftsarbeitnehmer und den For-
derungen der Gewerkschaften. Noch brisanter sind Geheimnisse, deren
Aufdeckung auch rechtliche Sanktionen nach sich ziehen konnen. Dazu
gehoren Informationen iiber rechtswidrige Streikaktionen und Hinweise
darauf, daB die Gewerkschaft von Mitgliedern aus dem Aufsichtsrat oder
dem WirtschaftsausschuBB vertrauliche Informationen entgegennimmt
oder gar anfordert, sowie eine im Falle der AUB die Finanzierung durch
den Gegner.

bb. Eigenes Geheimhaltungsinteresse und Position zum
whistleblowing

Den eigenen Arbeitnehmern gegeniiber lassen sich geheime Tatsachen nur
unvollkommen verbergen — insbesondere, wenn die Arbeitnehmer deren
Kenntnis fiir ihre Arbeit benotigen oder die Geheimnisse selbst schaffen.
Gewerkschaften miissen daher wie erwerbswirtschaftliche Unternehmen
rechtlich in der Lage sein, ihre legitime Geschifts- und Betriebs-
geheimnisse zu schiitzen. Der Tendenzschutz wirkt dabei durchaus ver-
starkend: Die Geheimhaltung der KompromiBlinie der Streiktaktik, der
vermuteten Kampfbereitschaft usw. sind Voraussetzungen, ohne die der
Verhandlungsmechanismus der kollektiven Privatautonomie nicht
funktioniert. Der Schutz dieser Geheimnisse mufl durch Art. 9 Abs. 3 GG
besonders gewdhrleistet sein.

Umgekehrt haben die Gewerkschaftsarbeitnehmer Mitteilungsbediirf-
nisse. Thre MeinungsiduBerungsfreiheit aus Art. 5 Abs. 1 GG strahlt auch
hier in das Zivilrecht ein und muf3 bei wertausfiillungsbediirftigen Tat-
bestinden angemessen beriicksichtigt werden®3. Gewerkschaftsnahe
Autoren wie Wendeling-Schroder4 und Deiseroth®'s lehnen einen Anspruch
des Arbeitgebers auf Riicksichtnahme zumindest dann ab, wenn er sich
rechts- oder sittenwidrig verhalten hat. Den Arbeitnehmern diirfe kein
rechtlicher ,Maulkorb“ verpaBt werden, der ihre Rechte, insbesondere
Art. 5 Abs. 1 GG, verletzt. Das Bekanntmachen von Verstofen sei kein An-
prangern, sondern ein Akt der Zivilcourage®®. Von Gewerkschaftsseite
wird ein starkerer rechtlicher Schutz fiir sog. whistleblower gefordert. Als
whistleblower bezeichnet man in den USA solche Arbeitnehmer, die il-
legale Praktiken in privaten Unternehmen bzw. in staatlichen Behorden

813 Umfassend Kissel, NZA 1988, 145 ff.; s.u. I1.4.

814 Wendeling-Schroder, ,,Prinzip Verantwortung®, S. 9 ff.

815 Deiseroth, AuR 2002, 161, 163; dhnlich: Peter/Rhode-Liebenau, AiB 2004, 615,
619.

816 Deiseroth, Zivilcourage, S. 124 ff.
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innerbetrieblich oder auBlerbetrieblich anzeigen und unter Umsténden in-
folgedessen durch Vorgesetzte oder den Arbeitgeber sanktioniert, d.h. in
der Regel gekiindigt werden®?. Einen Verzicht auf die Sanktionen gegen
die whistleblower aus den eigenen Reihen per Gesamtzusage haben die
Gewerkschaften jedoch ebensowenig ausgesprochen wie eine Belohnung.

b. Strafrechtlicher Geschiiftsgeheimnisschutz

GemaB § 17 UWG sind die Arbeitnehmer unter Androhung strafrechtlicher
Sanktionen zum Schweigen verpflichtet. Geschiitzte Geheimnisse i.S.d.
Norm sind zum einen Informationen, die das nach auBen gerichtete
Handeln des Arbeitgebers betreffen — iibertragen auf die Gewerkschaften
also die Gewerkschaftspolitik gegeniiber Mitgliedern, dem Gesetzgeber
und dem sozialen Gegenspieler. Zum anderen sind auch die Daten tiber

rein interne Vorgidnge und Verhiltnisse, etwa iiber die Personalpolitik,
erfaBt818,

Ein VerstoB hat strafrechtliche Folgen, ndmlich eine Geld- oder Freiheits-
strafe bis zu drei Jahren, § 17 UWG39. Anwendbar ist diese Norm ausweis-
lich ihres Wortlauts nur auf Arbeitnehmer von Geschiftsbetrieben. Es
kommt also darauf an, ob sich Gewerkschaften mit ihrer ideellen Zweck-
setzung als Geschiftsbetriebe einordnen lassen. Auf das Selbstverstindnis
der Gewerkschaften kommt es dabei nicht an. Unschidlich ist es daher,
wenn sie sich selbst nicht als Teilnehmer des kapitalistischen Wirtschafts-
lebens verstehen, sondern als ein von auBlen darauf einwirkender
Ordnungsfaktor. Die Mitgliederwerbung sowie die Auseinandersetzung
zwischen den Verbdnden des sozialpolitischen Bereichs, d.h. Gewerk-
schaften und Arbeitgeberverbiande, sind kein geschiftlicher Verkehr i.S.d.
§ 1 UWGH820, Anders verhilt es sich nur, wenn zu dem gemeinniitzigen
resp. sozialpolitischen Zweck ein Erwerbszweck hinzutritt oder verdrangt
wird®2!, so etwa bei den Unternehmen der gewerkschaftlichen Gemein-
wirtschaft.

Bei funktionaler Auslegung kommt es aber darauf an, ob fiir die Gewerk-
schaften dieselbe Gefihrdungslage besteht wie fiir andere Unternehmen.

817 Miiller, NZA 2002, 424.

818 MiinchArbR/Blomeyer, § 53 Rn. 57; Staudinger/Richardi, BGB, § 611 Rn. 400;
RGRK/Schliemann, § 611 BGB Rn. 1491 f.; Monjau, DB 1956, 232; Preis/Reinfeld,
AuR 1989, 361, 363.

819 BGH vom 13.10.1965 — Ib ZR 93/63, GRUR 1966, 152, 153.

820 BGH vom 6.10.1964 — VI ZR 176/63, BGHZ 42, 210, 218; BAG vom 11.11.1968 —
1AZR 16/68, BAGE 21, 201, 206; RG vom 12.10.1932 — 152/32 9, JW 1933, 1254.

821 RG vom 29.1.1934 — 2 D 1293/33, RGSt 68, 70, 74 f.; BGH vom 28.11.1969 — I ZR
139/67, NJW 1970, 378, 380; Baumbach/Hefermehl, Einl. UWG Rn. 208.
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Aus der Einordnung der Norm in das UWG ergibt sich, da nur die
Geheimnisse derjenigen geschiitzt werden sollen, die dem Wettbewerbs-
druck von Mitbewerbern ausgesetzt sind®22. Nur dann besteht die Gefahr,
daB ein unlauterer Mitbewerber den Wettbewerb verfilscht, indem er den
Arbeitnehmern Anreiz zum Verrat bietet, z.B. um eigene Forschungs-
kosten zu vermeiden oder die Preisstrategie des Gegners zu durchkreuzen.
Ausgenommen ist daher nur der Wettbewerb unter Privatpersonen und
derjenige auBerhalb des Wirtschaftsverkehrs823. Damit spricht viel dafiir,
daB die Gewerkschaften nicht durch § 17 UWG geschiitzt sind, sofern sie
nicht zumindest zu einer anderen Gewerkschaft im Wettbewerb stehen.
Allerdings miissen sich die DGB-Gewerkschaften mittlerweile einer Viel-
zahl von Spartengewerkschaften und tlw. auch der CG-Gewerkschaften
erwehren. Uberdies konkurrieren sie auch mit bloBen Koalitionen.

Uberhaupt wire es zweifelhaft, die strafrechtlichen Konsequenzen von
dem Bestehen eines Wettbewerbs abhidngig zu machen. Der Wortlaut des
§ 17 UWG zwingt dazu nicht und spricht eher fiir einen umfassenden
Geheimnisschutz. Dort sind neben den Wettbewerbszwecken ins-
besondere auch der Eigennutz und die Schidigungsabsicht genannt.
Damit ist auch der Geheimnisverrat an den sozialen Gegenspieler erfaBt.
Eine Information an die Presse, z.B. iiber einen Plan zur Personal-
kostenreduzierung, ist aber nicht mehr vom Schutzzweck des UWG erfaBt,
da die Geschiftspartner der Gewerkschaften daraus keinen unmittelbaren
Nutzen ziehen konnen.

c. Schweigen als allgemeine Treue- und Riicksichtnahme-
pflicht

Unabhéngig von § 17 UWG und inhaltlich weitergehend gilt fiir die Preis-
gabe von Informationen und fiir MeinungsduBerungen des Arbeitnehmers
das dem Arbeitsvertrag immanente824 resp. aus § 242 BGB folgende825
Treue- und Riicksichtsnahmegebot82¢. Daraus folgt u.a. die Neben-
pflicht®27, den Arbeitgeber nicht durch Preisgabe von Informationen zu

822 Vgl. BGH vom 13.5.1952 — 1 StR 670/51, BGHSt 2, 397.

823 BGH vom 13.5.1952 — 1 StR 670/51, BGHSt 2, 397; RG vom 23.5.1913 — V 32/13,
RGSt 47, 183; RG vom 14.10.1907 — Rep. VI. 508/06, RGZ 66, 380, 384.

824 BAG vom 25.8.1966 — 5 AZR 525/65, AP Nr. 1 zu § 611 BGB Schweigepflicht; Stege,
DB-Beil. 8/1977, 1 ff.

825 MiinchArbR/Blomeyer, § 53 Rn. 55. Aus der unterschiedlichen dogmatischen
Konstruktion ergeben sich keine abweichenden Rechtsfolgen: Reinfeld, Ver-
schwiegenheitspflicht, S. 3; Kissel, NZA 1988, 145 ff.

826 Buchner, ZfA 1979, 335, 354.

827 Krause, AR-Blattei SD 220.2.1 Rn. 124 ff.

593

594



595

596

256 § 4 Individualarbeitsrecht und der gewerkschaftliche Tendenzschutz

schidigen®28. Dieses Verbot ist weder auf erwerbswirtschaftliche Unter-
nehmen, noch inhaltlich auf Betriebs- und Geschéftsgeheimnisse be-
schrankt®29. Es greift auch gegeniiber den Gewerkschaftsarbeitnehmern
und umfaft iiber den Geheimnisschutz hinaus jede Form der Kritik am
Arbeitgeber. Der Arbeitgeber muB zunichst nur ein berechtigtes Interesse
an der Verschwiegenheit des Arbeitnehmers haben. Gerade die Gewerk-
schaften als Tendenzunternehmen konnen von ihren Arbeitnehmern be-
sondere Riicksichtnahme fordern. Ob eine Verschwiegenheitspflicht im
Einzelfall besteht, richtet sich nach der Intensitit des jeweiligen Geheim-
haltungsinteresses®3® und dem entgegenstehenden Recht des Arbeit-
nehmers auf Meinungsduferung.

aa. Anzeigen gegeniiber staatlichen Stellen

Schon wegen der drohenden Sanktionen hat die arbeitgebende Gewerk-
schaft ein Geheimhaltungsinteresse, wenn einem Gewerkschafts-
arbeitnehmer rechtswidrige Zustinde oder Handlungen anderer bekannt
sind. Dabei kann es sich um den Rechtsbruch von Normen ohne Tendenz-
bezug (z.B. VerstoB gegen baurechtliche Vorschriften bei der Errichtung
eines Gewerkschaftshauses; Steuerhinterziehung) oder mit Tendenzbezug
(z.B. Uberschreitung der Larmschutznormen des BImSchG anliBlich eines
Streiks) handeln.

[1] VerstoB gegen drittschiitzende Normen

Zu Zeiten, als die gewerkschaftliche Vereinigung und Streiks als solche
kriminell waren, bestand geradezu zwangslaufig die Gefahr, aus den
eigenen Reihen ,verpfiffen“ zu werden. Die mittlerweile erfolgte staatliche
Anerkennung und Legalisierung der Gewerkschaften entbindet die Ge-
werkschaften nicht davon, sich im Rahmen der allgemeinen Gesetze zu
halten: Die Korperverletzung und No6tigung von Streikbrechern oder die
Anstiftung dazu sind nicht straflos. Anzeigen durch Gewerkschafts-
arbeitnehmer kommen jedoch eher bei Tatbestinden in Betracht, die zu-
nédchst nicht nach auBen dringen, sondern Geheimhaltung voraussetzen.
Dazu zidhlten frither staatsumstiirzlerische Pldne fiir eine sozialistische
Revolution. Von aktueller Bedeutung sind Delikte wie § 120 BetrVG. Eine

828 Hueck/Nipperdey, S. 242 f; MinchArbR/Blomeyer, § 53 Rn. 1
MiinchKomm/Miiller-Gloge, § 611 BGB Rn. 434; Kissel, NZA 1988, 145, 150;
Schaub, § 54 1.b; Séllner, FS Herschel, S. 392, 393; vgl. Preis/Reinhard, AuR 1989,
361, 362 ff.

829 MiinchArbR/Blomeyer, § 53 Rn. 62.

830 Vgl. Krause, AR-Blattei SD 220.2.1 Rn. 127.
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Anzeige darf nicht zivilrechtlich unzulissig sein, wenn sogar eine Anzeige-
pflicht gemaB § 138 StGB besteht.

In den iibrigen Fallen kann die Treuepflicht gegeniiber der arbeitgebenden
Gewerkschaft iiberwiegen, insbesondere, wenn keine eigenen Rechtsgiiter
des Arbeitnehmers betroffen sind. Ansonsten ist nach der Schwere des
RechtsverstoBes und dem Grad des Tendenzbezugs zu unterscheiden. Ein
Gewerkschaftsarbeitnehmer darf z.B. den Immissionsschutzbehérden
nicht die Uberschreitung des Larmpegels bei einem Streik melden. Die be-
eintrichtigten Rechtsgiiter wiegen gering, wiahrend ein starker Bezug zur
gewerkschaftlichen Betiatigung besteht. Anders bei Verstofen gegen § 120
BetrVG, z.B. falls ein Gewerkschaftsfunktionir Betriebsrite zum Geheim-
nisbruch auffordert. Zwar kann dies dazu fithren, dall das Vertrauensver-
haltnis zwischen der Gewerkschaft und dem Betriebsrat bricht, zu ver-
antworten hat dies jedoch derjenige, der sich an dem Straftatbestand be-
teiligt und nicht derjenige, welcher ihn zu Anzeige bringt. Wihrend im
Fall des zu lauten Streiks die ansonsten rechtmiBige Aktion im Vorder-
grund steht, ist bei der Aufforderung zum Geheimnisbruch nichts
Vergleichbares der Fall.

Zwar hatte zundchst das BAG eine Kiindigung fiir wirksam gehalten, die
gegeniiber einem Arbeitnehmer ausgesprochen wurde, weil er seinen
Arbeitgeber wegen VerstoBen gegen giliterfernverkehrsrechtliche Normen
angezeigt hatte®!. Die Landesarbeitsgerichte weichen jedoch zunehmend
von dieser BAG-Rechtsprechung ab832 und haben dabei Riickendeckung
vom BVerfG erfahren?®ss: Ein Arbeitnehmer, der wiahrend eines laufenden
Verfahrens der Staatsanwaltschaft belastendes Beweismaterial iibergebe,
nehme staatsbiirgerliche Rechte war. Aus rechtsstaatlichen Griinden diirfe
dies nicht zu einer auBerordentliche Kiindigung fithren. Durch
Kiindigungen — oder andere MaBregelungen, vgl. § 612a BGB — darf keine
sarbeitsrechtliche Ganoventreue“ erzwungen werden834,

Bei einer besonderen Vertrauensstellung kommt aber eine Sanktion in Be-
tracht, wenn die Anzeige das Vertrauen der arbeitgebenden Gewerkschaft
darin beeintrachtigt, daB der betreffende Arbeitnehmer generell seiner
Geheimhaltungspflicht nachkommt. Das aber setzt voraus, daB die arbeit-
gebende Gewerkschaft darlegen und beweisen kann, daf der Arbeit-

831 BAG vom 5.2.1959 — 2 AZR 60/56, NJW 1961, 44.

832 LAG Baden-Wiirttemberg vom 3.2.1987 — 7 (13) Sa 95/86, AiB 1987, 260; LAG
Ko6ln vom 23.2.1996 — 11 (13) Sa 976/95, BB 1996, 2411.

833 BVerfG (Kammer) vom 2.7.2001 — 1 BVR 2049/00, NZA 2001, 888, besprochen
von Miiller, NZA 2002, 424, 433 ff.

834 LAG Hamm vom 12.11.1990 — 19 (16) Sa 6/90, LAGE § 626 Nr. 54; Amrei Wiss-
kirchen, AuBerdienstliches Verhalten, S.62.
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nehmer nicht zwischen erlaubten Anzeigen und Geheimnisverrat unter-
scheidet. Aulerdem kann dem Arbeitnehmer im Einzelfall zumutbar sein,
zunichst eine innerbetriebliche Losung zu suchen®3s und — falls dies nicht
zur Abhilfe fiihrt — erst dann staatliche Stellen zu informieren?se.

[2] VerstoB3 gegen Normen, die den Anzeigenden betreffen

Anzeigen von Gewerkschaftsarbeitnehmern wegen eines VerstoBes der
arbeitgebenden Gewerkschaft gegen straf- oder ordnungswidrig-
keitsrechtliche Normen sind vergleichsweise selten, da das Arbeits-
schutzrecht in erster Linie das produzierende Gewerbe betrifft. In Be-
trieben der Gewerkschaften selbst konnten zu lange Arbeitszeiten an Bild-
schirmen u.i. arbeitsschutzrechtlich relevant werden. Die betroffenen
Arbeitnehmer miissen dann zunédchst samtliche internen Moglichkeiten
nutzen, um den Arbeitgeber zur Abhilfe zu bewegen, § 21 Abs. 6 Satz 1 Ge-
fahrstoffvVO; § 17 Abs. 2 ArbSchG; Art. 11 Abs. 6 RL 89/391/EWGS37,

bb. Zeugenaussagen der Gewerkschaftsarbeitnehmer

Die Verschwiegenheitspflicht ist dariiber hinaus auch betroffen, wenn die
Gewerkschaftsarbeitnehmer nicht auf eigene Initiative hin Informationen
preisgeben, sondern als Zeugen dazu aufgefordert werden.

[1] ZivilprozeB

Ob iiberhaupt ein Verweigerungsrecht besteht, ergibt sich aus § 383 Abs. 1
ZPO. Allein in Betracht kommt dort die Nr. 6, welche sich auf Geheimnis-
trager kraft Amtes, Standes oder Gewerbes bezieht. Diese Trias steht als
pars pro toto fiir alle Arbeitnehmer838. Es muf3 eine Tatsache betroffen
sein, deren Geheimhaltung gem. § 383 Abs.1 Nr.6 ZPO ,durch ihre
Natur® geboten ist. Der als Zeuge vernommene Gewerkschaftsbeschiftigte
kann nach dieser Norm das Zeugnis zu der Frage eines prozeBbeteiligten
Arbeitgebers verweigern, welche Arbeitnehmer in seinem Betrieb dem
Gewerkschaftssekretir als Gewerkschaftsmitglieder bekannt geworden

835 MiinchArbR/Blomeyer, § 53 Rn. 70 m.w.N.; Hinweise bei Preis/Grabau/Reinfeld,
AuR 19809, 361, 372 Fn. 146; mit Einschrankung auch Miiller, NZA 2002, 424; 437;
a.A.: Colneric, AiB 1987, 260, 265.

836 So auch Amrei Wisskirchen, AuBerdienstliches Verhalten, S. 57 ff.

837 BAG vom 5.2.1959 — 2 AZR 60/56, AP Nr. 2 zu § 70 HGB m. Anm. G. Hueck;
MiinchArbR/Blomeyer, § 53 Rn. 70; Krause, AR-Blattei SD 220.2.1 Rn. 129 ff,;
Wilotzke, RdA 1992, 85, 95.

838 So auch ohne Begriindung LAG Hamm vom 10.8.1994 — 3 TaBV 92/94, LAGE
§ 383 Nr. 1.
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sind, wenn es an einem Einverstdndnis der Arbeitnehmer hinsichtlich der
Nennung ihrer Namen fehlt839.

Keinesfalls darf eine Gewerkschaft ihrem Arbeitnehmer vorschreiben, was
er auszusagen habe. Als die International Brotherhood of Teamsters dem
Gewerkschaftssekretir Petermann kiindigte, weil er weisungswidrig als
Zeuge vor einem Untersuchungsausschuss die Wahrheit gesagt hatte,
fihrte dies in den USA sogar zu dem ersten, die ,employment at will
doctrin®“ einschriankenden precedent case$4° — ein unriihmlicher Anteil
der Gewerkschaft an diesem Fortschritt des Kiindigungsschutzes.

[2] StrafprozeB

Die Gewerkschaftsarbeitnehmer kommen auch als Zeugen fiir Prozesse in
Betracht, die sich gegen ihre Mitglieder oder deren Arbeitgeber richten,
z.B. wenn ein Betriebsratsmitglied wegen eines VerstoBes gegen § 120
BetrVG angeklagt wird. Im Rahmen von Strafverfahren besteht nicht ein-
mal ein Zeugnisverweigerungsrecht fiir Geheimnistriager. Anders als § 383
ZPO beriicksichtigt der Gesetzgeber in §53 StPO nur das Geheim-
haltungsinteresse ~ bestimmter  Berufe:  Geistliche, Abgeordnete,
Redakteure, Arzte und Rechtsanwilte diirfen die Aussage verweigern,
sofern Tatsachen betroffen sind, die ihnen aufgrund dieser Stellung anver-
traut worden sind.

Was Gewerkschaftssekretdren von Mitgliedern anvertraut wird, genief3t
strafprozessual ebensowenig Schutz wie Geschiftsgeheimnisse erwerbs-
wirtschaftlicher Unternehmen. Dies mag fiir die Gewerkschaften durchaus
miBlich sein, da es sich abtriglich auf die Bereitschaft der Mitglieder aus-
wirken kann, ihren Gewerkschaftssekretiren strafrechtlich relevante Vor-
fille mit eigener Beteiligung zu berichten. Nicht einmal die Rechtsschutz-
sekretdare konnen sich auf ein Zeugnisverweigerungsrecht berufen. § 53
Abs.1 Nr.2 StPO steht nur Anwilten zu, obwohl die Rechtsschutz-
sekretdare im Arbeitsrecht anwaltliche Funktionen wahrnehmen. Dabei ist
es auch nicht unwahrscheinlich, dal die von ihnen betreuten Arbeit-
nehmer von eigenen Straftaten im Zusammenhang mit ihrem Arbeits-
verhéltnis berichten, z.B. Chemiearbeiter iiber die Teilnahme an einer
Gewidsserverunreinigung (§ 324 StGB) oder ein Buchhalter iiber die von
ihm begangene Unterschlagung. Dall der Rechtsschutzschutzsekretiar in
solchen Fillen kein Zeugnisverweigerungsrecht hat, ist verfassungsrecht-
lich bedenklich841.

839 LAG Hamm vom 10.8.1994 — 3 TaBV 92/94, LAGE § 383 Nr. 1.

840 Petermann v. International Brotherhood of Teamsters, 174 Cal.App.2d 184 (1959).

841 Zum AusschluB8 bei Betriebsriten: BVerfG (Kammer) vom 19.1.1979 — 2 BvR
995/78, NJW 1979, 1286.
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Auch die arbeitsvertragliche Verschwiegenheitspflicht der Gewerkschafts-
arbeitnehmer kann das Fehlen eines Zeugnisverweigerungsrechts nicht
kompensieren: Wegen der strafprozessualen Aussagepflicht ist es den als
Zeugen geladenen Gewerkschaftsarbeitnehmern unzumutbar, die Aussage
zu verweigern. In Verfahren gemaf § 202a StGB oder § 120 BetrVG gegen
Gewerkschaftsmitglieder konnen daher Funktiondre der Gewerkschaft als
Zeugen vernommen werden, und zwar auch dann, wenn die Gewerk-schaft
sie anweist zu schweigen. Stiften Gewerkschaftssekretire die wegen § 120
Abs. 1 Nr. 1, 3 und 4 BetrVG angeklagten Arbeitnehmer an, Geheimnisse
an sie weiterzugeben oder Daten auszuspihen, greift jedoch das Zeugnis-
verweigerungsrecht gemiB § 55 StPO, weil dann eine eigene Strafbarkeit
des Gewerkschaftsarbeitnehmers im Raum steht. Will er dennoch aus-
sagen, kann die arbeitgebende Gewerkschaft ihm dies nicht unter Be-
rufung auf die Verschwiegenheitspflicht untersagen — das Zeugnis-
verweigerungsrecht gemaB § 55 StPO besteht ausschlieBlich im Interesse
des Zeugen.

cc. Offentliche Kritik an der arbeitgebenden Gewerkschaft

Insbesondere die o6ffentliche Kritik am Arbeitgeber mufBl sich an dem
Riicksichtnahme- und Loyalitatsgebot messen lassen.

[1] Loyalititspflicht und Meinungsfreiheit

Das BAG hilt eine Meinungskundgabe des Arbeitnehmers grundsétzlich
flir unzulassig, wenn sie geeignet ist, den Arbeitgeber in seinem geschaft-
lichen, gesellschaftlichen oder politischen Ansehen zu beeintrachtigen842.
Es geniige Dbereits eine hinreichende Gefahr der Ansehens-
beeintrachtigung, so daB die auch die Gewerkschaften als Arbeitgeber
einen konkreten Ansehensverlust nicht nachweisen miissen, um solche
AuBerungen zu untersagen oder zu sanktionieren.

Das BVerfG hat dies bestitigt: Die Kritik am Arbeitgeber darf grund-
satzlich weder den Arbeitsablauf konkret storen, noch darf sie den Be-
triebsfrieden, das Vertrauensverhiltnis zum Arbeitgeber oder die AuBen-
beziehungen des Unternehmens gefahrden®43. Dies gilt auch fiir wahre
Behauptungen®44. Erst recht diirfen Arbeitnehmer keine Unwahrheiten

842 BAG vom 11.3.1999 — 2 AZR 507/98, NZA 1997, 487; BAG vom 28.9.1972 — 2 AZR
469/71, AP Nr. 2 zu § 134 BGB; BAG vom 13.10.1977 — 2 AZR 387/76, AP Nr. 1 zu
§ 1 KSchG 1969 Verhaltensbedingte Kiindigung.

843 BVerfG (Senat) vom 16.10.1998 — 1 BVR 1685/92, AuR 1999, 36.

844 Hromadka/Maschmann, Individualarbeitsrecht, Rn. 115; Zollner/Loritz, Arbeits-
recht, § 13.1.2.
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iiber ihren Arbeitgeber verbreiten®5, ~und speziell Gewerk-
schaftsarbeitnehmer diirfen nicht die Abschaffung des Gewerkschafts-
wesens fordernd46, o. § 4C.I.1., Rn. 541 ff. Soweit die Arbeitnehmer durch
die Kundgabe bestimmter Tatsachen eine Meinung duBern, ist aber bei der
Konkretisierung der Treuepflicht aus § 242 BGB der grundrechtliche
Schutz der Meinungsfreiheit, Art.5 Abs.1 Satz1 Alt.1 GG zu berlick-
sichtigen (mittelbare Drittwirkung)847.

Nach a.A. soll die Meinungsfreiheit hoher gewichtet werden. Insbesondere
das ,whistleblowing® soll grundsitzlich nicht durch Kiindigung
sanktioniert werden konnen848. Jedenfalls wer nicht wissentlich unwahre
oder leichtfertig falsche Angaben macht, diirfe nicht auBlerordentlich ge-
kiindigt werden, wenn er von sich aus Informationen iiber den Arbeit-
geber an die Staatsanwaltschaft weitergibt849.

Bei den Gewerkschaften als Arbeitgebern ist jedenfalls der Tendenzschutz
zu beachten. Gefihrdet eine MeinungsduBerung die Tendenzverwirk-
lichung, sind Tendenztrager weitergehend zur Zuriickhaltung verpflichtet.
Das Gewicht der Meinungsfreiheit hingt zudem von dem Thema der
Meinung ab. Informationen iiber GesetzesverstoBe sind anders als Kritik
an der Gewerkschaftspolitik oder als AuBerungen iiber die fiir gewerk-
schaftsunwiirdig gehaltenen Arbeitsbedingungen zu beurteilen.

[2] Gewerkschaftspolitik

Insbesondere, wenn Gewerkschaftsarbeitnehmer sich mit ihren Vor-
stellungen von der Gewerkschaftspolitik nicht durchsetzen kénnen, liegt
es nahe, das Handeln der Gewerkschaften 6ffentlich anzuprangern. Dieses
offentliche Anprangern ist grundsétzlich von Art. 5 Abs. 1 GG gedeckt, der
aber seinerseits in Wechselwirkung mit dem Tendenzschutz der arbeit-
gebenden Gewerkschaften aus Art. 9 Abs. 3 GG steht. Gerade wenn die
MeinungsiuBerung AuBenwirkung hat, d.h. das Verhiltnis der Gewerk-
schaft zu ihren Mitgliedern oder dem sozialen Gegenspieler betrifft, wird

845 Unwahre Tatsachenbehauptungen und unsachliche Kritik sind unzulidssig: BAG
vom 11.8.1982 — 5 AZR 1089/79, AP Nr. 9 zu Art. 5 Abs. 1 GG Meinungsfreiheit;
BAG vom 26.5.1977 — 2 AZR 632/76, NJW 1978, 239; Kissel, NZA 1988, 145, 150.

846 BAG vom 28.9.1972 — 2 AZR 469/71, AP Nr. 2 zu § 134 BGB: Aufruf eines Bank-
kaufmanns zur Abschaffung des Privatbankwesens.

847 Das Arbeitsverhiltnis regelnde Normen als allgemeine Gesetze i.S.d. Art 5 Abs. 2
GG: Schwenk, NJW 1968, 822, 825; Oeter, AGR 119 (1994), 529 ff.; frither: BAG
vom 28.9.1972 — 2 AZR 469/71, BAGE 24, 438, 444; dagegen: Amrei Wisskirchen,
AuBerdienstliches Verhalten, S. 49 f.

848 LAG Koln vom 23.2.1996 — 11 (13) Sa 976/96, BB 1996, 2411; Wendeling-
Schroder, AuR 1994, S. 26.

849 BVerfG (Kammer) vom 2.7.2001 — 1 BVR 2049/00, NZA 2001, 888, 889 f.
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das Gewicht der Meinungsfreiheit im Rahmen des § 242 BGB gegeniiber
dem Tendenzschutz zuriickgedrangt®s°. Dies gilt fiir die Tendenztriager
und in abgeschwichtem MaB auch fiir die anderen Gewerkschafts-
arbeitnehmer.

Bezieht sich die Kritik auf ein bevorstehendes rechtswidriges Verhalten
der Gewerkschaft, so ist bei der Abwigung zu beriicksichtigen, dass mit
der Moglichkeit einer Anzeige gegeniiber staatlichen Stellen eine Alter-
native zur o6ffentlichen Anklage besteht. Plant eine Gewerkschaft rechts-
widrige Betriebsblockaden, so kann der Gewerkschaftsarbeitnehmer ge-
halten sein, diesen Sachverhalt zunachst nur der Polizei mitzuteilen, bevor
er die Medien informiert. Das von der h.M. aufgestellte Subsidiaritatsver-
hiltnis von interner Abhilfe vor externer und der Rufschonung wird durch
den Tendenzschutz verstarkt. Die Uberpriifung durch staatliche Stellen ist
im Rahmen ihrer Zustindigkeit mindestens ebenso wirksam wie der
offentlich ausgeiibte Druck und vermeidet eher Ansehensverluste der
arbeitgebenden Gewerkschaft. Die Gewerkschaften konnten wie bei
Compliance-Systemen in Wirtschaftsunternehmen den eigenen Arbeit-
nehmern die Moglichkeit geben, sich anonym an Ombudsleute zu wenden
bzw. einem externen Rechtsanwalt VerstoBe mitzuteilen. Je effektiver
solche internen Systeme den Mitarbeiter zur Verfligung stehen, desto eher
konnen sich die Gewerkschaften mit der h.M. darauf berufen, die
Meinungsfreiheit miisse hinter dem Tendenzschutz zuriickstehen.

Geht es um ein rechtswidriges oder anstoBiges Verhalten der arbeit-
gebenden Gewerkschaft in der Vergangenheit, konnen die Gewerkschaften
im Ergebnis keinen durch den Tendenzschutz verstirkten Geheimnis-
schutz verlangen. Thre Funktion fiir die Tarifautonomie und die
organisierte Teilhabe der Arbeitnehmer ist auf rechtmaBiges Verhalten
beschrankt.

Eine Sonderkonstellation ergibt sich, wenn die Kritik zwar nicht gegen-
iiber der Offentlichkeit erfolgt, sondern eine innerverbandliche Diskussion
angestoBen wird. So verhielt es sich im Fall des Referatsleiters fiir
europdische Tarifpolitik beim DGB-Bundesvorstand, Kreimer-de Fries, o.
§ 4B.IL.2., Rn.514f. Dieser hatte — seinen arbeitsvertraglichen Aufgaben
entsprechend — eine Kurzanalyse zu dem Entwurf einer neuen Verein-
barung der europiischen Sozialpartner iiber befristete Arbeitsverhiltnisse
angefertigt. Er stufte die Verhandlungsergebnisse als zu befristungs-
freundlich ein und versandte seine kritische Wiirdigung zur Meinungs-
bildung an die tarifpolitischen Abteilungen der DGB-Mitgliedsgewerk-

850 Allg. fiir Tendenzbetriebe: Kissel, NZA 1988, 145, 152; Sollner, FS Herschel, S. 392,
398; Buchner, ZfA 1979, 335.
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schaften und Mitglieder des EGB-Arbeitsbeziehungsausschusses. Der
DGB-Bundesvorstand nahm einen anderen Standpunkt ein und warf
Kreimer-de Fries vor, ,intensive Initiativen“ zur Verbreitung seiner person-
lichen Darstellung unternommen zu haben. Er habe ,externe Personen zu
einem Zeitpunkt informiert, als der AbstimmungsprozeB innerhalb des
DGB noch gar nicht abgeschlossen war“8s, Der DGB-Bundesvorstand
sanktionierte die Verbreitung der Stellungnahme durch zwei Ab-
mahnungen und indem er dem Referatsleiter wesentliche Aufgaben ent-
70g852,

Streitig war auch, ob der DGB iiberhaupt schon einen eigenen Standpunkt
hatte, als Kreimer-de Fries seine Kurzanalyse verfafte. Sofern es allerdings
eine erkennbare Tendenz gibt, sind die Gewerkschaftssekretire gehalten,
ihre abweichende Meinung nur gegeniiber ihren Vorgesetzen vorzutragen.
Dies gilt selbst dann, wenn im Kreimer-de Fries-Fall die Auffassung des
DGB nicht den sonstigen DGB-Standpunkten zur Zulidssigkeit von Be-
fristungen entsprochen haben sollte®53, sondern auf taktischer Riicksicht-
nahme gegeniiber dem EGB beruhte. Ebenso wie Redakteure haben die
tarifpolitischen Sekretdre einer ihnen vorgegebenen Linie bis an die
Grenze zum Gewissenskonflikt zu folgen. Gerade in den Verhandlungen
mit der CEEP und UNICE um europiische Sozialpartnervereinbarungen
sind weitgehende Zugestindnisse gegeniiber den Bediirfnissen der
anderen europiischen Gewerkschaftsbiinde und der Arbeitgeberseite un-
vermeidlich. Der DGB darf trotzdem von seinen Tendenztriagern erwarten,
daB sie auch gegeniiber den Mitgliedsverbidnden den DGB-Standpunkt
vertreten, um eine ,Kakophonie“ zu vermeiden. Auch wenn der DGB letzt-
lich den Mitgliedsgewerkschaften verpflichtet ist, arbeiten die DGB-
Sekretdre nur fiir den DGB und sind nur diesem verpflichtet und ver-
antwortlich.

Der Tendenzschutz endet in gewerkschaftspolitischen Fragen allerdings,
wenn die Gewerkschaftspolitik der Satzung oder festgelegten Prinzipien
und Programmen widerspricht.

851 Auszug aus der 2. Abmahnung durch Giinter Dickhausen vom 22.3.1999,
http://www.labournet.de/solidaritaet/kreimer3.html [zuletzt abgerufen am 11.9.2007.

852 Zu Einzelheiten des Sachverhalts: Ausziige aus den Abmahnungen sowie der Klage-
schrift der Anwaltin Windirsch vom 20.7.1999 — 1 Ca 2723/99, http://www.
labournet.de/solidaritaet/kreimer3.html [zuletzt abgerufen am 11.9.2007].
Gerhard Klas, Sozialistische Zeitung vom 19.8.1999, S. 5.

853 Der Vorgesetzte von Kreimer-de Fries meinte lt. Klageschrift der Anwaltin
Windirsch, a.a.O., ,daB die Gewerkschaften heutzutage nicht mehr der Auffassung
seien, daB ein sachlicher Grund fiir Befristungen erforderlich ist®.
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[3] ,Anprangern“ der eigenen Arbeitsbedingungen

Nicht gegen die Existenz oder gegen den Erfolg einer arbeitgebenden Ge-
werkschaft gerichtet ist die Kritik an den als zu schlecht empfundenen
Arbeitsbedingungen. Auch wenn diese mit Forderungen z.B. nach
hoherem Entgelt verbunden ist und damit im Falle ihrer Erfiillung zu
hoheren Kosten fiihrt, muB die Diskussion um Arbeitsbedingungen unter
Vertragspartnern moglich sein. Dies gilt auch, wenn die Forderungen an
Dritte gerichtet sind, z.B. wenn vom Staat eine Einschridnkung der
Tendenzschutzklausel in § 118 BetrVG oder der ErlaB von Mindest-
arbeitsbedingungen gefordert wiirde8s4.

Allerdings konnen auch wahre Darstellungen der Arbeitsbedingungen bei
Gewerkschaften geeignet sein, das Ansehen der Gewerkschaften herab-
zusetzen. Gerade wenn es der Wahrheit entspricht, dafl die Arbeits-
bedingungen der Gewerkschaftsarbeitnehmer weder denen vergleichbarer
Arbeitnehmer entsprechen noch den Forderungen der Gewerkschaften an
andere Arbeitgeber geniigen, so erzeugt die Schilderung dieser Arbeits-
bedingungen Druck auf die arbeitgebenden Gewerkschaften. Das An-
prangern der eigenen Arbeitsbedingungen kann zudem Riickwirkungen
auf die Gewerkschaftspolitik haben, weil sich daran die Wider-
spriichlichkeit von gewerkschaftlichen Forderungen einerseits und ihrem
eigenen Verhalten als Arbeitgeber zeigt, o. § 1A.1., Rn. 2 ff.: Die Kritik der
eigenen Arbeitnehmer am ver.di-EntschluB, die Bildungsstitte Springen
zu schlieBen?®55, minderte die Schlagkraft gewerkschaftlicher Kritik an Ein-
sparungen der oOffentlichen Hand im Bildungswesen. Die von ver.di-
Arbeitnehmern angestoBene oOffentliche Diskussion um die 70 %-ige Er-
hohung der Wahlangestelltenbeziige nimmt der Kritik ver.dis an hohen
Managementgehiltern die Glaubwiirdigkeit.

Unabhingig davon, daB es sich nur um Reflexwirkungen handelt, gelten
auch hier Riicksichtnahmepflichten. Es wiirde aber den verfassungs-
rechtlichen Anforderungen an die Beriicksichtigung der mittelbaren
Drittwirkung der Meinungsfreiheit nicht gerecht, wenn der Vorrang der
Riicksichtnahmepflicht ~darauf gestiitzt wird, existenzgefahrdende
AuBerungen liagen nicht im wohlverstandenen Interesse des Arbeit-

854 Ahnlich: Amrei Wisskirchen, AuBerdienstliches Verhalten, S. 53 f; Sollner, FS
Herschel, S. 389, 398; Zollner/Loritz, § 13.1.6; Kissel, NZA 1988, 145, 150;
Buchner, ZfA 1979, 335, 355.

855 Walter Lukas, verdi-Bildungsstitten — ein informativer Briefwechsel,
http://www.labournet.de/diskussion/arbeitsalltag/ bildung/lukas.html [zuletzt
abgerufen am 11.9.2007].
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nehmers, dessen Arbeitsplatz gefihrdet ist, wenn er sein Ziel erreicht856.
Davon abgesehen, daB nicht jede Schiadigung zugleich die Existenz des
Arbeitgebers gefihrdet, darf der Arbeitnehmer nicht bevormundet
werden, indem die Ausiibung seiner Meinungsfreiheit als verniinftig oder
unverniinftig eingeordnet wird.

Der individuellen Druckausiibung resp. Instrumentalisierung der 6ffent-
lichen Meinung steht die h.M.857 wenig wohlwollend gegeniiber, weil die
Kritik in erster Linie nicht Fragen von o6ffentlichem Interesse betreffe,
sondern das Verhiltnis von Arbeitgeber und Arbeitnehmer zueinander.
Grundsitzlich sei dem Arbeitnehmer daher zuzumuten, eine Konflikt-
I6sung im Rahmen dieses Verhiltnisses zu suchen. Die Kollision zwischen
der Meinungsfreiheit des Arbeitnehmers und seinem Interesse an
besseren Arbeitsbedingungen einerseits und den Interessen des Arbeit-
gebers andererseits kann, anders als bei der Einhaltung von Arbeits-
schutzrecht und verwaltungsrechtlichen Vorschriften, dazu o.
§ 4C.1.4.c.aa.[1], Rn. 596, nicht prozedural gel6st werden. So betrifft z.B.
die Kritik an dem Entgeltsystem bei der arbeitgebenden Gewerkschaft
verhandelbare Arbeitsbedingungen — die Gewerkschaftsarbeitnehmer und
ihre Gewerkschaft sind, anders als die (Gesamt-) Betriebsrite, nicht auf
eine interne Auseinandersetzung beschrinkt. Fiir eine Beeintriachtigung
des gewerkschaftlichen Rufs infolge des Widerspruchs zwischen
Forderung und Verhalten gegeniiber den eigenen Arbeitnehmern ist zu-
dem die arbeitgebende Gewerkschaft verantwortlich. LaBt sie einen
solchen Widerspruch entstehen, mufBl sie die o6ffentliche Diskussion
dariiber aushalten.

5. Nebentitigkeits- und Wettbewerbsverbot

a. Grundsitzliche Zulédssigkeit von Nebentéitigkeiten

Gerade wegen der ungiinstigen — und von den Gewerkschafts-
arbeitnehmern auch als unangemessen empfundenen — Arbeitsentgelte
liegt aus Sicht der Arbeitnehmer der Gedanke nahe, eine Nebentitigkeit
aufzunehmen und so ihre Einkommenssituation zu verbessern. Da sich
der Arbeitnehmer — anders als ein Beamter — arbeitsvertraglich nur dazu
verpflichtet, bestimmte Dienste innerhalb einer vereinbarten Arbeitszeit
zu leisten, sind Arbeitnehmer nicht dazu verpflichtet, dem Arbeitgeber

856 MiinchArbR/Blomeyer, § 53 Rn. 92; dhnlich: LAG Baden-Wiirttemberg vom
3.2.1987 — 7 (13) Sa 95/86, AiB 1987, 260.

857 BAG vom 28.9.1972 — 2 AZR 469/71, AP Nr. 2 zu § 134 BGB; Buchner, ZfA 1979,
335, 354 f.; Sollner, FS Herschel, S. 389, 397; Kissel, NZA 1988, 145, 150.

621

622



623

624

266 § 4 Individualarbeitsrecht und der gewerkschaftliche Tendenzschutz

ihre gesamte Arbeitskraft zur Verfiigung zu stellen8s8. Vielmehr schiitzt
Art. 12 GG auch das Recht, Nebentitigkeiten auszuiiben. Zwar steht es
dem Arbeitnehmer auBlerhalb der Arbeitszeit grundsitzlich frei, wie er
seine Arbeitskraft verwendet®59; anderseits kann die Berufsfreiheit durch
Vertrag eingeschriankt werden®°. Ohnehin ist dem Arbeitsverhiltnis ein
Nebentitigkeitsverbot immanent: Aus der allgemeinen Treuepflicht folgt,
daB eine Nebentitigkeit des Arbeitnehmers ihn nicht daran hindern darf,
seine Haupt- und Nebenpflichten gegeniiber seinem Hauptarbeitgeber zu
erfiillen861.

b. Erlaubnisvorbehalt fiir Nebentiitigkeiten, § 15 AAB DGB

Soweit eine arbeitsvertragliche Klausel, so z.B. § 15 AAB DGB, zur Anzeige
von Nebentitigkeiten verpflichtet und diese unter einen Erlaubnis-
vorbehalt stellt, ist diese Beschrankung nur mit Art. 12 GG vereinbar und
keine unangemessene Benachteiligung nach § 307 BGB, wenn dem
Arbeitnehmer ein Anspruch auf Erlaubnis der Nebentitigkeit eingeraumt
wird, welcher nur unter hinreichend klaren und angemessenen Be-
dingungen entfillt. Geht man demgegeniiber davon aus, da dem Arbeit-
geber ein Ermessens- oder Beurteilungspielraum hinsichtlich der Tat-
bestandsmerkmale zusteht, die zu einer Versagung fiihren konnen, wirft
dies die Frage auf, ob eine tendenzbezogene Ermessensentscheidung oder
Normkonkretisierung durch die arbeitgebende Gewerkschaft der gericht-
lichen Kontrolle unterliegt. Anders als den Kirchen steht den Gewerk-
schaften keine autonome Letztentscheidungsbefugnis dariiber zu, was mit
den Pflichten aus dem Arbeitsvertrag vereinbar ist und was nicht. Die Zu-
stimmungsentscheidung der arbeitgebenden Gewerkschaft ist daher voll-
standig gerichtlich nachpriifbar. Dabei haben die Arbeitsgerichte aber bei
der Auslegung der Versagungsgriinde den Tendenzschutz zu beriick-
sichtigen.

Gegeniiber den Gewerkschaften als Tendenzarbeitgebern kann das Recht
der Arbeitnehmer, eine Nebentitigkeit auszuiiben, umso stidrker be-

858 MiinchArbR/Blomeyer, § 55 Rn. 3; a.A. Nikisch, Arbeitsrecht I, S. 2772.

859 BVerfG (Kammer) vom 15.2.1967 — 1 BVR 569/62 und 589/62, AP Nr. 37 zu Art. 12
GG; BVerfG (Kammer) vom 4.11.1992 — 1 BvR 79/85, NJW 1993, 317; BAG
19.6.1959 — 1 AZR 565/57, AP Nr. 1 zu § 611 BGB Doppel-arbeitsverhiltnis; BAG
vom 14.8.1969 — 2 AZR 184/68, AP Nr. 45 zu § 1 ArbKrankhG; BAG vom 18.1.1996
— 6 AZR 314/95, AP Nr. 25 zu § 242 BGB Auskunftspflicht; Hueck/Nipperdey, I,
S. 204; Wertheimer/Krug, BB 2000, 1462, 1462.

860 BAG vom 13.6.1958 — 1 AZR 491/57, AP Nr. 6 zu Art. 12 GG; BAG vom 26.8.1976 —
2 AZR 377/5,AP Nr. 68 zu § 626 BGB; Wertheimer/Krug, BB 2000, 1462, 1464.

861 Wertheimer/Krug, BB 2000, 1462, 1463 f.
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schrinkt werden, je intensiver ihre Tatigkeit tendenzbezogen ist862. Zwar
darf eine Gewerkschaftsputzfrau sowohl das Gewerkschaftshaus reinigen
als auch in Nebentétigkeit die Raume des Arbeitgeberverbands pflegen8s,
ein Rechtsschutzsekretar kann hingegen nicht gleichzeitig auch fiir einen
Arbeitgeberverband arbeiten.

Anders als ein Anwalt ist der Rechtsschutzsekretir Interessenvertreter
und nimmt das besondere Vertrauen der Gewerkschaftsmitglieder in An-
spruch, auf ihrer Seite zu stehen. Dieses Vertrauen zu schiitzen, ist
arbeitsvertragliche Nebenpflicht. Eine Nebentitigkeit, welche dieses Ver-
trauen gefahrdet, ist daher zu unterlassen. Zudem stellt eine solche
Nebentitigkeit ein auBerdienstliches Verhalten dar, welches zu einer
personenbedingten Kiindigung fiihren kann804, u. § 4E.I1.2.b., Rn. 722 ff.
Weniger bedenklich ist eine Nebentatigkeit als Anwalt. Ein Rechtssekretar
muB dabei allerdings jedes Mandat ablehnen, welches ihn dazu ver-
pflichtet, einen Arbeitgeber gegen ein Mitglied seiner Gewerkschaft oder
die Gewerkschaft selbst zu vertreten8%. Einer anwaltlichen Nebentatigkeit
auf dem Gebiet des Arbeits- und Sozialrechts wird jedoch weitgehend das
Konkurrenzverbot entgegenstehen (dazu sogleich u.).

Auch wenn der Rechtssekretir z.B. als Strafverteidiger eine Nebentitigkeit
aufnehmen mochte, ist dies regelméBig abzulehnen: Nach der Recht-
sprechung des BAG ist es nicht auszuschlieBen, daB die von einem Rechts-
sekretir geschuldete Arbeitsleistung sich zeitlich mit der anwaltlichen
Nebentitigkeit iiberschneide, weil der Klager auch auBerhalb der
reguldren Arbeitszeit Gerichtstermine wahrzunehmen hatte. Deshalb sei
zu befiurchten, daB der Rechtsschutzsekretdr den Interessenwiderstreit
vorrangig durch Erledigung der anwaltlichen Titigkeit 16se. Weil die
Kollegen seinen Ausfall iiberbriicken miiBten, konnte es zu unzumutbaren
Betriebsablaufsstorungen kommen8%.

Das BAG stellt sich dabei auf einen duBerst hypothetischen und duBerst
arbeitgeberfreundlichen Standpunkt und legt damit die Klausel zugunsten
des DGB erweiternd aus. Im Gegensatz zu anderen Verbotsklauseln lieB
§ 15 AAB DGB gerade nicht die bloSe Besorgnis ausreichen, dafl Interessen

862 Vgl. allgemein fiir Tendenzarbeitgeber: Glockner, Nebentitigkeitsverbote, S. 108,
123 ff., 127 f.

863 vgl. MiinchArbR/Blomeyer, § 52 Rn. 27; Bock, Doppelarbeitsverhiltnis, S. 36;
Buchner, AR-Blattei, SD 1830.2 Rn. 51; MiinchKomm/HGB/v. Hoyningen-Huene,
1996, S. 46; Schaub, § 57 Rn. 7; Wank, Anm. zu BAG vom 24.6.1999 — 6 AZR
605/97, AP Nr. 5 zu § 611 BGB Nebentitigkeit unter I1.2. (NDR).

864 Fir die Nebentitigkeit eines bei der Caritas angestellten Krankenpflegers als
Totengraber: BAG vom 28.2.2002 — 6 AZR 357/01, DB 2002, 1560 f.

865 Buchner, ZfA 1979, 335, 348; Glockner, Nebentatigkeitsverbote, S.127.

866 BAG vom 21.9.1999 — 9 AZR 759/98, zu 1.3., NZA 2000, 723, 724.
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des Arbeitgebers beeintrachtigt werden®%7. Dennoch meint das BAG, die
Zustimmung diirfe nur dann nicht abgelehnt werden, wenn sich die
Kollision als ,eine bloBe nicht auszuschlieBende Mdoglichkeit einer fern-
liegenden Gefahr der Beeintrachtigung® darstellt8¢8, Ausgerechnet der
Umstand, daB Rechtssekretiare auch auBerhalb ihrer reguldren Arbeitszeit
Gerichtstermine fiir die arbeitgebende Gewerkschaft wahrzunehmen
haben, soll hinsichtlich der Vereinbarkeit ihrer Tatigkeit mit einer anwalt-
lichen Nebentitigkeit zu ihren Lasten gehen. Nur Nebentétigkeiten ohne
feste Arbeitszeit, etwa Heimarbeit 0.4., wiren potentiell genehmigungs-
fahig. Gerade weil der DGB seinen Rechtsschutzsekretidren Flexibilitédt ab-
verlangt, sollten umgekehrt die Arbeitsabldaufe auch so flexibel organisiert
werden konnen, daB sie einer Nebentitigkeit auBerhalb der reguldren
Arbeitszeit nicht entgegenstehen.

C. Wettbewerbsverbot

Ein Spezialfall zum Nebentitigkeitsverbot ist das Wettbewerbs- resp.
Konkurrenzverbot8%9, dessen Inhalt sich analog aus §§ 60, 61 HGB er-
gibt87o,

aa. Wettbewerbsbeschrinkung wihrend des Arbeitsverhilt-
nisses

Wihrend des bestehenden Arbeitsverhiltnisses verstarkt resp. konkre-
tisiert das Konkurrenzverbot das Nebentatigkeitsverbot. Unabhéingig von
der Beeintriachtigung der Arbeitskraft darf ein Gewerkschafts-
arbeitnehmer in der gleichen Branche im gleichen Gebiet keine Neben-
tatigkeit aufnehmen. Ein Gewerkschaftssekretir darf seine spezifischen
Kenntnisse der Metallbranche nicht doppelt verwerten, indem er neben
seiner Beschiftigung bei der IGM seine Dienste auch der CGM zur Ver-
fligung stellt.

Anderes konnte fiir die erwidhnte Gewerkschaftsputzfrau gelten. Dies
hingt davon ab, ob das Konkurrenzverbot auch bloBe Hilfstdtigkeiten

867 AG vom 24.6.1999 — 6 AZR 605/97, AP Nr. 5 zu § 611 BGB Nebentitigkeit m. Anm.
Wank (NDR).

868 BAG vom 21.9.1999 — 9 AZR 759/98, zu 1.3., NZA 2000, 723, 724 mit Verweis auf
BAG vom 24.6.1999 — 6 AZR/97, AP Nr. 5 zu § 611 BGB Nebentitigkeit (NDR).

869 Ahnlich: BAG vom 16.8.1990 — 2 AZR 113/90, AP Nr. 10 zu § 611 BGB Treuepflicht.

870 BAG vom 17.10.1969 — 3 AZR 442/68, zu 3a, AP Nr. 7 zu § 611 BGB Treuepflicht m.
zust. Anm. Canaris; BAG vom 16.1.1975 — 3 AZR 72/74, zu 1.2, AP Nr. 8 zu § 60
HGB; BAG vom 26.3.1965 — 3 AZR 248/63, zu L.5., AP Nr. 1 zu § 306 BGB; BAG
vom 25.4.1991 — 2 AZR 624/90, zu B.IL.1.b, AP Nr. 104 zu § 626 BGB m.w.N.
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erfaBBt. Bejaht man dies87, diirfte die Gewerkschaftsputzfrau zwar neben-
her Raumlichkeiten von Arbeitgeberverbanden pflegen, nicht aber solche
einer konkurrierenden Gewerkschaft.

Anderseits ist den Gewerkschaften so wenig wie anderen Arbeitgebern zu-
zumuten, einen konkreten Wettbewerbsversto oder die konkrete Gefahr
eines solchen nachzuweisen®72. Es reicht daher jedes wettbewerbliche
Handeln. Schon nach § 60 HGB fehlt es daran, wenn der Arbeitnehmer
den Konkurrenten allein durch seine Arbeitsleistung als solche fordert,
ohne dazu aus dem Hauptarbeitsverhiltnis gewonnenes Sonderwissen
einzusetzen®73. Ansonsten wiirde das Wettbewerbsverbot funktionswidrig
das fiir sich nicht schiitzenswerte Interesse des Arbeitgebers an der
alleinigen Verwertung der Arbeitskraft des Arbeitnehmers bewirken.

Gewerkschaften, z.B. IGM und CGM, konkurrieren programmatisch und
auch durch ihre Tarifabschliisse. Faktisch bedeutsam fiir die Mitglieder-
bindung sind aber auch die Gewerkschaftssekretiare. Wiirden die in der
Mitgliederbetreuung eingesetzten Gewerkschaftssekretare zu einer
konkurrurierenden Gewerkschaft wechseln und den Mitglieder raten,
ebenfalls zu wechseln, kann dies zu erheblichen Mehrheitsverschiebungen
in den Betrieben fiihren. Will eine arbeitgebende Gewerkschaft daher ein
nachvertragliches Wettbewerbsverbot durchsetzen, kann sie ihren Arbeit-
nehmern eine Karenzentschiadigung anbieten. Der Tendenzschutz recht-
fertigt keine Abschlige gegeniiber der Hohe der Karenzentschadigung
nach allgemeinen Regeln, da der Tendenzschutz nicht die fiskalischen
Interessen der Gewerkschaften schiitzt.

bb. Nachvertragliches Wettbewerbsverbot

Auch nachvertragliche Wettbewerbsverbote stehen unter der Bedingung,
daB sie dem Schutz eines berechtigten Interesses des Arbeitgebers dienen
— § 74a Abs. 1 Satz 1 HGB gilt insofern fiir alle Arbeitnehmer874. An Inhalt

871 So wohl MiinchArbR/Blomeyer, § 52 Rn. 2, 4, 49; Wank, Anm. zu BAG vom
24.6.1999 — 6 AZR/97, AP Nr. 5 zu § 611 BGB Nebentitigkeit (NDR); ders., Neben-
titigkeit, S. 234 ff.; unklar: BAG vom 16.8.1990 — 2 AZR 113/90, zu I11.2.c)—d), AP
Nr. 10 zu § 611 BGB Treuepflicht; a.A.: Krause, AR-Blattei SD 220.2.1 Rn. 117;
Glockner, Nebentatigkeitsverbot, S. 47 m.w.N.

872 BAG vom 21.9.1999 — 9 AZR 759/98, NZA 2000, 723, 724.

873 Buchner, AR-Blattei SD 1830.2 Rn. 51 ff.; vgl. BAG vom 15.2.1962 — 5 AZR 79/61,
AP Nr. 1 zu § 61 HGB. Nach Ansicht des LAG Koln vom 18.12.1995 — 13 Sa 1153/95,
AP Nr. 11 zu § 60 HGB, bietet das Wettbewerbsverbot Schutz vor jeglicher
Konkurrenz auch bei nur geringer Uberschneidung.

874 BAG vom 2.12.1968 — 3 AZR 402/67, AP Nr. 3 zu § 74a HGB; BAG vom 28.1.1966 —
3 AZR 374/65, AP Nr. 18 zu § 74 HGB; BAG vom 9.9.1968 — 3 AZR 188/67, AP
Nr. 22 zu § 611 BGB Konkurrenzklausel.
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und Grenzen des nachvertraglichen Wettbewerbsverbots hat sich auch
durch das 3. GewOAndG vom 24.8.2002 nichts gedndert875. Uber die Ver-
weisungsnormen § 6 Abs. 2 GewO und § 110 GewO gelten die §§ 74-74f
HGB nunmehr auch fiir Arbeitnehmer, die weder Handelsgehilfen noch in
einem Gewerbebetrieb beschiftigt sind.

Kein berechtigtes Interesse stellt das Prinzip der Einheitsgewerkschaft
dar. Die Gewerkschaften konnen daher gewerkschaftliche Konkurrenz,
insbesondere die von einer Gruppe von Funktioniren betriebene Ab-
spaltung, nicht durch nachvertragliche Wettbewerbsverbote behindern.
Daran andert sich auch nicht etwa dadurch etwas, daB die Gewerkschaften
das Prinzip der Einheitsgewerkschaft zu einem ihrer Organisations-
prinzipien erhoben und es damit in ihre Tendenz aufgenommen haben.
Das verfassungsrechtliche Gebot eines potentiellen Koalitionspluralismus
und das Recht der Arbeitnehmer, sich in einer konkurrierenden Gewerk-
schaft zu organisieren, stehen insofern einem anerkennenswerten
Interesse der arbeitgebenden Gewerkschaft entgegen. Zudem sind nach-
vertragliche Wettbewerbsverbote an eine Karenzentschiadigung gekoppelt.
Nachvertragliche Wettbewerbsverbotsklauseln in Arbeitsvertragen mit
den DGB-Gewerkschaften sind bisher nicht bekannt.

II. Nebenpflichten der arbeitgebenden Gewerkschaft

Die arbeitgebenden Gewerkschaften treffen die iiblichen arbeitsvertrag-
lichen Nebenpflichten, die sog. Fiirsorgepflichten. Diese Fiirsorgepflicht
kann durch den Tendenzschutz eingeschriankt werden oder sich durch die
Besonderheiten der gewerkschaftlichen Kampfgemeinschaft verstirken.
Zwar miissen auch die arbeitgebenden Gewerkschaften Urlaub gewidhren
— aus Tendenzgriinden konnen jedoch die Wiinsche der Arbeitnehmer
hinsichtlich Lage der Urlaubszeit Einschrinkungen erfahren.

Der Tendenzschutz begriindet und verstiarkt nicht nur die Nebenpflichten
der Gewerkschaftsarbeitnehmer, sondern kann auch die arbeitgeber-
seitigen Nebenpflichten der Gewerkschaften im Vergleich zu anderen
Arbeitgebern beschrinken oder modifizieren.

1.  Erholungsurlaub und Tendenz

Die arbeitgebenden Gewerkschaften haben — wie andere Arbeitgeber auch
— die Nebenpflicht®7¢, ihre Arbeitnehmer fiir einen bestimmten Zeitraum

875 Perreng, AiB 2002, 521, 522.
876 MiinchArbR/Leinemann, § 89 Rn. 7 f.; vgl. BAG vom 24.11.1987 — 8 AZR 140/87,
AP Nr. 41 zu § 7 BUrlG Abgeltung; anders wohl Buchner, DB 1982, 1825.
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von der Arbeitspflicht zu Erholungszwecken freizustellen®77. Hinsichtlich
der Lage der Urlaubszeit muf3 auch die Gewerkschaft als Arbeitgeberin die
Wiinsche ihrer Arbeitnehmer beriicksichtigen und darf von diesen nur
abweichen, wenn dringende betriebliche Belange dem Wunsch entgegen-
stehen, § 7 Abs. 1 BUrlG. In erwerbswirtschaftlichen Unternehmen wird
dies insbesondere fiir Saison- oder Kampagneunternehmen an-
genommen®”® oder wenn aus technischen oder wirtschaftlichen Griinden
(z.B. Ausfall einer Maschine) ansonsten Kurzarbeit angeordnet werden
miiBte®79. Im Gewerkschaftsarbeitsverhiltnis gilt zwar auch das Dringlich-
keitserfordernis; anderseits konnen sich dringliche betriebliche Erforder-
nisse hier schon aus der Tendenzverwirklichung herleiten lassen: So kann
ein Gewerkschaftsarbeitnehmer auch dann keinen Urlaub wihrend der
Schulferien verlangen, wenn die arbeitgebende Gewerkschaft in diesem
Zeitraum einen Arbeitskampf fiihrt und die Tétigkeit des Arbeitnehmers
damit zusammenhangt. Gleiches gilt fiir einen Rechtsschutzsekretir, wenn
es etwa wegen einer Kiindigungswelle zu einem hohen Rechtsbesorgungs-
bedarf der Gewerkschaftsmitglieder kommt. Anders als bei angestellten
Anwilten schlidgt hier die Tendenz des Gewerkschaftsarbeitsverhaltnisses
durch.

Zumindest dem Gesetzeswortlaut zufolge findet keine Abwigung statt:
Sofern die Schwelle eines dringenden betrieblichen Belanges erreicht ist,
kommt es nicht mehr darauf an, wie gut der Wunsch des Arbeitnehmers
begriindet ist88°. Umgekehrt verhilt es sich bei Widerruf und Riickruf aus
dem Urlaub. Beides ist nach h.M. unzuldssig und kann auch nicht durch
dringende betriebliche Belange gerechtfertigt werden, so dafl es zu einer
Abwigung gar nicht erst kommt881. Gleiches gelte wegen § 13 BUrIG fiir

877 St. Rspr. seit BAG vom 28.1.1982 — 6 AZR 571/79, AP Nr. 11 zu § 3 BUrlG Rechts-
missbrauch; BAG vom 8.3.1984 — 6 AZR 600/82, AP Nr. 14 zu § 3 BUrlG Rechts-
missbrauch; BAG vom 7.7.1988 — 8 AZR 198/88, AP Nr. 23 zu § 11 BUrlG; dem-
gegeniiber wird der Urlaubsanspruch in der Literatur teilweise als Hauptpflicht an-
gesehen: GK-BUrlG/Bleistein, § 1 Rn. 9; Neumann/Dersch, BUTIG, § 1 Rn. 68; wie
die Rspr. dagegen: MiinchArbR/Leinemann, § 89 Rn. 3, 5.

878 Hromadka/Maschmann, Individualarbeitsrecht, § 8 Rn. 150.

879 Neumann/Dersch, BUrIG, § 7 Rn. 15; vgl. LAG Berlin vom 20.5.1985 — 9 Sa 38/85,
AuR 1986, 217

880 So wohl auch: Gaul/Boewer, S. 38; Schelp/Herbst, § 7 Rn. 21; a.A.: Neu-
mann/Dersch, BUTIG, § 7 Rn. 12; ArbG Hamm vom 10.4.1983 — 1 Ga 7/83, DB
1983, 1553; GK-BUrlG/Bachmann, § 7 Rn. 15; Kammann/Ziepke/Weinspach/
Meisel, BUTIG, § 7 Rn. 2, 5; Leinemann/Linck, BUrIG, § 7 Rn. 28.

881 BAG vom 20.6.2000 — 9 AZR 405/99, EzA § 1 BUrIG Nr. 23; Leinemann/Linck,
BUTrIG, § 7 Rn. 55; ErfKomm/Dérner, § 7 BUrlG Rn. 43; GK-BUrlG/Bachmann, § 7
Rn. 50; ErfKomm/Dérner, § 7 BUrlG Rn. 43; MiinchArbR/Leinemann, § 89
Rn. 87; unentschieden: Natzel, BUrIG, § 7 Rn. 39 ff.; a.A.: BAG vom 19.12.1991 —

637



638

639

640

272 § 4 Individualarbeitsrecht und der gewerkschaftliche Tendenzschutz

eine Vereinbarung, den Urlaub zu verlegen, und zwar selbst dann, wenn
sich der Arbeitgeber bei der Festlegung des Urlaubs den Widerruf vor-
behalten hat. Allein fiir den Fall, daB ,unvorhersehbare und zwingende
Notwendigkeiten keinen anderen Ausweg zulassen®, lehnt zumindest das
BAG derzeit eine Ausnahme nicht ausdriicklich ab882,

Sofern es das Normalarbeitsverhiltnis betrifft, 146t sich iiber diese
urlaubsrechtliche Frage streiten; fiir das Gewerkschaftsarbeitsverhiltnis
als Tendenzarbeitsverhiltnis ist aber eine Modifikation erforderlich. Dies
ergibt sich schon aus dem Vergleich mit dem Kirchenarbeitsverhiltnis:
Einem Missionstriager kann nicht versagt werden, im Einvernehmen mit
der arbeitgebenden Kirche seinen Urlaub abzubrechen und den Rest-
urlaub zu verschieben. Dafiir brauchten die Kirchen und ihre Arbeit-
nehmer nicht einmal einen dringenden betrieblichen Grund, weil die
sozialpolitischen Zwecke des BUrlIG keine Rechtfertigung fiir einen Ein-
griff in die Religionsbetatigungsfreiheit des Kirchenarbeitnehmers her-
geben. Aus Art. 140 GG i.V.m. Art. 137 WmRYV ergibt sich insofern nichts
anderes.

Auch wenn die Koalitionen keine vergleichbare Regelungsautonomie
innehaben wie die Kirchen, ergibt sich auch fiir sie aus ihrer verfassungs-
rechtlichen Stellung eine urlaubsrechtliche Sonderstellung: Kommt es zu
einer Massenkiindigung und damit zu einem erhohten Arbeitsbedarf einer
Rechtsschutzstelle, so miissen Rechtsschutz-GmbH und der Rechtsschutz-
sekretar den Urlaub einvernehmlich verschieben bzw. unterbrechen
diirfen. Dann liegt allerdings auch ein dringendes betriebliches Erforder-
nis vor. Wenn dieses Erfordernis zudem einer Abwigung gegen die
Arbeitnehmerinteressen standhilt, hat die arbeitgebende Gewerkschaft
auch einen Anspruch darauf, da der Tendenztriger der Urlaubsver-
legung/Riickkehr zustimmt®83, DaB die Urlaubserteilung als Gestaltungs-
erklarung bedingungs- und widerrufsfeindlich ist884, steht dem nicht ent-
gegen; Widerruf resp. Riickruf sind dann als Antrag gerichtet auf
Abschluf} eines Urlaubsdnderungsvertrags anzusehen.

2. Schutz der Personlichkeit

Das verfassungsrechtlich verbiirgte allgemeine Personlichkeitsrecht der
Arbeitnehmer findet wegen der mittelbaren Drittwirkung besondere Be-

2 AZR 367/91, AuR 1992, 221; Neumann/Dersch, BUrIG, § 7 Rn. 37 ff.; Leinemann,
FS Stahlhacke, S. 317; Leinemann, BB 1995, 1954.

882 BAG vom 20.6.2000 — 9 AZR 405/99, zu II.2.b.aa), EzA § 1 BUrlG Nr. 23; a.A.:
Leinemann/Linck, BUTIG, § 7 Rn. 55.

883 Vgl. Hromadka/Maschmann, Individualarbeitsrecht, § 8 Rn. 147, S. 308.

884 Hromadka/Maschmann, Individualarbeitsrecht, § 8 Rn. 147, S. 308.
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riicksichtigung bei der auf § 242 BGB gestiitzten Fiirsorgepflicht des
Arbeitgebers. Auch die arbeitgebenden Gewerkschaften miissen daher
grundsitzlich die freie Entfaltung der Personlichkeit ihrer Arbeitnehmer
schiitzen und férdern, vgl. § 75 BetrVG sowie Eingriffe in die Persoénlich-
keitssphire unterlassen.

D. Haftung

Durch das Arbeitsverhiltnis kommen die Rechtsgiiter der Gewerkschaften
und die ihrer Arbeitnehmer in engen Kontakt. Dadurch entsteht ein er-
hebliches Risiko, daB durch Fehlverhalten der Gewerkschafts-
arbeitnehmer die Rechtsgiiter der arbeitgebenden Gewerkschaft, ihrer
Mitglieder oder der sozialen Gegenspieler verletzt werden. Das wirft die
Frage auf, ob und wie die Gewerkschaftsarbeitnehmer der arbeitgebenden
Gewerkschaft haften bzw. ihnen bei Inanspruchnahme durch geschiadigte
Dritte Freistellungsanspriiche gegen die Gewerkschaft zustehen. Hinsicht-
lich der Haftung der Gewerkschaften gegeniiber ihren Arbeitnehmern und
auch umgekehrt stellt sich die Frage, wie es sich auswirkt, daB von Ge-
werkschaften als Kampfverbanden auch intern eine besondere Solidaritit
erwartet wird.

I.  Arbeitsunfallhaftung der Gewerkschaft gegeniiber ihren
Arbeitnehmern

Die Gewerkschaften sind, ebenso wie andere Arbeitgeber, Zwangs-
schuldner der gesetzlichen Unfallversicherung. Fiir fahrlassige Personen-
schidden infolge eines Arbeitsunfalls werden daher auch die Gewerk-
schaften als Arbeitgeber gemiB § 104 Abs. 1 SGB VII enthaftet. Die Ge-
werkschaften haben dadurch aber nicht etwa ein geringeres Interesse an
Unfallpravention. Da sie bei der Verwaltungs-Berufsgenossenschaft (VBG)
eine eigene Gefahrentarifstelle haben, Nr. 29885 werden sie anders als
hinsichtlich des Insolvenzgeldrisikos, o. § 4B.1.5.c., Rn. 502, nicht durch
eine erzwungene Solidargemeinschaft mit anderen Arbeitgeber entlastet.

II. Schadensverursachung durch Gewerkschaftsarbeitnehmer

Fir die Gewerkschaftsarbeitnehmer gibt es keine Zwangsberufshaft-
pflichtversicherung. Auch gewissenhaft und sorgfiltig arbeitende Gewerk-
schaftssekretire sind nicht unfehlbar. Gerade bei den gewerkschaftlichen
Entscheidungstriagern und den Rechtssekretidren ist aber das Risiko von
schadenstrachtigen Fehlentscheidungen und Fehlern besonders hoch:

885 Néheres zur VBG: www.vbg.de [zuletzt abgerufen am 11.9.2007] vom 4.8.2002.
Mitglied im VBG konnen u.a. Banken, Versicherungen, Verwaltungen, Vereine und
Kirchen werden.
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1. Rechtssekretire

Im Rechtsschutzbereich kommt es immer wieder vor, daB Mitglieder ihre
Anspriiche nicht oder nur teilweise durchsetzen kénnen, weil die Ver-
bandsbevollméchtigten Fristen verstreichen lieBen®8, Anspriiche nicht er-
kannt haben®8” usw.888, Die Arbeitnehmer miissen sich das Verschulden
ihrer gewerkschaftlichen ProzeBvertreter gemif § 85 Abs.2 ZPO zu-
rechnen lassen®89. Damit einhergehend sind an die Sorgfalt der Gewerk-
schaften bei der Rechtsberatung und -besorgung grundsitzlich keine
geringeren Anforderungen zu stellen als bei einem Rechtsanwalt89°,
Erledigt die Gewerkschaft die Rechtsbesorgung durch eigene Rechts-
schutzsekretire, haftet sie daher direkt nach §§ 280, 278, 276 BGB.

Beauftragt die Gewerkschaft den DGB bzw. die DGB Rechtsschutz GmbH,
entspricht ihre rechtliche Stellung der eines den Verkehr der Partei mit
dem ProzeBbevollmachtigten fiihrenden Korrespondenzanwalts. Aus Sicht
des geschéadigten Mitglieds heiBit das: Verliert es seinen ProzeB durch eine
schuldhafte Sorgfaltspflichtverletzung der Rechtssekretiare des DGB bzw.
der DGB Rechtsschutz GmbH, kann es von diesen Schadensersatz ver-
langen, wenn seine Gewerkschaft — was der bisherigen Praxis entspricht —
mit dem DGB bzw. der DGB Rechtsschutz GmbH einen Vertrag zugunsten
des Mitglieds geschlossen hat, § 328 BGB#89'. Das Mitglied kann sich aber
auch weiter an seine Gewerkschaft halten: Sie bleibt trotz Beauftragung
des DGB Rechtsschutzschuldner und haftet nach §§ 278, 276 BGB fiir das
Verschulden der von ihr eingesetzten Erfiillungsgehilfen892. Die Einzel-
gewerkschaft kann den ihr daraus entstehenden Schaden vom DGB ersetzt
verlangen, §§ 670, 280 BGB. Der DGB kann sich dann seinerseits an die
DGB-Rechtsschutz GmbH wenden. Am Ende der RegreBkette steht der
Rechtsschutzsekretir, welcher der DGB-Rechtsschutz GmbH gem. §§ 611,
280 BGB zum Schadensersatz verpflichtet ist.

886 OLG Diisseldorf vom 5.7.1979 — 18 U 76/79, AP Nr. 1 zu § 11 ArbGG 1979
ProzeBvertreter; LG Miinchen vom 22. 3. 2001 — 31 S 10537/00, NZA-RR 2002,
589.

887 BGH vom 26.2.1981 — 7 ZR 50/80, AP Nr. 1 zu § 11 ArbGG 1979 ProzeBvertreter.

888 Vgl. nur BGH vom 8.5.2000 — 2 ZR 182/98, NJW-RR 2000, 1372; BGH vom
10.1.2002 — 3 ZR 62/01, AP Nr. 17 zu § 11 ArbGG 1979 ProzeBvertreter.

889 § 85 Abs. 2 ZPO ist nach allgemeiner Meinung anwendbar: Germelmann/
Matthes/Priitting/Miiller-Gloge, ArbGG, § 11 Rn. 93; Grunsky, ArbGG, § 11 Rn. 13;
Francken, ProzeBbevollmagtigten, S. 68; GK-ArbGG/Bader, § 11 Rn. 89.

890 BGH vom 26.2.1981 — 7 ZR 50/80, NJW 1981, 1553.

891 BGH vom 10.1.2002 — 3 ZR 62/01, AP Nr. 17 zu § 11 ArbGG 1979
ProzeBvertreter.

892 So schon OLG Diisseldorf vom 5.7.1979 — 18 U 76/79, AP Nr. 1 zu § 11 ArbGG 1979
ProzeBvertreter.
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Unmittelbar haftet die Gewerkschaft trotz Beauftragung des DGB bzw. der
DGB Rechtsschutz GmbH, wenn dem Mitglied der Schaden daraus
erwachst, daB die Gewerkschaft im Verkehr mit dem DGB bzw. der DGB
Rechtsschutz GmbH ihre Sorgfaltspflichten verletzt, z.B. wenn sie nach
einem klageabweisenden erstinstanzlichen Urteils nach Belehrung und
Ubersendung der Handakte nicht fristgerecht entscheidet, ob Berufung
eingelegt werden soll. Auch sie kann dann gegen die dafiir verant-
wortlichen Gewerkschaftsarbeitnehmer vorgehen und nach §§ 611,
280 BGB Schadensersatz verlangen.

Die Rechtsschutzsekretire der DGB Rechtsschutz GmbH und ihre
Kollegen bei den Einzelgewerkschaften sowie die mit Rechtsschutz
befaBten Sachbearbeiter bei den Gewerkschaften tragen also nicht nur
eine hohe Verantwortung, sondern auch ein personliches Haftungsrisiko.
Gerade bei Kiindigungsschutzstreitigkeiten kommt es dabei auch zu hohen
Schadenssummen, vgl. § 628 BGB.

2. Sprecher und Sekretire mit externer Kommunikation

a. Gefahrneigung der Titigkeit

Gerade in der AuBenkommunikation einer Gewerkschaft ist von den Ver-
fassern eine emotionalisierende Sprache gefordert, um die Mitglieder,
potentielle Mitglieder und die o6ffentliche Meinung auf die Seite der
arbeitgebenden Gewerkschaft zu ziehen. Das fiihrt aber auch zu Haftungs-
risiken:

Im Mirz 2005 veroffentlichte Harald Reutter als Verantwortlicher im
Sinne des PresseG fiir ver.di eine Pressemitteilung, in der er einem Unter-
nehmen tlw. wahrheitswidrig vorwarf: ,Erstmals hat die [...]-Tochter [...]
in Thiiringen die Angst der Beschiftigten um ihren Arbeitsplatz aus-
genutzt, um Tarifnormen und Mitbestimmungsrechte des Betriebsrats zu
unterlaufen. ver.di-Bundesvorstandsmitglied Franziska Wiethold wertet
diesen VerstoB gegen bisher von [...] akzeptierte Rechtsnormen als grund-
sitzlichen Konflikt, den die Vereinte Dienstleistungsgewerkschaft (ver.di)
nicht auf sich beruhen lassen wird. [...] die Arbeitgeber erklarten darauf-
hin einseitig das Scheitern der Verhandlungen und setzten kurz danach
die Beschiftigten unter Vorspiegelung falscher Tatsachen unter Druck.“893

In einem weiteren Beispiel®94 musste der BGH entscheiden. Die IG Medien
gab die ,kulturpolitische Zeitschrift* Kunst+Kultur heraus. Im Heft 1/99

893 Vgl. ver.di-Pressemitteilung vom 8.3.2005 — http://presse.verdi.de/presse-
mitteilungen/showNews?id=5baa562c—8fe2—11d9—433d—003048429d94.
894 BGH vom 29.1.2002 — 6 ZR 20/01, NJW 2002, 1192.

646

647

648

649

650



651

652

653

276 § 4 Individualarbeitsrecht und der gewerkschaftliche Tendenzschutz

erschien der Artikel ,Dem Autor in die Tasche gefafft“, in dem ein Autor,
der in verlagsvertragliche Beziehungen zu dem ZuschufBiverlag F. getreten
war, scharfe und abwertende Kritik am F.-Verlag duflerte und diesen mit
einem betriigerischen Kiasehindler verglich. Der F.-Verlag verklagte die IG
Medien, den verantwortlichen Redakteur und den Autor auf Schadens-
ersatz.

Demgegeniiber zeigt ein weiterer, vom BGH89% entschiedener Fall die Ge-
fahrneigung, wenn spontan vor einer grofen Anzahl von Menschen eine
Ansprache gehalten werden muB: Auf einer Demonstration von etwa 200
Rettungsassistenten und Rettungssanitdtern aus Baden-Wiirttemberg am
1.12.1998 vor dem Gebdude des Sozialministeriums Baden-Wiirttemberg
gegen die — zwischenzeitlich am 1.1.1999 in Kraft getretene — Neufassung
des Rettungsdienstgesetzes Baden-Wiirttemberg vom 16.7.1998 &duflerte
sich die stellvertretende OTV-Landesvorsitzende u.a. wie folgt: ,Da sitzt
qualifiziertes Personal in der Rettungswache fest, wihrend die Privaten
sich die Rosinen im Krankentransport aus dem Kuchen picken.“ Das be-
troffene Unternehmen héatte gegen ver.di und gegen auch Harald Reutter
auf Widerruf und Unterlassung klagen koénnen8%, wodurch Letzterem
nicht unerhebliche ProzeBkosten entstanden waren. Der ZuschuBverlag ist
diesen Weg gegangen. Der Bundesverband privater Rettungs- und
Krankentransporte nahm nur die OTV auf Unterlassung dieser Aulerung
in Anspruch.

Schadensersatzfahig sind gemaB § 824 BGB sdmtliche Aufwendungen, die
der Geschidigte fiir objektiv zweckmaBig halten darf, um drohende Nach-
teile zu vermeiden. Kommt es zu UmsatzeinbuBen kann auch daraus ein
Schadensersatzanspruch aus §§ 824, 252BGB i.V.m. §287 ZPO
resultieren. Greifen die Aussagen einzelne Personen heraus, wie dies bei
Angriffen ver.dis gegen Unternehmerpersonlichkeiten, z.B. Anton
Schlecker, Dieter Schwarz, der Fall ist, droht eine Schmerzensgeldklage.

b. Gratwanderung zur Schmihkritik

Die arbeitgebenden Gewerkschaften und wohl auch deren Mitglieder er-
warten aber von den Gewerkschaftsarbeitnehmern in Auseinander-
setzungen mit dem sozialen Gegenspieler eine deutliche, emotions-
geladene und aggressive Sprache. Gefragt sind weniger ein sorgsames Ab-
wigen, sondern auch und gerade polemische Angriffe.

895 BGH vom 28.3.2000 — 6 ZB 31/99, NJW 2000, 2358.
896 Zum Rechtsweg in solchen Fillen: BAG vom 29.10.2001 — 5 AZB 44/00, NZA
2002, 166; BGH vom 28.3.2000 — 6 ZB 31/99, a.a.0.
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Das Risiko, auf Unterlassung, Widerruf oder Schadensersatz in Anspruch
genommen zu werden, ist auch nur scheinbar dadurch verringert, dal der
BGH dem AuBerenden wegen Art.5 Abs.1 GG einen weiten Spielraum
einrdumt: Zum einen ist nach st. Rspr. wertende Kritik, auch wenn sie
scharf und iiberzogen formuliert ist, von dem Grundrecht auf Meinungs-
freiheit gedeckt und kann nur unter engen Voraussetzungen als un-
zuldssige Schmahkritik angesehen werden®97. Auch eine ,iiberzogene, un-
gerechte oder gar ausfillige Kritik“ soll fiir sich noch keine Schméahung
sein89%, Die MeinungsduBerung finde ihre Grenze somit erst dort, wo es
sich um reine Schmaihkritik oder Formalbeleidigung handelt oder die
Kritik die Menschenwiirde antastet. Zu diesem groBziigigen MaBstab
kommt hinzu, daB der BGH bei jeder AuBerung auch den Gesamt-
zusammenhang beriicksichtigt und diese somit auch dann noch dem
Schutz des Art. 5 Abs. 1 GG unterfillt, wenn Tatsachen und Meinungen
zwar vermengt werden, die Elemente der Stellungnahme, des Dafiir-
haltens und Meinens aber priagend bleiben8%. Da dem BGH zufolge ,,auch
nicht auBler acht gelassen werden darf, daB sich ein Gewerbetreibender
kritische Einschitzungen seiner Leistungen in aller Regel gefallen lassen
muB“9°°, wird sich ein Arbeitgeber entsprechend kritische Einschiatzungen
seiner Tarif- und Personalpolitik gefallen lassen miissen.

Dennoch bleiben die Gewerkschaftsarbeitnehmer bei der AuBerung
solcher Kritik nicht unerheblichen Risiken ausgesetzt: Aufgrund der Ge-
wohnung an die Polemik in der Auseinandersetzung mit den Arbeitgebern
verschiebt sich auch die Erwartungshaltung entsprechend der Grenze zur
Schmaihkritik. Von den Gewerkschaftsarbeitnehmern wird daher haufig
erwartet, daB sie die Grenze des Zuldssigen voll ausschopfen.

3. Tarifsekretire

Tarifsekretdare, die Tarifforderungen aufstellen, einer Tarifkommission
vorsitzen, Verhandlungen fiihren und im Falle des Scheiterns der Ver-
handlungen ArbeitskampfmaBnahmen einleiten, tragen besonders viel
Verantwortung. Die fehlerhafte Einschiatzung der Rechtslage kann leicht
zu erheblichen Schadensersatzanspriichen eines bestreikten Arbeitgebers

897 BGH vom 29.2.2002 — 6 ZR 20/01, NJW 2002, 1192.

898 BGH vom 12.10.1993 — 6 ZR 23/93, VersR 1994, 57, 59; BGH vom 7.12.1999 —
6 ZR 51/99 — VersR 2000, 327, 330; BGH vom 30.5.2000 — 6 ZR 276/99,
VersR 2000, 1162, 1163 m.w.N.

899 St. Rspr. zuletzt BGH vom 30.9. 2003 — VI ZR 89/02, NJW 2004, 596, 597 f.,
grundlegend: BGH vom 30.1.1996 — 6 ZR 386/94, BGHZ 132, 13, 20; BGH vom
16.06.1998 — 6 ZR 205/97, BGHZ 139, 95, 101.

900 BGH vom 21.4.1998 — 6 ZR 196/97, BGHZ 138, 311, 320.
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fihren, z.B. wenn der Streik wegen unzulidssiger Forderungen oder wegen
Verletzung der Friedenspflicht rechtswidrig ist.

Zwar ist bei fast allen Gewerkschaften ein Streik nur mit Zustimmung des
Bundesvorstands zuldssig, so daB dieser auch die Letztverantwortung
dafiir tragt. Das wird aber nicht in allen Fillen zu einer Enthaftung der
Tarifsekretédre fithren, die den Streik konkret planen. Schéatzt ein Tarif-
sekretar die Rechtslage falsch ein bzw. unterldft er es, die Rechtsabteilung
der Gewerkschaft zu befragen, wird der Bundesvorstand in der
BeschluBvorlage nur unzureichend informiert. Entscheidet der Bundes-
vorstand aufgrund dessen fiir die Durchfiihrung von Urabstimmung und
ggf. Streik und stellt sich dieser dann als rechtswidrig heraus, kann der
bestreikte Arbeitgeber die Gewerkschaft nach §§ 823, 31 BGB auf
Schadensersatz verklagen, und die Gewerkschaft konnte dann vom Tarif-
sekretir dem Grunde nach Schadensersatz gemiB § 280 BGB verlangen.

Ahnlich verhilt es sich, wenn ein Tarifsekretir ungeschickt verhandelt
und durch seine Fehler eine kostentriachtige weitere Streikrunde und
einen schlechteren TarifabschluB verursacht. Zwar wird zumeist die
Kausalitit nur schwer nachweisbar sein. Schétzt der mit der Durch-
flihrung und Leitung des Streiks beauftragte Gewerkschaftsarbeitnehmer
die Kampfbereitschaft der Arbeitnehmer zu hoch oder die der Arbeitgeber
zu niedrig ein oder verhandelt er ungeschickt, so wird die arbeitgebende
Gewerkschaft oft nicht nachweisen konnen, ob und wie sie sich anders
verhalten hitte, wenn der Tarifsekretar sie aufgrund sorgfiltigerer Arbeit
besser informiert hitte und welche Schiden dann nicht entstanden wéaren.

Aber auch bei der Durchfiihrung eines Streiks fillt der Streikleiter Risiko-
entscheidungen: Ist die Gasse zwischen den Streikenden zu schmal oder
zu niedrig, werden Arbeitswillige genotigt oder Arbeitgebereigentum miB-
achtet, kann eine falsche Entscheidung Schadensersatzanspriiche nach
sich ziehen.

Bisher haben die Arbeitgeber und ihre Verbande — soweit ersichtlich —
noch nie einzelne Gewerkschaftsarbeitnehmer auf Schadensersatz in An-
spruch genommen’!. Ein Grund mag in der geringen finanziellen
Leistungsfihigkeit der einzelnen Gewerkschaftsarbeitnehmer liegen. Zur
Schadensdeckung mégen solche Klagen daher unproduktiv sein. Die
Arbeitgeberseite konnte ihre Schadensersatzanspriiche aber auch aus
general- und spezialpraventiven Griinden gegen die Gewerkschafts-
arbeitnehmer richten. Wenn gegen einen Streikleiter bis zu seiner nach
§ 850f Abs. 2 ZPO herabgesetzten Pfindungsfreigrenze vollstreckt wird

901 Erfolgreich hingegen die Schadensersatzklage gegen die OTV, BAG vom
10.12.2002 — 1 AZR 96/02, NZA 2003, 734.
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oder dieser erst nach einer Klage gegen die arbeitgebende Gewerkschaft
teilweise freigestellt wird, mag das zu einer deutlichen Disziplinierung der
Gewerkschaftsarbeitnehmer fithren.

III. Verschulden bei Schadensersatzanspriichen der arbeit-
gebenden Gewerkschaft

Macht eine Gewerkschaft Schadensersatzanspriiche gegen einen
Gewerkschaftsekretar geltend, konnte diesem hinsichtlich des Ver-
schuldens § 619a BGB helfen.

1. § 619a BGB und Tendenzschutz

Fraglich ist, inwieweit sich die Gewerkschaftsarbeitnehmer z.B. darauf be-
rufen konnen, es fehle am erforderlichen Verschulden. Die in § 280 Abs. 1
Satz 2 BGB normierte widerlegliche Vermutung des Verschuldens, gilt im
Arbeitsverhiltnis wegen § 619a BGB nicht. Eine Ausnahme von dieser
Regelung zugunsten von Tendenzunternehmen ist nicht ausdriicklich vor-
gesehen. In Betracht kdme aber, die Geltung des § 619a BGB fiir die
arbeitgebenden Gewerkschaften aus Tendenzschutzgriinden anzuzweifeln:

Nach den allgemeinen Regeln der Beweislast miifite der Schadens-
ersatzglaubiger die seinen Anspruch begriindenden Umstinde beweisen,
aus denen sich das Verschulden des Schuldners ergibt. Dabei geriete er
regelmafBig in Beweisnot, weil er Umstédnde aus der Sphare des Schuldners
darlegen und beweisen miiBte, die dessen Verschulden begriinden. Daher
soll § 280 Abs. 1 Satz 2 BGB demjenigen, der beweisndher ist und deshalb
iiber ein Verschulden eher Auskunft geben kann, die Beweislast auf-
erlegen%2, Wenn BAG und nunmehr der Gesetzgeber mit der Riick-
ausnahme in § 619a BGB die Verschuldensvermutung bei der Arbeit-
nehmerhaftung ablehnen, folgt dies aus der typisierten Betrachtung, daB
es in Arbeitsverhiltnissen nicht zu dieser Beweisnot des Schadensersatz-
glaubigers komme: Durch die Organisation der Arbeitsumgebung und die
Bestimmung der Art und Weise der Leistungserbringung qua Direktions-
recht habe der Arbeitgeber regelmifig Einblick in und EinfluB auf den
schadensbegriindenden Geschehensablauf. AuBerdem sei § 280 Abs. 1
Satz 2 BGB Ausdruck des vom Schuldner iibernommenen Leistungsrisikos
— 1im Arbeitsverhéltnis sei aber dem Arbeitgeber wegen seiner
Organisationsmoglichkeiten ein erhohtes Risiko zugewiesen, was nicht
nur die materiell-rechtliche Einschriankung der Arbeitnehmerhaftung

902 BAG vom 30.6.1960 — 2 AZR 403/58, unter I1.2), AP Nr. 20 zu § 611 BGB
Haftung des Arbeitnehmers,; BAG vom 22.5.1997 — 8 AZR 562/95, zu II1.2, AP
Nr. 1 zu § 611 BGB Mankohaftung; BGH vom 13.12.1951 — 4 ZR 123/51, BGHZ
4,192, 195.
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rechtfertige, sondern sich auch nicht damit vertrage, dem Arbeitnehmer
bei der Beweislast aufzubiirden, ein vermutetes Verschulden zu wider-
legen993,

Zur Koalitionsfreiheit gehort aber gerade auch, eine Organisation der
assoziativen Selbsthilfe zu schaffen und die Moglichkeiten eines arbeits-
teiligen Betriebs fiir die Vertretung der Mitgliederinteressen nutzbar zu
machen.Wenn nun gerade an diesen Umstand die Riickverschiebung der
Beweislast zu Lasten der arbeitgebenden Gewerkschaft ansetzt, liegt
scheinbar ein Eingriff in die geschiitzte Tendenz vor. Fiir das kirchliche
Arbeitsverhiltnis mag durchaus zweifelhaft sein, ob § 619a BGB einer ver-
fassungskonformen Einschrankung bedarf. Dies wire wohl zu bejahen,
wenn bestimmte Dogmen oder Glaubenssitze eine Haftung bzw. Rechen-
schaftspflicht der Mitglieder gegeniiber der Kirche vorsehen%°4.

Die Koalitionen sind jedoch nicht in ihrer Koalitionsfreiheit betroffen.
DaB3 eine arbeitgebende Gewerkschaft in einem SchadensersatzprozeB das
Verschulden ihres Arbeitnehmers darlegen und beweisen muB, bleibt ohne
Auswirkung auf ihre koalitionspolitische Bestimmung. Es handelt sich um
ein bloBes Erschwernis der Schadensliquidation, welches allein das
wirtschaftliche Austauschverhiltnis der Arbeitsvertragsparteien betrifft.
Den arbeitgebenden Gewerkschaften ist § 619a BGB nicht weniger zuzu-
muten als anderen Arbeitgebern, da die Regelung es ihnen nicht er-
schwert, ihre Tendenz zu bestimmen und zu verfolgen. Etwas anderes er-
gibt sich auch nicht daraus, dafl moglicherweise erboste Mitglieder, die
einen bestimmten Gewerkschaftsarbeitnehmer fiir schuldig halten,
materielle Konsequenzen fiir den Schuldigen fordern. Bei der sog. Druck-
kiindigung mag dies durchschlagen — diese ist dann aber auch die ab-
schlieBende Sanktion. Auch bei Gewerkschaften als Tendenzarbeitgeber
gilt somit § 619a BGB uneingeschrankt.

Allerdings gelten im Einklang mit den vom BAG entwickelten Grund-
siatzen der abgestuften Darlegungs- und Beweislast, daf8 keine zu hohen
Anforderungen gestellt werden diirfen, wenn das schiadigende Ereignis
naher am Arbeitnehmer als am Arbeitgeber gelegen hat9°s. Das wird bei
den Gewerkschaftssekretaren oft der Fall sein. Je eigenstidndiger sie
planen und verhandeln, desto weniger Einblick hat die arbeitgebende Ge-
werkschaft in diese Vorgidnge. Vom Arbeitgeber vorgetragene Indizien, die
auf ein haftungsbegriindendes Verschulden des Arbeitnehmers hinweisen,
sind sorgfaltig zu wiirdigen. UnterldBt es der Arbeitnehmer, sich zu den

903 BAG vom 17.9.1988 — AZR175/97, zu Il.2.c)aa), NZA 1999, 141.
904 So auslegbar z.B. das Gleichnis in Lukas 19, 11.
905 BAG vom 17.9.1998 — 8 AZR175/97, zu B.I1.2.c)aa), NZA 1999, 141.
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konkreten Umstinden des Schadensfalls zu erkliaren, 148t es das BAG zu,
daB ,daraus entsprechende Schliisse gezogen werden“9°6,

2. Unverschuldeter Rechtsirrtum

Bei den Gewerkschaftsarbeitnehmern, die sich dienstlich offentlich
auBern, und bei den Tarifsekretiren kommt ein unverschuldeter Irrtum
iiber die rechtlichen Grenzen in Betracht. Allerdings kann auch von ihnen
erwartet werden, daB sie sich mit der fiir ihren Tatigkeitskreis relevanten
Rechtslage vertraut gemacht haben. Dementsprechend schwierig wird es
sein, einen unverschuldeten Rechtsirrtum hinreichend substantiiert dar-
zulegen und zu beweisen. Insbesondere wenn der Arbeitgeber einem
Tarifsekretar unter Angabe von Griinden mitteilt, er halte den Streik fiir
rechtswidrig, wird sich der Tarifsekretar allenfalls dann noch auf
fehlendes Verschulden berufen konnen, wenn er vor weiteren MaBnahmen
Rechtsrat aus sachkundiger Quelle einholt.

3. Handeln auf Weisung

Fraglich ist auch, ob das Verschulden des einzelnen Gewerkschafts-
arbeitnehmers entfillt, wenn er auf Weisung handelt. Insbesondere die
Tarifsekretdare und die Pressesprecher werden hiufig aufgrund enger Vor-
gaben handeln, die ihnen nur geringen Ermessensspielraum lassen: Wird
der Streikleiter angewiesen, einen Streik durchzufiihren, mit dem eine un-
zuldssige Forderung durchgesetzt werden soll, bleibt dem Streikleiter nur
die Befehlsverweigerung.

Die Gewerkschaftsarbeitnehmer befinden sich somit in einem Zwiespalt:
Handeln sie einer rechtmiBigen Anordnung zuwider, verletzen sie ihre
Arbeitspflicht, o. § 4B.II, Rn. 506 ff. Gerade Tendenztragern konnte das
zudem als mangelnde Identifikation mit der Tendenz und fehlendes
Engagement ausgelegt werden. Folgt der Gewerkschaftsarbeitnehmer
einer rechtswidrigen Weisung, riskiert er Schadensersatzanspriiche und
strafrechtliche Sanktionen, u. § 4D.VI.1.,, Rn. 683 f. Allein daB der Ge-
werkschaftsfunktiondr von einem Vorgesetzten eine solche Weisung be-
kommt, fiihrt aber fiir sich noch nicht zum Wegfall des Verschuldens. Eine
Pflichtenkollision entsteht schon deshalb nicht, weil deliktisches Ver-
halten nicht Gegenstand einer rechtméfigen Weisung sein kann%7. Daf}
die Gewerkschaftsfiihrung rechtswidrige StreikmaBnahmen beschlieft
und die Gewerkschaftsfunktionidre anweist, die MaBnahmen durchzu-
fihren, mag die Annahme eines unverschuldeten Rechtsirrtums er-

906 BAG a.a.O.
907 BAG vom 29.1.1960 — 1 AZR 200/58, AP Nr. 12 zu § 123 GewO; MiinchArbR/
Wank, § 120 Rn. 63.
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leichtern%°8. Grundsitzlich kann aber auch von Tendenztrigern und
anderen Gewerkschaftsarbeitnehmern erwartet werden, daB sie die
Rechtsordnung einhalten und einer Aufforderung zu rechtswidrigem Ver-
halten widerstehen.

Dem kann auch nicht entgegengehalten werden, Gewerkschaften seien
Kampfverbiande, in denen eine Diskussion iiber Beschliisse zu unter-
bleiben habe, weil dies die innere Geschlossenheit gefihrde. Zwar haben
die Gewerkschaften sich urspriinglich auBerhalb der damaligen Rechts-
ordnung gebildet und haben auch damaligem Recht zuwider fiir die
Interessen der Arbeitnehmer gekdmpft, o. § 1B.IIL.1., Rn. 40 ff. Im demo-
kratischen Rechtsstaat kann es aber weder eine rechtmiBige Weisung
noch eine rechtlich geschiitzte Tendenz geben, die auf den Bruch von
Gesetzen hinauslauft.

IV. Haftung gegeniiber der arbeitgebenden Gewerkschaft

Dem Grunde nach hat die arbeitgebende Gewerkschaft in den
Beispielsfillen gegen ihren Arbeitnehmer einen Schadensersatzanspruch.
In den meisten Fillen wird es sich um eine Schlechterfiillung der Haupt-
oder Nebenleistungspflicht handeln, so daB der Arbeitnehmer nach § 280
Abs.1 BGB haftet. Verletzt der Gewerkschaftsarbeitnehmer eine
Nebenleistungs- oder Riicksichtnahmepflicht, ergibt sich der Anspruch
aus § 280 Abs. 11.V.m. § 241 Abs. 2 BGB. Daneben tritt bei Verletzung ab-
soluter Rechtsgiiter § 823 Abs. 1 BGB als Anspruchsgrundlage.

1. Innerbetrieblicher Schadensausgleich

Allerdings hat schon das RAG die Haftung des Arbeitnehmers bei gefahr-
geneigter Arbeit eingeschrankt99. Das BAG wendet das System der ab-
gestuften Arbeitnehmerhaftung nunmehr auf alle Arbeiten an, ,die durch
den Betrieb veranlaBt sind und aufgrund eines Arbeitsverhiltnisses ge-
leistet werden“91°. Bei leichtester Fahrladssigkeit haftet der Arbeitnehmer
iiberhaupt nicht, bei grober Fahrlissigkeit und Vorsatz hingegen grund-
sdtzlich9t in voller Hohe. Bei dazwischen liegendem Verschuldensgrad ist

908 So fiir Streikende, die sich auf die Rechtsauskunft der Gewerkschaft verlassen:
MiinchArbR/Wank, § 120 Rn. 63.

909 St. Rspr. seit BAG GS vom 12.6.1992 — GS1/89, NZA 1993, 1732; BAG vom
12.11.1998 — 8 AZR 221/97, NZA 1999, 263.

910 BAG vom 12.6.1992 — GS1/89, NZA 1993, 1732; BGH vom 21.9.1993 — GmS-OGB
1/93, AP AP Nr. 102 zu § 611 BGB Haftung des Arbeitnehmers.

ou Zur Einschriankung bei ,nur“ grober Fahrlidssigkeit gegeniiber grobster Fahr-
lassigkeit: BAG vom 12.10.1989 — 8 AZR 276/88, zu II 2, AP Nr. 97 zu § 611
BGB Haftung des Arbeitnehmers.
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die Haftungsminderung im Wege einer umfassenden Abwigung der
Gesamtumstidnde zu bestimmen9'2.

Innerhalb dieses Rahmens kommt es somit bei den Beispielsfillen auf den
Grad des Verschuldens an. Das Verschulden bezieht sich dabei ab-
weichend von §§ 276, 823 BGB auch auf den Schaden, weil der Zweck der
Haftungsprivilegierung verfehlt wiirde, wenn den Arbeitnehmer im Wege
objektiver Risikozurechnung das volle Schadensrisiko trafeds. Ab-
weichend von dem ansonsten im Zivilrecht geltenden objektiv-typisierten
SorgfaltsmaBstab, ist bei der Frage des Verschuldens auf die Krafte und
Fiahigkeiten des konkreten Arbeitnehmers abzustellen, so daf auch bei
subjektiver Unvermeidbarkeit der Schidigung eine vollstindige Erfiillung
der vertraglichen Pflichten vorliegt94.

Diese Grundsitze des innerbetrieblichen Schadensausgleichs sind ebenso
wie § 619a BGB tendenzneutral, o. § 4D.III.1., Rn. 662 ff. Da auch sie es den
Gewerkschaften nicht erschweren, gegeniiber den eigenen Arbeitnehmern
und Dritten eine bestimmte Tendenz herauszubilden und diese zu ver-
treten, gelten diese Grundsidtze auch bei den arbeitgebenden Gewerk-
schaften. Betrifft die Schadensverursachung ausnahmsweise zugleich die
Tendenz, so ist die tendenzschutzbedingt erleichterte Kiindigung eine aus-
reichende Sanktion, die nicht einer Verschiarfung durch eine erweiterte
Haftung bedarf.

2. Rechtsschutzsekretire

Bei den Rechtsschutzsekretdren wird somit fiir das Verschulden regel-
maBig zu beriicksichtigen sein, daB sie oft keine examinierten Juristen
sind, o. § 4D.III.2, Rn. 53, und von ihnen somit nicht die gleiche Kunst-
fertigkeit erwartet werden kann, wie von einem Rechtsanwalt bzw. Fach-
anwalt fiir Arbeitsrecht. Zwar gelten die Anforderungen, die an einen
Anwalt gestellt werden diirfen, im AuBenverhaltnis zwischen dem Mitglied
und der haftenden Gewerkschaft — das fiihrt aber gerade nicht zu einer
Verschiarfung des Verschuldensmafstabs im Innenverhiltnis. Der DGB
Rechtsschutz GmbH als Arbeitgeber wire hier entgegenzuhalten, daf es in
ihrer Hand liegt, durch Qualifizierungen und Schulungen die Krafte und

912 BAG vom 19.3.1959 — 2 AZR 402/55, AP Nr. 8 zu § 611 BGB Haftung des Arbeit-
nehmers.

913 Richardi, JZ 1986, 796, 805 f.; allg. zu den zivilrechtlichen Haftungs-
beschriankungen: insbes. Deutsch, NJW 1966, 705 ff.; ders., Haftungsrecht, Rn.
344 und 371.

914 BAG vom 17.9.19988 — AZR175/97, zu 11.2.a), EZA BGB § 611 Arbeitnehmer-
haftung Nr. 64 m. insoweit zust. Anm. Bickel; Staudinger/Richardi, BGB, § 611
Rn. 524 f.; dhnlich MiinchArbR/Blomeyer, § 57 Rn. 10.
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Fiahigkeiten ihrer Arbeitnehmer auszubauen - in erster Linie, um
Haftungsfille iberhaupt zu vermeiden, aber eben auch, um in den GenuB
einer hoheren Haftungsquote zu kommen.

Schidlich in diesem Sinne sind hingegen siamtliche Umstiande, welche
Fehler begiinstigen. Die enorme Arbeitsverdichtung bei der DGB Rechts-
schutz GmbH ist mithin ein solcher Umstand, der geradezu Fehler
provoziert. Schlechte Arbeitsausriistung und Organisation der Arbeits-
ablaufe, fehlende Weiterbildungsmoglichkeiten usw. fithren letztlich dazu,
daB aus der Arbeit der Rechtsschutzsekretire eine ,gefahrgeneigte Arbeit”
werden kann, ndmlich eine Tétigkeit, ,deren Eigenart es mit sich bringt,
daB auch einem gewissenhaften Arbeitnehmer Fehlgriffe unterlaufen, die
zwar fiir sich vermeidbar sind, mit denen aber angesichts der mensch-
lichen Unzulédnglichkeit als einem typischen Abirren der Dienstleistung
erfahrungsgemaB zu rechnen ist.“ Fiir die Rechtsberatung und -besorgung
gilt generell, daB auch das Verstreichenlassen von Fristen oder rechtliche
Fehlbewertungen auf Dauer praktisch unvermeidbar sind%5. Zu bertiick-
sichtigen ist auch, daB sich die Reaktionsfristen fiir die Rechtssekretire
regelmidBig dadurch verkiirzen, daB die Gewerkschaftsmitglieder sich zu-
ndchst an einen Beauftragten ihrer Gewerkschaft wenden, welcher den
Fall dann an die Rechtsschutz GmbH weiterleitet.

Auch die im Vergleich zu Fachanwilten fiir Arbeitsrecht geringere Hohe
des Arbeitsentgelts der Rechtssekretéire (ein ,,Gewerkschaftssekretér, der
iiberwiegend vor Gerichten der 1.Instanz vertritt“, mit 28 Jahren Be-
triebszugehorigkeit verdiente im Jahr 2000 ein Bruttomonatsgehalt von
3.267,15 €) trigt zur Minderung der Haftungsquote bei, da sie nicht ver-
muten 14B8t, daB in ihr eine Risikoprdmie enthalten ist. Derzeit kann es
jedoch zumindest bei den Rechtsschutzsekretiaren der DGB Rechtsschutz
GmbH ohnehin nicht zu solchen Schadensersatzforderungen der Rechts-
schutz GmbH kommen, da der DGB 1996 fiir seine Rechtssekretire einen
Gruppenhaftpflichtversicherungsvertrag  mit der  Versicherungs-
gesellschaft ,Volksfiirsorge“ abgeschlossen hat. Dieser wurde nach
Bildung der DGB Rechtsschutz GmbH auf die bei ihr beschiftigten
Rechtsschutzsekretire umgestellt96,

3. Andere Arbeitnehmergruppen

Die genannten Grundsitze gelten entsprechend auch fiir andere Arbeit-
nehmergruppen bei den Gewerkschaften. Bei den Tarifsekretdaren ist

915 Vgl. zur Erstellung differenzierter Analysen, Erteilung komplizierter Auskiinfte
usw. Zollner/Loritz, Arbeitsrecht, § 19.11.1.b.

916 Vgl. LAG Baden-Wiirttemberg vom 8.10.1998 — 11 Sa 21/98, zu 1.A.3.c), LAGE
Nr. 15 zu § 11 ArbGG 1979.
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hervorzuheben, daB bei ihrer Tatigkeit der mogliche Schaden besonders
hoch sein kann. Der rechtswidrige Streik gegen ein Bonner Miill-
heizkraftwerk verursachte Schadensersatzanspriiche des Betreibers gegen
die OTV bzw. nunmehr ver.di i.H.v. 5.000.000 €. Dagegen steht ein
Bruttomonatsgehalt von 4.096,39 € inklusive Funktionszulage bei einem
ver.di-Landesfachbereichsleiter im Jahr 2005 bzw. 3.323,39 € bei einem
Referatsleiter mit 10jdhriger Betriebszugehorigkeit bei der OTV im Jahr
1999. Diese Schadens-Verdienst-Relation ist bei der Haftungsquote zu be-
riicksichtigen und kann sogar dazu fiihren, daB es bei grober, aber nicht
grobster Fahrlassigkeit nicht zu einer Haftung in voller Hohe kommt.

Mindernd wirkt es sich auch auf die Haftungsquote aus, wenn sich im
Schaden ein vom Arbeitgeber einkalkuliertes oder durch Versicherung
deckbares Risiko realisiert. Bei dem Risiko rechtswidriger Streiks oder
StreikmaBnahmen bzw. Widerrufs-, Unterlassungs-, Schadensersatz- oder
Schmerzensgeldklagen wird es sich aber nicht um ein Standardprodukt
handeln. Rechtsanwaltskanzleien und Unternehmensberatungen gelingt
es, sich bei den Versicherern gegen die spezifischen Risiken von Be-
ratungsfehlern abzusichern. Insofern spricht vieles fiir die Versicher-
barkeit. Eine solche Haftpflichtversicherung empfiehlt sich damit auch fiir
die Gewerkschaftssekretire, die nicht im Rechtsschutzbereich titig sind.
Dies entsprache nicht nur dem Postulat innergewerkschaftlicher Solidari-
tat, sondern wiirde auch die Entscheidungsfreude der Sekretdre férdern.
Der Staat hat dieser Haftungsiiberleitung bei Beamten durch Art. 34 GG
sogar Verfassungsrang zugebilligt.

Der DGB geht einen riskanten Weg: GeméaB § 21 Satz 1 AAB-DGB ,,gewidhrt
der DGB seinen Beschiftigten Rechtsschutz, wenn gegen sie wegen Aus-
iibung gewerkschaftlicher Tatigkeiten Anspriiche geltend gemacht
werden.“ Falls dadurch Arbeitszeit ausfillt, gewahrt § 21 Satz 2 AAB-DGB
Entgeltfortzahlung. Gemaf Sitzen 3 und 4 behilt sich der DGB einen
weiteren Nachteilsausgleich, z.B. Notfallunterstiitzung, vor.

V. Haftung bei der Schadigung Dritter

Hat der Gewerkschaftsarbeitnehmer nicht die arbeitgebende Gewerk-
schaft geschadigt resp. wird er von Dritten, z.B. den Mitgliedern oder
Arbeitgebern, verklagt, so kann er diesen nicht die Haftungsbeschriankung
gemifB dem innerbetrieblichen Schadensausgleich entgegenhalten. Hat er
die Schiden allerdings bei einer betrieblich veranlaBten Titigkeit ver-
ursacht, kann er gegen die arbeitgebende Gewerkschaft einen Frei-
stellungsanspruch geltend machen. Die Freistellungsquote entspricht
dann der umgekehrten Haftungsquote.

Dem Wortlaut des § 21 Sitze 3 und 4 AAB-DGB zufolge handelt es sich
aber nur um einen ermessensabhingigen Anspruch. Das kann aber den
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gesetzlichen bzw. richterrechtlichen Freistellungsanspruch nicht abbe-
dingen oder modifizieren — es handelt sich dabei um einseitig zwingendes
Recht zugunsten der Arbeitnehmer.

Auch der gesetzliche Freistellungsanspruch kann sich aber aus Sicht der
Gewerkschaftsarbeitnehmer als unzuldnglich erweisen und damit zu einer
iiberhohten Vorsicht fiihren. Abgesehen von dem u.U. betrichtlichen
Haftungsteil miiBte der Gewerkschaftsarbeitnehmer diesen Anspruch
gegen die arbeitgebende Gewerkschaft geltend machen. Er triige nicht nur
das Insolvenzrisiko der arbeitgebenden Gewerkschaft, die ihre Ver-
mogenswerte den Treuhandgesellschaften iibertragen haben, sondern
miiBte dadurch die Zerriitung des Arbeitsverhaltnisses riskieren.

VI. Ubernahme von Strafen, BuB- oder Ordnungsgeldern

1.  Strafen und Bufigelder

Sofern Gewerkschaftsarbeitnehmer in Ausiibung ihrer gewerkschaftlichen
Tatigkeit Straftaten oder BuBgeldtatbestinde begehen (z.B. §§ 120
BetrVG, 26 StGB durch Anstiftung eines Betriebsrats), ist fraglich, ob es
mit dem Strafcharakter der Sanktionsnormen vereinbar ist, wenn der DGB
gemaB § 21 Satze 3 und 4 AAB-DGB die Strafe {ibernimmt.

a. Strafbarkeit der Freistellungszusage

Wer eine Straftat oder Ordnungswidrigkeit begangen hat, mufl grundsatz-
lich die gegen ihn verhidngte Sanktion nach deren Sinn und Zweck in
eigener Person tragen und damit auch eine ihm auferlegte Geldstrafe oder
GeldbuBe aus seinem eigenen Vermogen aufbringen. Die Erstattung einer
vom Téter schon bezahlten Geldstrafe oder GeldbuBe ist indessen nicht
verboten97. Das BAG hat zwar in einem obiter dictum eine andere Ansicht
vertreten98. Da diese Rechtsfrage jedoch fiir das BAG nicht ent-
scheidungserheblich werden kann, eriibrigt sich eine Vorlage nach §1
RsprEinhG an den Gemeinsamen Senat. Vertragliche Freistellungszusagen
konnen aber unter besonderen Umstdnden als Teilnahme an der Tat des

917 BAG vom 25.1.2001 — 8 AZR 465/00, NZA 2001, 653. Straftatbestand der Be-
giinstigung, § 257 StGB i.d.F.v. 15.5.1871 (§ 258 StGB): RG vom 21.9.1897 — Rep.
1946/97, RGSt 30, 232, 234; so auch: von Spiegel, Geldstrafe, S. 106 f;
Hillenkamp, FS Lackner, S. 457. Anders zu §§ 257, 258 StGB: BGH vom 7.11.1990 —
2 StR 439/90, NJW 1991, 990.

918 BAG vom 28.5.1960 — 2 AZR 548/59, BAGE 9, 243, 249; Holly/Friedhofen, NZA
1992, 145, 148 ff., 153; LAG Hamm vom 30.7.1990 — 19 (14) Sa 1824/89, NJW 1991,
861.
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Arbeitnehmers strafbar sein99 und sind dann zugleich wegen § 134 BGB
nichtig. Voraussetzung wéire aber, daB sich die Freistellungszusage auf
eine konkret geplante Tat bezieht. Fiir § 21 AAB-DGB trifft dies nicht zu.

b. Wirksamkeit der Zusage

Freistellungszusagen werden allerdings regelmiBig sittenwidrig und damit
gemidB § 138 BGB nichtig sein, weil sie den general- und spezial-
praventiven Zweck der Sanktionsnormen unterlaufen92°. Fiir § 21 Sitze 3
und 4 AAB-DGB gilt dies jedoch nicht. Der insofern wirksame Ermessens-
vorbehalt gibt den DGB-Beschiftigten keine GewiBheit, ihre Strafe werde
iibernommen, so daB die Strafnormen ihre abschreckende Wirkung be-
halten.

c. Schadensersatzanspriiche der Gewerkschaftsarbeitnehmer

Ein Schadensersatzanspruch gegen die arbeitgebende Gewerkschaft kann
unter engen Voraussetzungen dem Grunde nach aus § 826 BGB folgen.
Dann miifite der Gewerkschaftsarbeitnehmer aber eine konkrete Anord-
nung des normwidrigen Verhaltens vortragen, weil ansonsten der Vorsatz
des Arbeitgebers auch hinsichtlich des Schadens kaum in Betracht
kommt921, Auch ein solcher Schadensersatzanspruch scheitert aber regel-
mé&Big an den genannten Strafzweckerwidgungen. Rechnerisch liegt zwar
ein Schaden i.S.d. § 249 BGB vor, bei normativer Betrachtung ist dieser
Schaden jedoch nicht ersatzfihig, weil der Schaden von der Rechts-
ordnung gewollt bei demjenigen liegen soll, der den Straftat- oder BuB-
geldtatbestand erfiillt hat. Etwas anderes konnte nur gelten, wenn aus-
nahmsweise ein besonderer Rechtsgrund vorlidge922. Auch wenn die Straf-
rechtsordnung darauf verzichtet, die Ubernahme Dritten auferlegter Geld-
strafen oder GeldbuBen unter Strafe zu stellen, bedeutet dies nicht, daf3
die Zivilrechtsordnung bereit ist, dieses Verhalten zu billigen, indem sie
derartige Absprachen fiir rechtswirksam erklart.

Die Zuriickhaltung ist darin begriindet, daB von dem Arbeitnehmer und
insbesondere dem Gewerkschaftsarbeitnehmer erwartet werden kann,

919 Holly/Friedhofen, NZA 1992, 145, 148.

920 BAG vom 25.1.2001 — 8 AZR 465/00, NZA 2001, 653 Rn. 16; Fellner, RdA 1958,
222, 223; Holly/Friedhofen, NZA 1992, 145, 149; a.A. wohl BGH vom 6. 4. 1964 —
2 ZR 11/62, BGHZ 41, 223, 231; LAG Hamm vom 30.7.1990 — 19 (14) Sa 1824/89,
NJW 1991, 861; Palandt/Heinrichs, BGB, § 138 Rn. 6, 43.

921 BAG, a.a.O.

922 BGH vom 6.4.1964 — 2 ZR 11/62, BGHZ 41, 223; BGH vom 31.1.1957 — 2 ZR 41/56,
BGHZ 23, 222; LAG Hamm vom 30.7.1990 — 19 (14) Sa 1824/89, NJW 1991, 861;
Briiggemann, GA 1968, 166; kritisch: Holly/Friedhofen, NZA 1992, 151.
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Weisungen nicht Folge zu leisten, wenn das geforderte Handeln gegen
Gesetze verstoBt. Angesichts des umfassenden Kiindigungsschutzes ist
ihm ein solcher Konflikt mit dem Arbeitgeber zuzumuten.

2. Ordnungsgelder

Insbesondere bei deliktischem Verhalten von Gewerkschaftsarbeit-
nehmern gegen die Arbeitgeber, z.B. rechtswidrigen Streiks, ruf-
schidigenden AuBerungen, konnen die Gewerkschaftsarbeitnehmer nicht
nur Schadensersatzanspriichen ausgesetzt sein, sondern auch Ver-
fligungsbeklagte einer einstweiligen Unterlassungsverfiigung werden: Als
(Mit-) Tater sind auch der federfihrende Tarifsekretar und der Streik-
leiter neben den Organen der Gewerkschaft mdogliche Anspruchsgegner
des negatorischen Unterlassungsanspruchs aus § 1004 BGB und damit im
einstweiligen Verfiigungsverfahren passivlegitimiert923. Verstofen sie
gegen die einstweilige Verfiigung, drohen hohe Ordnungsgelder und sogar
Ordnungshaft.

Der Zweck der Androhung und Verhingung von Ordnungsgeldern gemal
88 935, 938, 928, 890 ZPO besteht dann darin, sicherzustellen, daB die
Gewerkschaftsfunktiondre die Beeintrachtigung der Rechtsgiiter des
Arbeitgebers unterlassen. Die Ordnungsmittel sind dabei nicht nur MaB-
nahmen zur Beugung des Willens des Schuldners, sondern enthalten auch
repressive Elemented24. Dementsprechend gilt fiir die gegen Gewerk-
schaftsfunktionire verhingten Ordnungsgelder das gleiche wie fiir Geld-
strafen und BuBgelder: Die Freistellungszusagen der arbeitgebenden Ge-
werkschaft sind geméaf § 138 BGB nichtig.

E. Bestandschutz vs. Tendenzschutz: Befristung, Anderung
und Beendigung

Der gesetzliche Bestandsschutz des Arbeitsverhiltnisses925 begrenzt die
Privatautonomie im Arbeitsverhéltnis und damit auch die Personal-
autonomie der gewerkschaftlichen Arbeitgeber. Das gilt zum einen fiir die
Moglichkeit, Arbeitsverhéltnisse zu befristen. Ist das Arbeitsverhiltnis auf

923 BAG vom 21.6.1988 — 1 AZR 653/86, NZA 1988, 846 m. Anm. Henssler, SAE
1989, 130 ff. und Léwisch, AR-Blattei [D] Arbeitskampf I — Allgemeines, Ent-
scheidungen 29 vom 15.9.1989; BAG vom 8.11.1988 — 1 AZR 417/86, NZA 19809,
475.

924 St. Rspr. des BVerfG seit BVerfG (Senat) vom 25.10.1966 — 2 BvR 506/63,
BVerfGE 20, 323, 332; zuletzt: BVerfG (Kammer) vom 23.4.1991 — 1 BvR
1443/87, BverfGE 84, 82, 87; Zéller, ZPO, § 890 Rn. 5.

925 Zum arbeitsrechtlichen Bestandsschutz als ,Nervenzentrum des Arbeitsrechts“:
Schwerdiner, in: Coen, Bestandsschutz, S. 7.
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unbestimmte Zeit eingegangen, begrenzt der Kiindigungsschutz die Frei-
heit der Koalitionen zu entscheiden, mit wem sie ihre Tendenz verfolgen
und ihrer Aufgabe nachkommen.

Wie zuvor gezeigt, o. § 2B.IIL.1., Rn. 113 ff., gilt die zu der durch Art. 5
Abs. 1 GG geschiitzten Rundfunkfreiheit entwickelte Wechselwirkungs-
lehre nicht minder, wenn anstelle der Rundfunkfreiheit die Koalitions-
freiheit der arbeitgebenden Gewerkschaft mit dem Sozialstaatsprinzip und
der Berufsfreiheit der Gewerkschaftsarbeitnehmer kollidiert: Die Be-
standsschutzvorschriften des allgemeinen Arbeitsrechts sind ,im Lichte“
des Art. 9 Abs. 3 GG zu sehen und anzuwenden92°.

L. Befristungsmaoglichkeiten der Gewerkschaften

1. Befristungen und Kettenarbeitsvertrige

Die Gewerkschaften klagen haufig iiber betriebswirtschaftlich motivierte,
mehrfach hintereinandergeschaltete Befristungen (Kettenarbeitsvertrige)
bei anderen Arbeitgebern. Dies halte die Arbeitnehmer in Unsicherheit
iiber den dauerhaften Bestand ihres Arbeitsplatzverhiltnisses und umgehe
den Kiindigungsschutz. Als Arbeitgeber setzen die Gewerkschaften durch-
aus auch selbst sachgrundlose Befristungen ein.

2. Bedingung und Befristung aufgrund der Eigenart des
Arbeitsverhiltnisses

Die Gewerkschaften sind an das TzBfG gebunden: Eine Bereichsausnahme
fir die Gewerkschaften, andere Tendenzarbeitgeber oder Kirchen sieht
das TzBfG auch fiir den Befristungsteil nicht vor. Zumindest zugunsten
der Kirchen fordert von Hoyningen-Huene unter Berufung auf die Ver-
fassung eine Offnungsklausel927. Anderseits hat der Gesetzgeber als Sach-
grund i.S.d. § 14 Abs.1 Satz 2 Nr.4 TzBfG die ,Eigenart des Arbeits-
verhiltnisses“ anerkannt.

Der Wortlaut ist wenig prazise und 146t daher einen breiten Anwendungs-
bereich zu; ,Eigenart des Arbeitsverhiltnisses“ kann auch der Tendenz-
bezug des Arbeitsverhaltnisses sein, so dafl sich die Nr. 4 zur General-
klausel fiir Tendenzarbeitgeber entwickeln konnte. Die Gesetzgebungs-

926 MiinchArbR/Riithers, § 201 Rn. 81. Allg. zum Tendenzschutz im Arbeitsrecht
auBerhalb des Geltungsbereichs von § 118 BetrVG: Dérrwdchter, Tendenz-
schutz, S. 68 ff.; Frey, Tendenzbetrieb, S. 144; Mayer-Maly, BB 1973, 768;
ders., Anm. zu BAG vom 25.1.1963 — 1 AZR 122/62, AP Nr. 77 zu Art. 3 GG;
Diitz, AuR 1995, 338.

927 von Hoyningen-Huene, RdA 2002, 65 ff.

691

692

693

694



695

696

290 § 4 Individualarbeitsrecht und der gewerkschaftliche Tendenzschutz

materialien stiitzen dies nur bedingt: Der Gesetzgeber wollte den Rund-
funkanstalten ermoglichen, mit den programmgestaltenden Arbeit-
nehmern befristete Arbeitsvertrige zu schlieBen928. Diese subjektiv-
historische Auslegung entspriache auch dem generellen Willen des Gesetz-
gebers, Arbeitnehmer vor befristeten Arbeitsverhiltnissen zu schiitzen,
was eine restriktive Auslegung der Sachgrundtatbestinde nahelegt.

Die Beschriankung auf programmgestaltende Arbeitnehmer der Rund-
funkanstalten hat aber im Gesetz keinen konkreten Niederschlag ge-
funden. MaBgeblich diirfte vielmehr sein, daf es der verfassungsrechtlich
gebotene Tendenzschutz nicht rechtfertigt, den Tatbestand auf eine
Sondergruppe von Tendenzarbeitgebern zu beschrinken. Vielmehr sind
die Rundfunkanstalten als pars pro toto zu begreifen. So ist auch an-
erkannt, daB der Diskontinuitdtsgrundsatz die parlamentarischen
Fraktionen dazu befugt, Mitarbeiter nur befristet fiir die Dauer einer
Legislaturperiode einzustellen, sofern deren Aufgabe darin besteht, die
Fraktion durch fachliche Beratung und politische Bewertung zu unter-
stiitzen929. Gleiches gilt fiir Bundestagsabgeordnete bei der Einstellung
von Referenten, wenn das KSchG in diesen Fallen Anwendung findet9s°,
§ 14 Abs. 1 Satz 2 Nr. 4 TzBfG erfalt daher alle tendenzgeprigten Arbeits-
verhiltnisse%!. Selbst wenn der Gesetzgeber nur eine speziell rundfunk-
arbeitsrechtliche Ausnahme schaffen wollte, rechtfertigt dies keine Un-
gleichbehandlung der anderen Tendenzarbeitgeber.

Die Befristungsmoglichkeit gemaB § 14 Abs. 1 Nr. 4 TzBfG besteht jedoch
nur gegeniiber Tendenztrigern, z.B. programm-/politikgestaltenden
Arbeitnehmern. Fiir das technische Personal, Verwaltungsangestellte usw.
bleibt es bei dem allgemeinen Befristungsrecht932. Uberdies muB die Be-
fristung in einem spezifischen Zusammenhang zu der Tendenz stehen.
Eine personalwirtschaftliche Motivation, z.B. die flexibilisierende
Wirkung einer Befristung auf den Arbeitnehmer, reicht bei Tendenz-
tragern ebensowenig wie sonst. Hinsichtlich der Rundfunkarbeitnehmer

928 BT-Drucks. 14/4374, S. 19; zu den verfassungsrechtlichen Vorgaben: BVerfG
(Senat) vom 13.1.1982 — 1 BvR 848/77, BVerfGE 59, 231, 268.

929 Dach, NZA 1999, 627; Koch, NZA 1998, 1160; ErfKomm/Miiller-Gloge, § 14
TzBfG Rn. 48; Maschmann, in: AnnuB/Thiising, TzBfG, § 14 Rn. 45.

930 Zum Kiindigungsschutz bei BT-Referenten: A. Neubacher, Spiegel-online, Mein
Boss, der Parlamentarier - Heuern wund Feuern 20.12.2003,
http://www.spiegel.de/politik/deutschland/0,1518,279235,00.html [zuletzt
abgerufen am 15.7.2006].

931 Meinel/Heyn/Herms, TzBfG Kommentar, § 14 Rn. 41; zu weiteren Tendenzarbeit-
gebern: Maschmann, in: Annuf/Thiising, TzBfG, § 14 Rn. 45.

932 BAG vom 31.8.1994 — 7 AZR 983/93, AP Nr. 163 zu § 620 BGB Befristeter Arbeits-
vertrag; Kittner/Ddubler/Zwanziger, KSchR, § 14 TzBfG Rn. 76; BAG vom
26.8.1998 — 7 AZR 257/97 und 450/07, NZA 1999, 149, 150.
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hat das BVerfG dies nachdriicklich bestétigt93s: Rundfunkanstalten934,
Theatern935, Sportvereinen93¢ usw. soll die Moglichkeit gegeben werden,
dem Abwechslungsbedarf des Publikums durch Auswechslung des
Personals nachkommen zu kénnen — eine dariiber hinausgehende Privile-
gierung, etwa um ihnen niedrigere Personalkosten zu ermoglichen, ist
nicht gerechtfertigt.

Damit greift § 14 Abs.1 Satz1 Nr. 4 TzBfG von vornherein nur fiir die
Tendenztriger unter den Gewerkschaftsarbeitnehmern. Bei ihnen ist aber
zweifelhaft, ob hier die erleichterte Befristung gerechtfertigt ist: Es be-
steht gerade kein Interesse an Abwechslung, sondern eher ein solches an
Kontinuitat, weil diese Sekretidre Vertrauen bei den Mitgliedern erwerben
miissen. Dies gilt umso mehr fiir Vertreter der Ansicht, die Postula-
tionsfahigkeit der Rechtssekretire hinge mit deren besonderer Verbands-
erfahrung und der daraus folgenden Sachkunde zusammen.

Lediglich wenn die Gewerkschaften Arbeitnehmer fiir ein zeitlich be-
grenztes tendenzbezogenes Projekt einstellen, besteht ein Sachgrund ge-
maB § 14 Abs. 1 Satz 1 Nr. 4 TzBfG. Denkbar wire dies z.B. im Falle eines
besonderen Bildungsprogramms bei den Bildungswerken der Gewerk-
schaften oder bei der Entwicklung eines neuen gewerkschaftspolitischen
Konzepts. Mochte beispielsweise ver.di die Zusammenarbeit mit ,attac”
erproben und dazu als ,ver.di-Botschafterin“ bei attac eine Szene-
erfahrene Globalisierungskritikerin einstellen, so konnte ver.di durchaus
ein erhebliches Interesse daran haben, das Arbeitsverhiltnis dieser Person
mit dem Ende des Erprobungszeitraums enden zu lassen. Es handelt sich
dann auch um ein tendenzbezogenes Interesse, weil es ver.di, wenn die
Zusammenarbeit nicht oder nur gelockert fortgefiihrt werden soll, daraum
geht, die koalitionspolitische Tendenz nicht zu sehr mit dem fremden
EinfluB der Globalisierungskritik zu verbinden. Entscheidet sich also die
Gewerkschaft dafiir, ein befristetes Arbeitsverhiltnis einzugehen, kommt
ihr der Tendenzschutz nur im Rahmen des § 14 Abs. 1 Satz 1 Nr. 4 TzBfG
zugute und auch dort nur, wenn ein ,Verschlei3“937 des Tendenztragers
dies rechtfertigt, der iiber den allgemeinen, mit der lingeren Ausiibung
desselben Berufs verbundenen Verschleifl hinausgeht oder gerade die Be-
fristung einen anderen Tendenzbezug aufweist.

933 BAG vom 20.7.1994 — 5 AZR 627/93, NZA 1995, 161, 162; BVerfG (Kammer) vom
18.2.2000 — 1 BVR 491/562/93 und 1 BVR 624/98, NZA 2000, 653.

934 BVerfG (Senat) vom 13.1.1982 — 1 BvR 848/77, AP Nr. 1 zu Art. 5 Abs. 1 GG
Rundfunkfreiheit.

935 BAG vom 21.5.1981 — 7 AZR 436/97, AP Nr. 15 zu § 611 BGB Biihnenengagements-
vertrag; BAG vom 26.8.1998 — 7 AZR 263/97, NZA 1999, 442, 443.

936 Vgl. BAG vom 29.10.1998 — 7 AZR 436/97, NZA 1999, 646.

937 Zu dieser Terminologie: ErfKomm/Miiller-Gloge, § 14 TzBfG Rn. 44 ff.
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Bei Wahlangestellten tridgt die Befristung ihren Grund allerdings offen-
kundig in sich. Der Abwechslungsbedarf des Publikums beruht hier nicht
auf einer mehr oder minder schliissigen Fiktion, sondern auf der Wahlent-
scheidung der Gewerkschaftsmitglieder. Eine entsprechende Befristung ist
mithin aufgrund von § 14 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 TzBfG mdglich.

Dies trifft entsprechend auch auf die auflosende Bedingung im Vertrag des
fritheren Chefredakteurs des DGB-Organs ,Welt der Arbeit“ zu. Dieser
enthielt eine Klausel, nach der das Arbeitsverhiltnis auflosend bedingt
war durch das Ende der Amtszeit des damaligen DGB-Vorsitzenden H.O.
Vetter98. § 14 Abs.1 Nr.4 TzBfG gilt gemaB § 21 TzBfG auch fiir auf-
l6sende Bedingungen. Die ,Welt der Arbeit“ wurde nicht nur vom DGB
herausgegeben, sondern sollte auch inhaltlich die Tendenz des DGB
wiedergeben. Da der DGB-Vorsitzende die Tendenz des DGB und damit
auch die der ,Welt der Arbeit” wesentlich bestimmt, ist es gerechtfertigt,
das Arbeitsverhiltnis des Chefredakteurs, der selbst kein Wahlangestellter
ist, an die Amtsdauer des DGB-Vorsitzenden zu koppeln.

3. Sachgrundlose Befristung gemiB § 14 Abs. 2 TzBfG

Die Gewerkschaften haben rechtlich auch die Moglichkeit, gemaB § 14
Abs. 2 TzBfG sachgrundlos zu befristen. Auch fiir sie gilt dabei, daB die
Gesamtdauer der befristeten Vertrage nur zwei Jahre betragen darf. Trotz
der gewerkschaftlichen Kritik an sachgrundlosen Befristung hat ver.di
selbst Arbeitsvertrage befristet, z.B. mit einer Arbeitnehmerin, die zuvor
schon bei einer Quellgewerkschaft befristet beschiftigt war (s. so-
gleich b.).

a. Keine Zurechnung von Befristungen bei anderen DGB-
Gewerkschaften

Unwirksam ist die Befristung allerdings, wenn der Arbeitnehmer zuvor
schon einmal bei demselben Arbeitgeber in einem befristeten oder un-
befristeten Arbeitsverhéltnis gestanden hat. Derselbe i.S.d. § 14 Abs. 2
TzBfG ist formal zu verstehen, d.h. es muB sich um dieselbe juristische
oder natiirliche Person handeln. Die Gewerkschaften des DGB-Verbunds
konnten daher ein und denselben Arbeitnehmer von einer Gewerkschaft
zur nachsten durchreichen. Da bei § 14 Abs.2 TzBfG keine Konzern-
zusammenrechnung erfolgt939, gilt erst recht fiir den DGB-Verbund — der
noch nicht einmal den Konzerntatbestand erfiillt —, daB z.B. die IG BAU
nicht derselbe Arbeitgeber wie die IG Metall ist. Bei sieben DGB-

938 Niedenhoff, Unbekannte Macht, S. 282.
939 ErfKomm/Miiller-Gloge, § 14 TzBfG Rn. 44.
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Gewerkschaften kdmen sie auf eine Gesamtbefristungsdauer von 14
Jahren, ohne daB der DGB und verselbstindigte gewerkschaftliche Ein-
richtungen bereits mitgerechnet wiren. Diese erfiillen zwar jeweils hin-
sichtlich der tiber sie herrschenden Gewerkschaft den Konzerntatbestand,
sind aber dennoch nicht derselbe Arbeitgeber wie die herrschende Ge-
werkschaft.

Vor allem aber priagt jede DGB-Gewerkschaft ihre eigene Tendenz aus. Der
Zentralisierungsgrad im DGB-Verbund ist insofern niedrig. Wollte der
Gesetzgeber eine Konzernzurechnung einfiihren, wire hier aus Griinden
der Verfassungsfestigkeit des Tendenzschutzes eine Ausnahme fiir
Koalitionen vorzusehen.

b. Untergliederungen einer Gewerkschaft als derselbe
Arbeitgeber

Innerhalb einer Gewerkschaft sind die sachgrundlosen Befristungen aber
starker begrenzt als zwischen verschiedenen Gewerkschaften: Wenn die
Untergliederungen nicht die Anforderungen an eine rechtliche Verselb-
standigung erfiillen (eigener Name, eigene Mitglieder, eigene Zuordnung
von Vermogen, Selbstauflosungsrecht, u. § 6B.1.3.b.bb., Rn. 1125) sind sie
nicht rechtsfahig und auch nicht teilrechtsfihig. Dann handelt es sich bei
diesen Vereinsebenen um ein und denselben Arbeitgeber. Sind die Unter-
gliederungen hingegen selbst teilrechtsfihig, so konnen sie auch selbst
Arbeitsvertriage abschlieBen. Dies ist dann fiir die {ibergeordnete Gewerk-
schaftsebene, die wiederum selbst ein Verein ist, befristungsunschédlich.

c. Arbeitgeberidentitiit bei Austragung und Gewerkschafts-
fusion

aa. Austragung

Bei ver.di stellt sich die Frage, ob ver.di nach der Austragung aus dem
Vereinsregister immer noch derselbe Rechtstriger ist wie die zuvor aus
der Verschmelzung der Quellgewerkschaften hervorgegangene ver.di e.V.
Allerdings ist ver.di auch als nicht eingetragener Verein nach zutreffender
Rechtsauffasung nach wie vor als Arbeitgeber teilrechtsfihig94°. Die Aus-
tragung aus dem Vereinsregister hat zwar Folgen fiir den rechtlichen
Status von ver.di, stellt aber keinen Formwechsel und auch keine sonstige
Umwandlung dar. Sie beriihrt die Arbeitgeberidentitdt nicht, so da ein
mit ver.di e.V. abgeschlossenes befristetes Arbeitsverhiltnis mithin

940 Lessner/Klebeck, ZIP 2002, 1385.
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weitere Befristungen durch die nunmehr nicht mehr eingetragene ver.di
hindert.

bb. Gewerkschaftsfusion

Anders konnte es sich bei Befristungen durch die ver.di-Quell-
gewerkschaften verhalten: Thre Fusion zu ver.di stellt eine Umwandlung
nach dem UmwG dar, namlich eine Verschmelzung durch Neugriindung
gemidB 8§82 Nr.2, 73 UmwG. Das BAG hat bereits zweimal iiber Ent-
fristungsklagen entschieden, mit denen eine vormals bei der OTV befristet
beschiftigte Verwaltungsangestellte und eine bei der DPG in einer
Bildungseinrichtung beschiftigte Dozentin sich gegen die erneute Be-
fristung ihrer Arbeitsverhiltnisse mit ver.di wehrten. Beide Frauen
klagten vergeblich und zwar zu Recht: Ver.di und die OTV resp. DPG sind
zwei verschiedene juristische Personen und damit war ver.di im Verhilt-
nis zu den Klagerinnen nicht mehr derselbe Arbeitgeber94. Vielmehr sind
die OTV und die DPG als iibertragende Rechtstriger gemill § 20 Abs. 1
Nr. 2 UmwG mit der Eintragung der Verschmelzung erloschen. Ver.di e.V.
war eine neue, von den ibertragenden Rechtstrigern verschiedene
juristische Person.

Zwar gingen mit der Verschmelzung auch Vermégen und Verbindlich-
keiten der OTV und DPG auf ver.di iiber, der Befristungsverbrauch ist
aber keine iibergangsfihige Rechtsposition. Dies ergibt sich wiederum aus
dem gesetzlichen Tatbestandsmerkmal der Identitit der befristetenden
Arbeitgeber: Indem § 14 Abs. 2 TzBfG diese voraussetzt, schliefft die Norm
die Ubergangsfahigkeit des Befristungsverbrauchs selbst aus.

Unabhiéngig von der rechtlichen Wirksamkeit der Befristung in dem mit
ver.di abgeschlossenen Arbeitsvertrag, verhilt sich ver.di allerdings
widerspriichlich, wenn sie einerseits als Gewerkschaft die sachgrundlosen
Befristungen als menschenunwiirdig brandmarkt, andererseits als Arbeit-
geber sogar die Vertriage mit Arbeitnehmerinnen sachgrundlos befristet,
die sich zuvor schon in den Diensten einer Quellgewerkschaft bewidhrt
haben.

II. Kiindigung von Gewerkschaftsarbeitnehmern

Das KSchG und das BGB sowie der gesetzliche Sonderkiindigungsschutz
fir bestimmte Gruppen (Miitter, Betriebsrite, Schwerbehinderte)
schranken das Recht zur Beendigung des Arbeitsverhiltnisses durch un-
mittelbar rechtsgestaltende Erklarung erheblich ein. Diese Restriktionen

941 BAG vom 10.11.2004 —7AZR 101/04, zu Il.2, NZA 2005, 514; BAG vom
22.6.2005 — 7 AZR 363/04, BeckRS2005, 30358404 Rn. 30.
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konnten aufgrund des Tendenzschutzes einzuschrinken sein. So stellte
sich beispielsweise die Frage, ob der DGB sich auf den Tendenzschutz
stiitzen konnte, als er einer Rechtssekretarin kiindigte, die dem Kommu-
nistischen Bund Westdeutschland beigetreten war und dies auch 6ffent-
lich bekannte942.

1. Tendenzschutz im Kiindigungsschutz

a. Zum Vergleich: das Selbstbestimmungsrecht der Kirchen

Fiir die Kirchen sind das BGB und das KSchG zwar als ,fiir alle geltende
Gesetze“ Schranken im Sinne des Art.140 GG i.V.m. Art. 137 Abs. 3
WmRYV. Gleichwohl darf wegen des verfassungsrechtlich garantierten
kirchlichen Selbstbestimmungrechts keine staatliche Fremdbestimmung
bei der Anwendung dieser Gesetze stattfinden943. Gerade fiir die Sub-
sumtion unter Tatbestandsmerkmale wie etwa des wichtigen Grunds bei
§ 626 Abs.1 BGB oder ,den Griinden, die in dem Verhalten des Arbeit-
nehmers liegen“ bei § 1 Abs. 1 KSchG folgt daraus fiir die Kirchen als
Arbeitgeber, dal es ihnen iiberlassen bleibt, verbindlich zu bestimmen,
was ,die Glaubwiirdigkeit der Kirche und ihrer Verkiindigung erfordert,
was ,spezifisch kirchliche Aufgaben“ sind, wie nah das jeweilige Arbeits-
verhdltnis damit im Zusammenhang steht, und wie schwer ein Verstof3
gegen die Glaubenslehre und das Kirchenrecht wiegt944. Die Kirchen
konnen die Arbeitsverhiltnisse auf die Grundlage der christlichen Dienst-
gemeinschaft stellen und besondere Loyalitatspflichten begriinden%4s.
Hinsichtlich der Griinde fiir eine Beendigung eines solchen Arbeits-
verhéltnisses konnen die Kirchen selbst bestimmen, welches Verhalten
mit den kirchlichen Dogmen unvereinbar ist und bei welchen Arbeit-
nehmern eine hinreichende Ndhe zum Verkiindigungsauftrag der Kirchen
besteht. Deswegen kann schon der bei der Einstellung verschwiegene
Kirchenaustritt ebenso zur Kiindigung einer Fachlehrerin an einer

942 Zum genauen Sachverhalt: BAG vom 6.12.1979 — 2 AZR 1055/77, AP Nr. 2 zu
§ 1 KSchG 1969.

943 Richardi, Kirche, § 7 Rn. 65.

944 BVerfG (Senat) vom 4.6.1985 — 2 BvR 1703, BVerfGE 70, 138, 167 f.;
Ausfiihrlich und insbesondere zu den Fallgruppen Kirchenaustritt und ver-
botenen Ehen: Richardi, a.a.O.

945 BVerfG (Kammer) vom 4.6.1985 — 2 BVR 1703/83, NJW 1986, 367 m. Anm. H.
Weber.
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katholischen Schule fithrenv4® wie die Heirat eines Geschiedenen durch
eine katholische Kindergartnerind47.

b. Gewerkschaften

Auch in Tendenzbetrieben gelten das KSchG und die § 611 ff. BGB%48 —
eine Bereichsausnahme oder Tendenzschutzklausel wie in § 118 BetrVG
findet sich ebensowenig wie im TzBfG. Anders als bei den Kirchen, die
wegen Art. 140 GG, 137 WmRYV weitgehende Autonomie besitzen, folgt aus
dem Tendenzschutz nur, daB die Gewerkschaften als Arbeitgeber ,iiber
den maBgebenden Tendenzinhalt entscheiden“949. Die gewerkschaftliche
Tendenz konnte bei der ordentlichen Kiindigung gemaf § 1 Abs. 2 KSchG,
bei der auBerordentlichen Kiindigung im Rahmen der Interessen-
abwigung gemil § 626 Abs. 1 BGB und bei § 1 Abs. 3 Satz 2 KSchG be-
riicksichtigt werden. Die Gewerkschaften haben zwar rechtspolitisch die
Abschaffung des betriebsverfassungsrechtlichen Tendenzschutzes ge-
fordert, rechtlich folgt daraus aber nicht, daB sie sich nicht selbst auf den
kiindigungsschutzrechtlichen Tendenzschutz berufen diirfen, o. § 2E.I1.5.,
Rn. 268, sie haben diesen bisher auch tatsidchlich in Anspruch ge-
nommens9s°,

2. Ordentliche Kiindigung, Anforderungen an die soziale
Rechtfertigung

a. Verhaltensbedingte Kiindigung

aa. MabBstab

Will die arbeitgebende Gewerkschaft verhaltensbedingt kiindigen, so muf}
ein Vertragsversto durch vorwerfbares und steuerbares Handeln vor-
liegen9t. Nach anderer Ansicht konnen auch z.B. Stérungen im per-
sonellen Vertrauensbereich, die fiir sich nicht vertragswidrig sind, einen

946 BAG vom 25.4.1978 — 1 AZR 70/76, EzA § 1 KSchG Tendenzbetrieb Nr. 4 m.
Anm. Diitz.

947 BAG vom 4.3.1980 — 1 AZR 1151/78, AP Nr. 4 zu Art. 140 GG.

948 ErfKomm/Ascheid, 8. Aufl., § 1 KSchG Rn. 368.

949 ErfKomm/Ascheid, 8. Aufl., § 1 KSchG Rn. 266.

950 BAG vom 6.12.1979 — 2 AZR 1055/77, AP Nr. 2 zu § 1 KSchG1969 Verhaltens-
bedingte Kiindigung; LAG Hannover vom 13.3.1951 — 14 Sa 56/50, BB 1951,
476.

951 Nimmerjahn, AuBerdienstliches Verhalten, S. 46 ff., 119; Preis, DB 1990, 630,
632; KR/Etzel, Rn. 395; APS/Dorner, KSchG, § 1 Rn. 265; KPK-Schiefer/Heise,
§ 1 Rn. 555.



E. Bestandschutz vs. Tendenzschutz: Befristung, Anderung und Beendigung 297

verhaltensbedingten Kiindigungsgrund darstellen%2, wenn sie das
Arbeitsverhiltnis konkret beeintrichtigen. Nach der hier zugrunde zu
legenden ersten Ansicht ist diese Beeintrachtigung aber nur bei der un-
geschriebenen Voraussetzung einer Interessenabwigung zu berlick-
sichtigen. Die Interessenabwédgung muf} ergeben, daB sich ein ruhig und
verstindig denkender Arbeitgeber durch den VertragsverstoB zur Kiindi-
gung veranlaBt sehen wiirde%s3. Dabei soll der MaBstab weniger streng
sein als bei § 626 Abs.1 BGB94. Gegeneinander abzuwigen sind die
sozialen Interessen des Arbeitnehmers am Erhalt des Arbeitsplatzes gegen
die Beeintrachtigung der betrieblichen Interessen. Dafiir kommt es auf die
Intensitat und Vorwerfbarkeit des VertragspflichtverstoBes an9ss.

bb. AuBerdienstliches tendenzwidriges Verhalten als Ver-
tragsverstof3

Zwar sind die Anforderungen regelmiBig hoher, grundsitzlich kann aber
auch auBerdienstliches Verhalten eine ordentliche Kiindigung recht-
fertigen. Ein VertragsverstoB kann insbesondere in tendenzwidrigem Ver-
halten bestehen. Tendenzaggressives Verhalten, also gegen die Tendenz
gerichtetes Tun, fiihrt nicht nur bei Tendenztriagern, sondern auch bei den
iibrigen Arbeitnehmern zu einem VerstoB gegen ihre arbeitsvertragliche
Nebenpflicht zur Tendenztreue, o. § 4C.I.1., Rn. 540 ff. Ein solcher Ver-
stoB bedeutet regelmiBig eine konkrete Storung des Arbeitsverhiltnisses,
weil die arbeitgebende Gewerkschaft damit rechnen muB, da8 ihr Ver-
trauen auf tendenzgerechtes Verhalten auch in Zukunft enttduscht wird.
Im Einzelfall abzuwégen ist, ob die Stérung hinreichend gewichtig ist956.
Trendenztriager konnen iiber das Unterlassen tendenzaggressiven Ver-
haltens hinaus auch verpflichtet sein, auBlerdienstlich die Tendenz zu ver-
treten und zu fordern, o. § 4C.1.1.a, Rn. 544 ff.

Wie vom BAGY7 richtig entschieden war die Mitgliedschaft einer DGB-
Rechtssekretirin im KBW vertragswidrig, weil sie als Tendenzsekretirin
verpflichtet war, fiir die Tendenz des DGB einzutreten und diese nicht

952 BAG vom 20.7.1989 — 2 AZR 114/87, zu Il.2.a), NZA 1990, 614; KR/Etzel,
Rn. 399 ff.; KR/Hillebrecht, BGB, § 626 Rn. 83 ff.; dagegen: Nimmerjahn,
AuBerdienstliches Verhalten, S. 46 ff.; MiinchArbR/Berkowsky, § 133 Rn. 9.

953 St. Rspr. seit BAG vom 28.8.1958 — 3 AZR 601/57, AP Nr. 1 zu § 1 KSchG 1959;
ErfKomm/Ascheid, 8. Aufl., § 1 KSchG Rn. 319 m.w.N.

954 BAG vom 22.7.1982 — 2 AZR 30/81, AP Nr. 5 zu § 1 KSchG 1969 Verhaltens-
bedingte Kiindigung.

955 Ausfiihrlich: ErfKomm/Ascheid, 8. Aufl., KSchG § 1 Rn. 201 ff.

956 MiinchArbR/Riithers, § 201 Rn. 76.

957 BAG vom 6.12.1979 — 2 AZR 1055/77, AP Nr. 2 zu § 1 KSchG1969 Verhaltens-
bedingte Kiindigung.
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auch noch zu bekampfen. Ob sie im iibrigen ihre Aufgaben ordnungs-
gemiB erledigte, ist als Frage der Beeintrachtigung betrieblicher
Interessen nur fiir die Interessenabwigung relevant. Wie auch die
Kommentatoren der Entscheidung, Riithers und Kunze, iiberein- und zu-
stimmend ausfiithrten, kam es darauf an, da der KBW-Beitritt dem im
Kiindigungsschutzrecht vorherrschenden Prognoseprinzip entsprechend
die Gewihr fiir ein auch kiinftig tendenzforderliches Verhalten entfallen
lasst. Kunze betonte dabei die ,potentielle Gefahr fiir die den Satzungs-
bestimmungen entsprechende Arbeit und sogar fiir den Bestand des Ver-
bandes“958, Riithers wies darauf hin, daB ein iiberzeugtes Mitglied des
KBW frither oder spiter in grundsatzliche Konflikte zu den gewerk-
schaftspolitischen Vorstellungen des DGB iiber Staat, Rechtsordnung und
Gesellschaft gerate%s9. Bei dem aufBlerdienstlichen Verhalten von Tendenz-
tragern geht es also richtigerweise darum, Gefahren fiir die Tendenzver-
wirklichung abzuwehren. Daraus folgt auch das Recht der Tendenzunter-
nehmen, nicht erst eine tendenzwidrige Arbeitsausfilhrung abwarten zu
miissen. Die ProzeBstrategie der Klidgerin war gerade darauf ausgerichtet,
den KBW-Beitritt als Ankniipfungspunkt fiir die verhaltensbedingte
Kiindigung zu neutralisieren, indem der Begriff des Verhaltens mit der
konkreten Arbeitsausfithrung gleichgesetzt werden sollte. Das BAG und
auch schon die Instanzgerichte haben sich davon nicht in die Irre fithren
lassen. Hinzu kommt auch noch, daB die Rechtsekretiarin durch ihr
auBerdienstliches Verhalten die Glaubwiirdigkeit des DGB beschiadigte.
Gerade in einer Zeit, als der DGB sein Bekenntnis zur verfassungsmafigen
Ordnung auch dadurch dokumentieren wollte, daB er wirksame MaB-
nahmen gegen eine kommunistische Unterwanderung ergriff, muBte das
iiberzeugte Eintreten einer Rechtssekretdrin fiir den KBW die Glaub-
wiirdigkeit des DGB schwer beschiadigen. Zur Tendenzverwirklichung ge-
hort aber gerade auch der Schutz dieser Glaubwiirdigkeit9¢°.

Hingegen fehlt es an einem vertragswidrigen Verhalten, wenn ein DGB-
Sekretar dem VGB beitritt, sich dazu bekennt und im Betrieb fiir den VGB
wirbt. Dies gehort zur Ausiibung legitimer Rechten der Gewerkschafts-
arbeitnehmer aus Art. 9 Abs. 3 GG%. Lediglich im Einzelfall kann die
Koalitionsbetiatigung vertragswidriges Verhalten sein, z.B. wenn Gewerk-
schaftswerbung wiahrend der Arbeitszeit erfolgto62.

958 Kunze, Anm. zu BAG vom 6.12.1979, a.a.O.

959 Riithers, Anm. zu BAG vom 6.12.1979 — 2 AZR 1055/77, EZA KSchG § 1
Tendenzbetrieb Nr. 5.

960 MiinchArbR/Berkowski, § 146 Rn. 18.

961 So auch Jung, Unabhiangigkeit, S. 206.

962 Ausfiihrlich: Berkowsky, NZA-RR 2001, 57 f. m.w.N.
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Problematisch ist ein an sich neutrales Verhalten, daf3 aber die gewerk-
schaftliche Arbeit gefihrdet, z.B. eine Liebesaffire eines Organisations-
sekretirs mit der Ehefrau eines streikenden Mitglieds. Dies ist zwar
tendenzneutrales, auBerdienstliches Verhalten, welches zudem den
menschlichen Intimbereich betrifft. Allerdings hat das Verhalten objektiv
vorhersehbare negative Folgen fiir die dienstliche Aufgabe. Organisiert ein
Gewerkschaftsfunktiondr einen Streik, baut er besondere Bindungen zu
den Arbeitnehmern auf und nimmt deren Vertrauen in Anspruch — das
gehort zu seinen dienstlichen Aufgaben. Gefiahrdet er dieses Vertrauen,
handelt es sich um einen VerstoB3 gegen die Leistungstreuepflicht und ist
damit vertragswidrig.

cc. Schlechtleistung

Vertragswidrig verhilt sich ein Arbeitnehmer auch, wenn er nicht so
leistet, wie er leisten miiBte und diese Schlechtleistung nicht auf
mangelnder Fihigkeit oder Eignung beruht. Dies kommt besipielweise in
Betracht bei einem Tarifsekretir, der Signale der Arbeitgeberseite und
KompromiBangebote iibersieht, die Durchsetzungskraft der Gewerkschaft
signifikant falsch einschéatzt, das Vertrauen der Tarifkommission verliert
und unterdurchschnittliche Abschliisse erzielt. Gleiches gilt fiir einen
Rechtssekretdr der Schriftsitze nicht fristgerecht einhélt oder infolge un-
zureichenden Tatsachenvortrags Prozesse verliert.

dd. Ultima ratio

Der Tendenzschutz steht aber grundsitzlich nicht dem im Kiindigungs-
schutzrecht geltenden ultima ratio-Prinzip entgegen9%3. Auch bei tendenz-
und damit vertragswidrigem Verhalten ist grundsitzlich eine vorherige
Abmahnung erforderlich9¢4. Sie ist nur entbehrlich, wenn sie ihren Warn-
zweck nicht erfiillen kann, weil der Arbeitnehmer zu erkennen gibt, daB er
sein Verhalten nicht dndern wird oder unter keinen Umstédnden davon
ausgehen konnte, der Arbeitgeber werde den Vertragsversto hin-
nehmen%%. Fiir die Gewerkschaften als Arbeitgeber bedeutet dies, daB
eine Abmahnung umso eher entbehrlich ist, je klarer sie herausstellen,
worin ihre Tendenz besteht und was sie als VerstoB dagegen ansehen.

963 MiinchArbR/Riithers, § 201 Rn. 80.

964 BAG vom 20.9.1984 — 2 AZR 233/83, AP Nr. 13 zu § 1 KSchG 1969 Verhaltens-
bedingte Kiindigung m. Anm. Diitz; BAG vom 16.8.1992 — 2 AZR 604/90, BB
1992, 1360; MiinchArb/Riithers, § 201 Rn. 80 m.w.N.

965 ErfKomm/Miiller-Gloge, § 626 BGB Rn. 29 m.w.N.
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ee. Beeintriachtigung betrieblicher Interessen bei Tendenzver-
stofB3

Auch auBerdienstliches Verhalten insbesondere von Tendenztriagern kann
das Arbeitsverhiltnis konkret beeintrachtigen%®. Es kann entweder das
Leistungs- oder das Integrititsinteresse der arbeitgebenden Gewerkschaft
beeintrachtigen%7. AuBerdem ist nach dem Tendenzbezug der ausgeiibten
Tatigkeit zu differenzieren: Der gleiche TendenzverstoB, z.B. Gewerk-
schaftsaustritt, wiegt schwerer, wenn er von einem Rechtssekretir ausgeht
als wenn er von einer Kantinenhilfe begangen wird, weil es um die
Glaubwiirdigkeit der Gewerkschaft geht.

Fiir die Interessenabwigung ist maBgeblich, wie schwerwiegend die Be-
eintrachtigung ist. Dabei sind die Besonderheiten bei der Gewerkschaft als
Tendenzunternehmen zu beriicksichtigen. Zwar kann die Gewerkschaft
das Gewicht der Beeintriachtigung nicht selbst festlegen, o. § 4E.IL.1.,
Rn. 709 f., das Arbeitsgericht hat bei der Wiirdigung aber zu beachten,
daB Verst6Be gegen die Tendenztreue von Tendenztriagern mit erhohtem
Gewicht in die Abwiagung einzustellen sind.

Im Fall der dem KBW beigetretenen DGB-Rechtssekretirin fehlt es an
einer Beeintrachtigung des Leistungsinteresses, wenn die Rechts-
sekretarin ihre Aufgabe der Rechtsberatung und ProzeBvertretung ord-
nungsgemal erfiillt. Allerdings sind die betrieblichen Interessen durch
eine Storung im personellen Vertrauensbereich beeintrichtigto®8. Die
Rechtssekretdarin tragt einen Konflikt zwischen zwei feindlichen Or-
ganisationen nach innen. Dem DGB steht aber als Tendenzunternehmen
zu, ein MindestmaB an Grundiiberzeugungen zu fordern. Zudem ist das
berechtigte Vertrauen auf Tendenzloyalitat beschéadigt.

Im genannten Fall ist das betriebliche Interesse der arbeitgebenden Ge-
werkschaft dadurch beeintrichtigt, da ihre Glaubwiirdigkeit und ihre
Uberzeugungskraft gegeniiber den Mitgliedern leiden9%%9. Das tendenz-
aggressive Verhalten des Tarifsekretdrs betrifft damit sowohl den

966 KR/Fischermeier, § 626 BGB Rn. 414; zur politischen Betdtigung: Wank,
Politik und Arbeitsrecht, S. 43.

967 BAG vom 9.12.1982 — 2 AZR 620/80, AP Nr. 73 zu § 626 BGB; Séllner, FS
Herschel, S. 389, 397 ff.

968 BAG vom 6.12.1979 — 2 AZR 1055/77, AP Nr. 2 zu § 1 KSchG1969 Verhaltens-
bedingte Kiindigung; Buchner, ZfA 1982, 52; Séllner, FS Herschel, S. 390; a.A.
Otto, AuR 1980, 289, 296. Anders fiir einen DKP-Beitritt eines Fernmelde-
werkers der damaligen Bundespost: BAG vom 28.9.1989 — 2 AZR 317/86, AP
Nr. 24 zu § 1 KSchG1969 Verhaltensbedingte Kiindigung.

969 Ahnlich zu auBerdienstlichen, tendenzwidrigen AuBerungen eines Zeitungs-
redakteurs: LAG Berlin vom 6.12.1982 — 13 Sa 110/97, NZA-RR 1998, 442.
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Leistungsbereich als auch das Integritidtsinteresse. Es wiegt besonders
schwer, weil er sich gegen einen Tendenzinhalt richtet, der zu seinem
dienstlichen Aufgabenbereich gehort.

b. Personenbedingte Kiindigung

aa. MabBstab

Ein personenbedingter Kiindigungsgrund liegt vor, wenn der Arbeit-
nehmer im Zeitpunkt des Zugangs der Kiindigung und voraussichtlich
auch alsbald danach nicht die Fahigkeit und Eignung besitzt, die ge-
schuldete Arbeitsleistung ganz oder teilweise zu erbringen97°. Fiir die Ab-
grenzung zur verhaltensbedingten Kiindigung ist entscheidend, ob die
fehlende Fahigkeit oder Eignung von einem steuerbaren Verhalten ab-
héangt97!. Bei der personenbedingte Kiindigung miissen vertragliche oder
betriebliche Interessen erheblich beeintrachtigt werden972. Zudem hat eine
Interessenabwigung stattzufinden. Auch fiir die personenbedingte
Kiindigung gilt das ultima ratio-Prinzip.

bb) Tendenzbezogene Griinde

[1] Mitgliedschaft in einer gegnerischen Organisation

Die Fiahigkeit und Eignung, die geschuldete Arbeitsleistung ganz oder
teilweise zu erbringen, steht auch in Frage, wenn ein gewerkschaftlicher
Tendenztriager einer Organisation beitritt, welche die arbeitgebende Ge-
werkschaft bekdmpft, allgemein die Existenz von Gewerkschaften bedroht
oder von der eine Unterwanderungsgefahr ausgeht. Auch und gerade
wenn der Arbeitnehmer in diesen Fillen die ihm iibertragenen Aufgaben
korrekt erfiillt, scheint eine personenbedingte Kiindigung ndherzuliegen
als die verhaltensbedingte. So hatte im Fall der gekiindigten DGB-
Rechtsschutzsekretirin, welche dem KBW beigetreten war, das LAG dafiir
gehalten, die Kiindigung sei ,durch Griinde in der Person der Klidgerin“
bedingt. Das LAG stellte fest, ,die eigentliche Arbeitsleistung sei ohne
Tadel gewesen“ und die ,bisherige streng juristisch ausgerichtete Arbeit
biete von daher gesehen keinen Anhalt fiir ihr kiinftiges Verhalten“973. Das
BAG hielt zwar zunichst dafiir, das LAG habe ,den Sachverhalt rechtlich

970 APS/Dérner, KSchG, § 1 Rn. 118 m.w.N.

971 von Hoyningen-Huene/Linck, § 1 Rn. 185a.

972 von Hoyningen-Huene/Linck, § 1 Rn. 185a.

973 BAG vom 6.12.1979 — 2 AZR 1055/77, AP Nr. 2 zu § 1 KSchG 1969 Verhaltens-
bedingte Kiindigung.
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zutreffend beurteilt”, priifte aber anschlieBend zu Recht eine verhaltens-
bedingte Kiindigung974.

Der Beitritt zu einer gegnerischen Organisation ist ein steuerbares Ver-
halten und die Mitgliedschaft, sofern sie bereits vor dem Arbeitsverhiltnis
bestand, ist ein steuerbares Unterlassen des Austritts. Eine personen-
bedingte Kiindigung kommt nur in Betracht, wenn die Mitgliedschaft in
der gegnerischen Organisation auf Gewissensgriinden beruht und daher
flir den Arbeitnehmer alternativlos ist. Gleiches gilt, wenn ein Tendenz-
trager, von dem arbeitsvertraglich die Mitgliedschaft in der arbeit-
gebenden Gewerkschaft geefordert ist, durch aufgrund eines rechtmaBigen
Unvereinbarkeitsbeschlusses aus der Gewerkschaft ausgeschlossen
worden ist. In diesem Fall hat zwar steuerbares Verhalten zu dem Aus-
schluB gefiihrt, personenbedingter Kiindigungsgrund ist dann aber die
fehlende symbolische Mitgliedschaft. Diese ist aber gerade nicht durch
Verhalten des Gewerkschaftsarbeitnehmers, sondern durch solches der
arbeitgebenden Gewerkschaft verloren gegangen. Insofern verhailt es sich
dhnlich zu dem Berufskraftfahrer, der zwar aufgrund willensgesteuerten
Fehlverhaltens seinen Fiihrerschein verliert und dann wegen Fehlens
einer Fahrerlaubnis personenbedingt gekiindigt werden kann.

[2] Gewerkschaftsausschluf

Verlangt eine Gewerkschaft von ihren Tendenztragern die (Gast-) Mit-
gliedschaft, konnte in der Mitgliedschaft eine Eignung liegen, deren
Fehlen eine personenbedingte Kiindigung rechtfertigt. Der Austritt oder
der Nichteintritt sind jedoch steuerbares Verhalten resp. Unterlassen, so
daB nur eine verhaltensbedingte Kiindigung in Frage kommt975. Ein AnlaB
zur Differenzierung konnte vorliegen, wenn die arbeitgebende Gewerk-
schaft den Arbeitnehmer ausschlieft. Dann beruht der Verlust der Mit-
gliedschaft zumindest nicht unmittelbar auf eigenem Verhalten.
Andererseits ist die Ursache des Ausschlusses wiederum der willens-
gesteuerte Beitritt zu einer gegnerischen Vereinigung. Es verhilt sich
somit anders als bei Arbeitnehmern, denen von staatlichen Stellen ein
Fiihrerschein entzogen wird97¢.

974 A.A. MiinchArbR/Berkowski, § 146 Rn. 16.

975 BAG vom 6.12.1979 — 2 AZR 1055/77, AP Nr. 2 zu § 1 KSchG1969 Verhaltens-
bedingte Kiindigung; Dérrwdchter, Tendenzschutz, S. 167; Neumann-
Duesberg, BB 1973, 951; Herschel/Lowisch, § 1 Rn. 129; Mareck, S. 79; a.A.:
Hueck/von Hoyningen-Huene, KSchG, § 1 Rn. 259.

976 Zur personenbedingten Kiindigung nach dem Entzug einer Betriebsfahrerlaubnis:
BAG vom 25.4.1996 — 2 AZR 74/95, NZA 1996, 1201, 1202.
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Dennoch kommt nur eine personenbedingte Kiindigung in Frage, weil
nicht darauf abgestellt werden kann, ob das Verhalten, das zum AusschluB
gefiihrt hat, eine verhaltensbedingte Kiindigung rechtfertigt. Bei der ver-
haltensbedingten Kiindigung muBl das Verhalten unmittelbar vertrags-
widrig sein — es gibt aber auch AusschluBgriinde, die nicht gegen die
arbeitsvertraglichen Verpflichtungen und insbesondere die Tendenztreue
verstoBen. Zahlt ein Rechtssekretir die Mitgliedschaftsbeitrage nicht, so
verstoft dies nur gegen die Vereinspflichten, nicht aber gegen den
Arbeitsvertrag, welcher ihn nur zur Mitgliedschaft verpflichtet. Das Vor-
enthalten der Beitrige ist auch nicht tendenzwidrig, da die Finanzierung
gerade nicht zur Tendenzverwirklichung gehort.

Ist der PriifungsmaBstab derjenige der personenbedingten Kiindigung, so
miiBte der AusschluB zum Verlust der Eignung fiihren, die geschuldete
Leistung zu erbringen. Ist die Mitgliedschaft Inhalt des Arbeitsverhalt-
nisses, so ist dies der Fall. Weil jedoch kein steuerbares, vertragswidriges
Verhalten erforderlich ist und mithin ohne Zutun und sogar gegen den
Willen des Arbeitnehmers ein Eignungs- oder Fiahigkeitsverlust eintreten
kann, ist die konkrete Beeintrichtigung des Arbeitsverhéltnisses nicht
bloB als Bestandteil der Abwigung relevant, sondern als eigenstindige
Voraussetzung erforderlich.

Eine konkrete Beeintriachtigung ist nicht ersichtlich, wenn die vereins-
rechtliche Nichtmitgliedschaft nicht im Verantwortungsbereich des Ge-
werkschaftsarbeitnehmers liegt. Im iibrigen miifite bei der Interessen-
abwigung gepriift werden, ob die arbeitgebende Gewerkschaft nicht die
Storungen des Arbeitsverhéltnisses hinzunehmen hat. Dafiir spricht aber
viel, wenn der Arbeitgeber — wie hier durch den Ausschluf8 — den Eig-
nungsmangel selbst herbeifiihrt.

[3] Gewissenskonflikt

Ist der Rechtssekretar aus Gewissensgriinden berechtigt, der Weisung, die
Gewerkschaft als Arbeitgeber gerichtlich zu vertreten, nicht zu folgen, o.
§ 4B.I1.4., Rn 519 ff.,, kommt eine personenbedingte Kiindigung in Be-
tracht. Das Gewissen ist ein in der Person des Arbeitnehmers liegender
Grund977. Die Kiindigung darf aber keine Sanktion fiir die Berufung auf
das Gewissen sein. Stattdessen muf3 der Arbeitnehmer derart an der Er-
fiillung seiner arbeitsrechtlichen Pflichten gehindert sein, da dadurch be-
triebliche oder wirtschaftliche Interessen des Arbeitgebers gestort

977 BAG vom 24.5.1989 — 2 AZR 285/88, NZA 1990, 144 ff.; Hromadka/Maschmann,
Arbeitsrecht Bd. 1 Individualarbeitsrecht, Rn. 168, 176 ff.
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werdend78, Die DGB Rechtsschutz GmbH muB nachweisen, dafl der
Rechtssekretiar auch in Zukunft die geschuldete Arbeitsleistung nicht ver-
tragsgerecht erbringen kann, d.h. daB auch zukiinftig der Arbeitnehmer
wegen seines Gewissens nicht eingesetzt werden kann, und daB es deshalb
zu Storungen der Betriebsablaufe kommt (negative Prognose)979.
Vergleicht man dies mit den erforderlichen Fehlzeiten bei einer personen-
bedingten Kiindigung wegen Krankheit, so kann im Fall des Rechtsschutz-
sekretirs, der die arbeitgebende Gewerkschaft vertreten soll, dies aber
nicht kann, die geforderte konkrete Beeintrichtigung kaum erreicht
werden. AuBerdem ist die Kiindigung wegen des ultima ratio-Prinzips98°
sozial ungerechtfertigt, wenn die DGB Rechtsschutz GmbH dem Rechts-
sekretar eine Alternativtitigkeit zuweisen kann. Abzustellen ist dann
darauf, ob die Umorganisation dem Arbeitgeber unzumutbar ist98!. Das
aber ist bei der Vielzahl der zu betreuenden Félle und der Vielzahl der
Rechtssekretire regelmiBig der Fall.

[4] Uberzeugungsverlust

Verliert ein Gewerkschaftssekretir die innere Uberzeugung und die
Identifikation mit dem Handeln und den Zielen der Gewerkschaft, so kann
dies auch dazu fiihren, daBl er die Fahigkeit verliert, seine geschuldete
Leistung zu erbringen. In diesem Fall werden die Kausalitit des inneren
Uberzeugungsverlusts und die Folgen kaum konkret feststellbar sein, so
daB eine konkrete Beeintrdachtigung des Arbeitsverhiltnisses regelméfBig
ausscheidet.

[5] Druckkiindigung

Auf einen personenbedingten Kiindigungsgrund kann sich die arbeit-
gebende Gewerkschaft berufen, wenn eine echte Druckkiindigung vorliegt,
d.h. wenn an sich kein Kiindigungsgrund vorliegt, sondern der Druck
durch Dritte selbst der Grund ist%82. Nach der h.M. gelten fiir eine solche

978 BAG vom 20.5.1988 — 2 AZR 682/87, AP Nr. 9 zu § 1 KSchG 1969 Personen-
bedingte Kiindigung m. Anm. Henssler/Riithers.

979 BAG vom 20.5.1988 — 2 AZR 682/87, zu II1.3.a), AP Nr. 9 zu § 1 KSchG 1969
Personenbedingte Kiindigung m. Anm. Henssler/Riithers, V.

980 Vgl. BAG vom 10.3.1977 — 2 AZR 79/76, AP Nr. 4 zu § 1 KSchG 1969 Krankheit;
BAG vom 29.3.1990 — 2 AZR 369/89, AP Nr. 50 zu § 1 KSchG 1969 Betriebs-
bedingte Kiindigung.

981 Hessisches LAG vom 20.12.1994 — 7 Sa 560/94, DB 1995, 1619: Der Post AG sei es
nicht zumutbar, studentische Hilfskrifte anzuwerben oder den Zustellungsdienst
anderweitig umzuorganisieren, damit der Postbote keine fremdenfeindlichen
Broschiiren austragen muB.

982 APS/Doérner, KSchG, § 1 Rn. 278 m.w.N.
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Druckkiindigung aber sehr hohe Anforderungen, so daB sie auf wenige
Ausnahmefille beschrinkt bleibt. Einem arbeitgebenden Unternehmen
der Erwerbswirtschaft wird regelmaBig abverlangt, dem Druck standzu-
halten%83. Ob das auch gerechtfertigt ist, wenn die Gewerkschaftsmit-
glieder wegen Fehlern, die fiir sich keine Kiindigung rechtfertigen, die
Kiindigung eines Tendenztrigers verlangen, ist fraglich: Die Reklamation
von Kunden betrifft nur das durch Art. 12 GG geschiitzte Interesse an
wirtschaftlicher Betdtigung. Demgegeniiber kann einer Gewerkschaft
nicht zugemutet werden, in gleicher Weise dem Druck ihrer Mitglieder zu
begegnen. Diese sind zwar aus Sicht des Arbeitsverhiltnis wie die Kunden
nur Dritte, in dem durch Art. 9 Abs. 3 GG geschiitzten Mitgliedschaftsver-
héltnis liegt im Vergleich zu bloBen Kundenbeziehungen ein Differen-
zierungsgrund.

cc. Ultima ratio

Nach der Rechtsprechung des BAG folgt aus dem im Kiindigungsrecht
geltenden ultima ratio-Prinzip der Vorrang der Anderungs- vor der Be-
endigungskiindigung9%4. Wiewohl diese Rechtsprechung zu betriebsbe-
dingten Kiindigungen entwickelt worden ist, wendet das BAG diesen Vor-
rang nunmehr auch bei der personenbedingten Kiindigung an985. Dies
wirft die Frage auf, ob dann auch eine tendenzbedingte Beendigungs-
kiindigung aus Griinden, die in der Person des Tendenztragers liegen, un-
wirksam ist, wenn eine Weiterbeschéftigung im Wege der Anderungs-
kiindigung auf einem tendenzneutralen Arbeitsplatz moglich gewesen
ware.

Insbesondere in den Fillen des Uberzeugungsverlusts oder des Ge-
wissenskonflikts konnte beispielsweise der Tarifsekretir in der Lohn-
buchhaltung oder in der Poststelle weiterbeschéiftigt werden. Anders als
die verhaltensbedingte Kiindigung ist die personenbedingte keine
Sanktion. Ein anerkennenswertes Tendenzinteresse der Gewerkschaft,
welches hier eine Durchbrechung des vom BAG angewandten ultima
ratio-Prinzips fordert, ist nicht ersichtlich.

Bei der Druckkiindigung gebietet das ultima ratio-Prinzip, daBl der
Arbeitgeber zunichst versuchen muB, den Arbeitnehmer gegeniiber den
Dritten zu verteidigen98® und im Scheiternsfall wegen des ultima ratio-

983 Im einzelnen: APS/Dérner, KSchG, § 1 Rn. 279 ff.; Lowisch DB 1987, 936, 942.

984 St. Rspr. seit BAG vom 27.9.1984 — 2 AZR 62/83, NZA 1985, 455; zuletzt: BAG
vom 21.9.2006 — 2 AZR 62/83, NZA 2007, 431; krit.: Annuf3, NZA 2005, 443.

985 BAG vom 18.1.2007 — 2 AZR 731/05, NZA 2007, 680; Stiickmann/Kohlepp,
RdA 2000, 331, 340.

986 BAG vom 18.9.1975 — 2 AZR 311/74, AP Nr. 10 zu § 626 BGB Druckkiindigung.
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Prinzips regelmiBig nur eine Versetzung oder Anderungskiindigung ge-
rechtfertigt ist. Es handelt sich dabei um weitgehend tendenzneutrale
Voraussetzungen.

c. Betriebsbedingte Kiindigung

aa. Unternehmerentscheidung von gewerkschaftlichen
Tendenzunternehmen

Fiihrt eine unternehmerische Entscheidung zum Wegfall von Arbeits-
platzen, kann eine betriebsbedingte Kiindigung erfolgen. Schon bei nicht-
Tendenzunternehmen ist diese Unternehmerentscheidung als ,Be-
stimmung der der Geschéftsfiihrung zugrunde liegenden Unternehmens-
politik“987 inhaltlich an sich nicht gerichtlich zu bewerten. Allerdings
findet eine Willkiirkontrolle statt, welche zur Unwirksamkeit der Kiindi-
gung fiihren kann9%88. Dabei hat das BAG die Ausgliederung der Rechts-
schutzabteilung in die DGB-Rechtsschutz GmbH anldBlich einer
Kiindigungsschutzklage eines widersprochen habenden Rechtssekretirs
nicht als willkiirlich angesehen989, wohl aber die Ausgliederung von
Servicebereichen eines Klinikums. In beiden Fillen handelte es sich bei
der GmbH, in die ausgegliedert wurde, um finanziell, wirtschaftlich und
organisatorisch in das ausgliedernde Unternehmen voll eingegliederte
Organgesellschaften i.S.d. § 2 Abs. 2 Nr.2 UStG - eine fiir die GmbH
steuerrechtlich vorteilhafte Konstruktion. Hingegen hat das BAG in der
Rheumklinikentscheidung gerade die Unselbstindigkeit der Organgesell-
schaft zum AnlaB genommen, darin kiindigungsschutzrechtlich einen
MifBlbrauch zu sehen. MiBbrauchlich handele der Arbeitgeber, der durch
die Bildung separater betrieblicher Organisationsstrukturen seinen Be-
trieb in mehrere Teile aufspaltet, um Arbeitnehmern den allgemeinen
Kiindigungsschutz zu entziehen und ihnen ,frei“ kiindigen zu kénnen99°.
In der DGB Rechtsschutz GmbH-Entscheidung hat es einen MiBbrauch
dieser Gestaltungsform oder eine Umgehung nicht einmal in Betracht ge-
zogen.

Zumindest das Ergebnis stimmt, wenn der Tendenzschutz den ent-
scheidenden Unterschied darstellt. Das ist aber nicht der Fall. Die Unter-
nehmerentscheidung ist frei und kann schon begrifflich bei Tendenz-

987 BAG vom 20.2.1986 — 2 AZR 212/85, zu B.I1.2.b), NZA 1986, 822, 823 f.

988 St. Rspr. seit BAG vom 30.4.1987 — 2 AZR 184/86, NZA 1987, 3216; zuletzt:
BAG vom 26.9.2002 — 2 AZR 636/01, SAE m. Anm. Lessner.

989 BAG vom 7.12.2000 — 2 AZR 391/99, NZA 2001, 495.

990 BAG vom 26.9.2002 — 2 AZR 636/01, zu Il.1.e), a.a.0. unter Verweis auf BAG
vom 12.11.1998 — 2 AZR 459/97, AP Nr. 20 zu § 23 KSchG 1969.
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unternehmen nicht freier sein. Eine Milbrauchskontrolle muB aber auch
bei den Gewerkschaften als Arbeitgeber stattfinden, da Art. 9 Abs. 3 GG
nicht miBbrauchliches Verhalten schiitzt. Das Outsourcing bei Gewerk-
schaften unterliegt hinsichtlich der Unternehmerentscheidung somit
keinen anderen Anforderungen als bei anderen Unternehmen.

bb. Besonderheiten bei der Sozialauswahl

[1] Relevanz des Tendenzschutzes

GemaB § 1 Abs. 3 KSchG hat unter den vergleichbaren Arbeitnehmern eine
Sozialauswahl zu erfolgen. Das greift erheblich in die Personalautonomie
des Arbeitgebers ein, weil er dadurch gezwungen wird, nicht die Arbeits-
verhéltnisse mit den Besten fortzusetzen, sondern mit den sozial am
Schutzwiirdigsten. Die Personalautonomie der Gewerkschaften ist aber
hinsichtlich der Tendenztriager durch Art. 9 Abs. 3 GG geschiitzt und ge-
nieBt Tendenzschutz99t. Zwar fehlt eine ausdriickliche gesetzliche Ein-
schrankung des §1 Abs.3 KSchG fiir Tendenzunternehmen, der Be-
sonderheit des Tendenzschutzes kann bei der Vergleichbarkeit bzw. der
Leistungstragerklausel, §1 Abs.3 Satz2 KSchG Rechnung getragen
werden.

[2] Vergleichbarkeit

Vergleichbarkeit liegt nur zwischen Arbeitnehmern der gleichen
Hierarchiestufe vor. Sie setzt zudem voraus, daB der Gekiindigte ohne
Anderungskiindigung gegen den anderen hitte ausgetauscht werden
konnen, d.h. dessen Arbeitsplatz mit angemessener Einarbeitungszeit aus-
fiillen konnte%92. Der Tendenzschutz konnte die Vergleichbarkeit weiter
einengen. Zwar mag den Gewerkschaftsmitgliedern letztlich gleich sein,
von welchem Rechtssekretir sie vertreten werden, und sogar eine Tarif-
kommission ist nicht in einer Weise an ihren Verhandlungsfiihrer ge-
bunden, daB es unmoglich wire, diesen nicht gegen einen anderen auszu-
tauschen. Andererseits besteht ein nachvollziehbares Interesse der Ge-
werkschaft daran zu entscheiden, mit wem die Tendenz auf welchem
Posten am besten verwirklicht werden kann993. Allerdings ist die Berufung
auf die fehlende Vergleichbarkeit aus Tendenzgriinden der gerichtlichen

991 So auch fiir die verlegerische Tendenz: LAG Diisseldorf vom 28.9.1989 — 13 Sa
610/89, n. v.

992 BAG vom 29.3.1990 — 2 AZR 369/89, NZA 1991, 181, 184; BAG vom 17.2.2000
— 2 AZR 142/99, NZA 2000, 822.

993 Ahnlich MiinchArbR/Berkowski, § 146 Rn. 21 (Vergleichbarkeit eines Sport-
redakteurs mit einem politischen Redakteur).
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Uberpriifung zuginglich. Anders als den Kirchen kommt hier den Gewerk-
schaften kein Selbstbestimmungsrecht zu. Die Gewerkschaft muB also dar-
legen, daB z.B. ihr Vertrauen in einen bestimmten Tendenztriger an
seinem gegenwairtigen Arbeitsplatz signifikant groBer ist als gegeniiber
den anderen. Alternativ konnte sie vortragen, dal das Vertrauen der Mit-
glieder resp. einer Tarifkommission in einen bestimmten Tarifsekretir be-
sonders groB sei und sich dieses Vertrauensverhiltnis nicht bei einem
anderen Tarifsekretir aufbauen lieBe, ohne daB die Tendenzverwirk-
lichung litte.

[3] Leistungstriger

Der Tendenzschutz kann aber bei der Leistungstrigerklausel gem. § 1
Abs. 3 Satz 1 KSchG angemessen beriicksichtigt werden. Dem steht nicht
entgegen, daB das KSchG vor 1996 und von 1998 bis 2003 keine
Leistungstragerklausel kannte und der Tendenzschutz somit nicht auf
diese Weise zum Ansatz gebracht werden konnte. Jedenfalls de lege lata
besteht diese Moglichkeit. Leistungstriger ist, wessen Weiterbeschaf-
tigung, insbesondere wegen seiner Kenntnisse, Fihigkeiten und
Leistungen im berechtigten betrieblichen Interesse liegt. In der von 1996
bis 1998 geltenden Version muBiten die Leistungsunterschiede so erheb-
lich sein, daB8 auf den leistungsstarkeren Arbeitnehmer im Interesse eines
geordneten Betriebsablaufs nicht verzichtet werden konnte%%4. Wenn das
Gesetz nun ,nur noch” verlangt, dal die Herausnahme im berechtigten be-
trieblichen Interesse liegt, reichen nach umstrittener Ansicht reine Niitz-
lichkeitserwagungen aus, wobei der Arbeitgeber frei darin ist, wie er die
Kriterien ,Kenntnisse“, ,Fiahigkeiten®, ,Leistungen® bewertet99%.

Eine besondere Tendenztreue oder besonderer Erfolg bei der Tendenz-
verwirklichung sind geeignet, eine Leistung oder Fihigkeit in diesem Sinn
zu sein. Eine Gewerkschaft als Tendenzunternehmen jedenfalls muf} frei
entscheiden kénnen, woran und wie sie die Leistung mift, z.B. indem sie
auf die Sympathie bei Mitgliedern, Erfolge vor Gericht oder in Tarifver-
tragsverhandlungen oder besonders tiefe Uberzeugung abstellt. Wenn das
BAG mittlerweile99 fordert, bei § 1 Abs. 3 Satz 1 KSchG miisse der Arbeit-
geber das Interesse des sozial schwicheren Arbeitnehmers gegen das be-
triebliche Interesse an der Herausnahme des Leistungstrigers abwigen,

994 BAG vom 24.3.1983 — 2 AZR 21/82, AP Nr. 12 zu § 1 KSchG 1969 Betriebs-
bedingte Kiindigung.

995 Thiising/Stelljes, BB 2003, 1673, 1675; Lingemann/Rolf, NZA 2005, 265;
Bauer/Krieger, Anm. AP Nr. 56 zu § 1 KSchG 1969 Soziale Auswahl.

996 BAG vom 12.4.2002 — 2 AZR 706/00, NZA 2003, 42; krit. Thiising/Wege, RdA
2005, 12, 15 ff.
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schrankt dies zwar grundsitzlich die Bedeutung der Norm erheblich ein,
gerade bei Tendenzunternehmen darf aber das Interesse des Arbeit-
nehmers nicht dem Tendenzschutz entgegenstehen, so daB3 allenfalls bei
extrem hohen sozialen Interessen des Arbeitnehmers und nur schwach
ausgepragtem Tendenzschutzinteresse letzteres in der Abwigung unter-
liegt.

[4] Sicherung einer ausgewogenen Personalstruktur

Eine Herausnahme eines vergleichbaren Arbeitnehmers aus der Sozial-
auswahl ist nach § 1 Abs. 3 Satz 2 KSchG auch moglich, um die Personal-
struktur zu erhalten99” oder eine Unausgewogenheit nicht zu ver-
schirfen998, nicht hingegen, um eine ausgewogene Personalstruktur erst
zu schaffen999. Nach h.M. ist die Personalstruktur — wie auch in § 125
Abs. 1 InsO — nicht allein mit der Alterstruktur gleichzusetzeno°°. Gerade
wenn eine Gewerkschaft aus tendenzbezogenen Griinden z.B. eine Frauen-
quote oder eine Auslanderquote einfithrt, um auf die Mitgliederstruktur zu
reagieren, so kann sie sich in dhnlichem MaB wie bei der Einstellung,
0.§ 4A.1.2.e.bb, Rn.441f., auch bei Entlassungen darauf berufen.
Thiising/Wege haben eingewandt, die Norm miisse teleologisch reduziert
werden, so daBl nur Personalstrukturen gesichert werden diirfen, welche
fiir die Leistungsfiahigkeit des Betriebs relevant sind — fiir Geschlechter-
quoten sei das nicht der Fall'°©. Ob Arbeitsgerichte in der Lage sind zu
entscheiden, ob und in welchen Unternehmen ein Kriterium leistungs-
relevant ist, mag dahinstehen. Wegen des Tendenzschutzes mufl es den
Gewerkschaften erlaubt sein, die Leistungsrelevanz tendenzbezogener
Kriterien festzulegen, so daB nur die allgemeine Willkiirkontrolle erfolgt.

[5] Tendenzschutz bei der Abwiigung der sozialen Interessen

Auch nicht-Tendenzunternehmen haben bei der Sozialauswahl ein Er-
messen, wie sie die Auswahlkriterien des § 1 Abs. 3 Satz1 KSchG be-
werten. Diese Bewertung kann gemaB § 1 Abs. 4 KSchG nur auf grobe
Fehlerhaftigkeit kontrolliert werden, wenn sie aufgrund einer Auswahl-
richtlinie geméB § 95 BetrVG erfolgt. Da in gewerkschaftlichen Tendenz-
betrieben eine solche Auswahlrichtlinie zumindest fiir Tendenztrager mit-

997 BT-Drucks. 15/1204, S. 11.

998 Thiising/Stelljes, BB 2003, 1673, 1675; zur friitheren Rechtslage ebenso
Fischermeier, NZA 1997, 1093, 1098; a.A. Bader, NZA 1996, 1125, 1129.

999 BAG vom 23.11.2000 — 2 AZR 533/99, NZA 2001, 601, 604; Thiising/Stelljes,
BB 2003, 1673, 1675 f. m.w.N.

1000 Thijsing/Wege, RdA 2005, 12, 22 ff. m.w.N. zum Streitstand.

wor  Thiising/Wege, a.a.0.; dhnlich auch Ddubler, NZA 2004, 177, 182; Kiittner, FS
50 Jahre BAG, S. 409, 418.
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bestimmungsfrei aufgestellt werden kann, scheint ein Wertungswider-
spruch zu bestehen. So verweist § 1 Abs. 4 KSchG nicht auf eine Auswahl-
richtlinie im Sinne des § 95 BetrVG, sondern auf eine ,Betriebsverein-
barung nach § 95 BetrVG“. Der Wortlaut deutet darauf hin, daB eine Be-
triebsvereinbarung notwendig ist. Diese Absicht 14aBt sich aus den Gesetz-
gebungsmaterialien nicht entnehmen. Gerade wegen der verfassungs-
rechtlichen Bedeutung des Tendenzschutzes kann aber nicht davon aus-
gegangen werden, daB der Gesetzgeber durch die kiindigungsschutzrecht-
lichen Folgewirkungen den Tendenzschutz des BetrVG konterkarieren
wollte. Der Wertungswiderspruch entfillt aber, weil die Ermessens-
kontrolle immanent den Tendenzschutz zu beriicksichtigen hat. Soweit
eine Auswahlrichtlinie auf Tendenzgesichtspunkten beruht, gilt § 1 Abs. 4
KSchG auch wenn es sich nicht um eine Betriebsvereinbarung handelt.

3. AuBerordentliche Kiindigung

Die auBerordentliche Kiindigung ist gemafB § 626 BGB nur wirksam, wenn
ein wichtiger Grund vorliegt und dem Arbeitgeber die Fortsetzung des
Arbeitsverhiltnisses unter Abwiagung aller Umstinde des Einzelfalls un-
zumutbar ist. Nach h.M. stehen die ordentliche Kiindigung und die auBer-
ordentliche in einem Stufenverhiltnis, d.h. der Unterschied zwischen der
sozialen Rechtfertigung nach §1 KSchG und § 626 BGB ist nur ein
graduellerioo2, Je schwerwiegender mithin die Griinde sind, desto eher
kann die arbeitgebende Gewerkschaft anstelle der ordentlichen, eine
auBerordentliche Kiindigung aussprechen. Die Wichtigkeit des Grunds
steht dabei grundsétzlich in einer Relation zu der Dauer der Kiindigungs-
frist: Wenn der Gewerkschaft zugemutet werden kann, diese abzuwarten,
ist eine ordentliche Kiindigung auszusprechen. Hat die arbeitgebende Ge-
werkschaft auf das Recht zur ordentlichen Kiindigung verzichtet, sinken
die Anforderungen an den wichtigen Grund, sog. Orlando-Kiindgung; ggf.
ist aber eine soziale Auslauffrist zu beachteno°3. Bei tendenzaggressivem
Verhalten und insbesondere solchem, welches die Glaubwiirdigkeit der
Gewerkschaften beschidigt, ist das Interesse der Gewerkschaften an einer
schnellen Beendigung des Arbeitsverhiltnisses besonders hoch zu ge-
wichten.

4. Sonderkiindigungsschutz

Bei Normen, die einen Sonderkiindigungsschutz durch den AusschluB3 der
ordentlichen Kiindigung bewirken, § 15 KSchG, § 15 Abs. 2 BBiG, kann
dem Tendenzschutz im Rahmen der auBerordentlichen Kiindigung

o2 Dijtz, NJW 1990, 2031.
1003 Dazu: BAG vom 5.2.1998 — 2 AZR 227/97, AP Nr. 143 zu § 626 BGB.
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Rechnung getragen werden. Ist hingegen die Kiindigung nur mit Ge-
nehmigung der Arbeitsbehérden moglich, § 85ff SGBIX, §9 Abs.1
MuSchG, § 18 Abs. 1 BerzGG, so droht eine Zensur gewerkschaftlicher
Personalentscheidungen durch den Staat. Daher muB bei einer Kiindigung
wegen tendenzaggressiven Verhaltens das Ermessen der Behorde auf Null
reduziert sein.

III. Teilzeitverlangen gemiB § 8 TzBfG

1. Keine Bereichsausnahme fiir Gewerkschaften als Tendenz-
unternehmen

Von geringfiigigen Abweichungen zugunsten der Arbeitgeber des offent-
lichen Dienstes abgesehen, stellt die Kleinarbeitgeberklausel gemaB § 8
Abs. 7 TzBfG0%4 die einzige Ausnahme vom Geltungsbereich des § 8 TzBfG
dar — sogar von der Kirchenklausel des § 6 Abs. 3 BeschFG hat der Gesetz-
geber abgesehen. Ansonsten ist § 8 TzBfG sogar als zwingendes Gesetzes-
recht ausgestaltet, so dal der Teilzeitanspruch nicht einmal tarifvertrag-
lich ausgeschlossen werden kann'0%5. § 8 Abs. 4 Satz 3 TzBfG erlaubt ledig-
lich, Ablehnungsgriinde tarifvertraglich festzulegen.

Fiir den Bereich der Kirchen ist fraglich, ob der Teilzeitanspruch in das
kirchliche Selbstbestimmungsrecht eingreift und damit mangels ver-
fassungsrechtlicher Rechtfertigung durch den Arbeitnehmerschutz die
Kirchen als Arbeitgebeber bindet°°¢. Zum Verkiindigungsauftrag der
Kirchen gehort das Evangelium, welches von den Christen gerade fordere,
Hnur einem Herren zu dienen“. Eine dhnliche Erwigung konnte auch fiir
Tendenzunternehmen gelten.

2. Entgegenstehender Tendenzschutz

Dem Tendenzschutz ist aber schon dadurch Rechnung getragen , daB nicht
die vom BAG entwickelte Dreistufenpriifung zum Entgegenstehen betrieb-
licher Griinde zum Tragen kommt, sondern unmittelbar zu priifen ist, ob
der Tendenzschutz dem Verringerungsverlangen entgegensteht©°7. Wenn
dies zu verneinen ist, konnen die Gewerkschaften zusitzlich betriebliche
Griinde vortragen.

1004 Zum Gesetzgebungsverfahren: Bauer, NZA 2000, 1039, 1040; Schiefer, DB
2000, 2118, 2119.

w005 BT-Dr. 14/4374, S. 10; Bauer, NZA 2000, 1039 ff.; Kliemt, NZA 2001, 63, 70.

1006 Miiller-Volbehr, NZA 2002, 301 305; Thiising, in: Annuf3/Thiising, TzBfG, § 22
Rn. 5. [nicht in Lit.Verz.]

1007 So fiir den Tendenzschutz einer Oper: BAG vom 27.4.2004 — 9 AZR 522/03, zu
11.4.c), NZA 2004, 1225.
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An die Darlegung, inwiefern das Tendenzgrundrecht durch das Teilzeit-
verlangen ,beeintriachtigt® ist, sollen auch keine iiberzogenen An-
forderungen gestellt werden. Auch subjektive Vorstellungen von der
Tendenzverwirklichung 148t das BAG zu, nachvollziehbar miissen die
Griinde aber sein'°°8, Warum allerdings die Verwirklichung der gewerk-
schaftlichen Tendenz nicht mit Teilzeitkrdaften moglich sein soll, ist nur
schwer vorstellbar. Vorzutragen wire, daB die dem Antragsteller gestellte
Aufgabe nur von ihm erledigt werden kann und von ihrem Umfang her
eine Vollzeitkraft verlangt. Ein Ablehnungsgrund kann aber wegen der
mitbeantragten Lage der Arbeitzeit bestehen: Ein Rechtssekretir hat
iiberwiegend vormittags Gerichtstermine, so daf3 er nicht verlangen kann,
nur noch nachmittags eingesetzt zu werden. Mit den bis in die Nacht-
stunden dauernden Tarifvertragsverhandlungen wéren entgegenstehende
Arbeitszeitverlangen der Tarifsekretire regelmaBig nicht zu vereinbaren.

1008  BAG, a.a.O.
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§ 5 Koalitionsrecht

A. Interessenvertretung fiir Gewerkschaftsarbeitnehmer
L. Koalition fiir Arbeitnehmer des DGB-Verbunds

1. DGB-Gewerkschaften als Gewerkschaft fiir Arbeitnehmer
des DGB-Verbunds

Wie schon vormals die HBV begreift sich nun ver.di als Vertretung der
Gewerkschaftsarbeitnehmer. Um fiir die nach §4 ver.di-Satzung
organisierten Arbeitnehmer Tarifvertriage abschlieBen zu kénnen, miite
ver.di die Koalitionsvoraussetzungen erfiillen sowie tarifzustandig und
tariffihig sein. Wahrend Koalitionen iiber ihren Organisationsbereich
satzungsautonom entscheiden kénnen, werden die Voraussetzungen der
Tariffahigkeit aus § 4 TVG hergeleitet; sie sind also einer Festsetzung
durch den Satzungsgeber entzogen. Von den Koalitionsvoraussetzungen
ist bei ver.di im Hinblick auf die Vertretung der Arbeitnehmer im DGB-
Verbund die Gegnerunabhingigkeit, u. § 5A.I.1.c, Rn. 760 ff., proble-
matisch, von den weiteren Tariffihigkeitsvoraussetzungen ist es die
Michtigkeit u. § 5A.1.1.d.cc, Rn. 855 ff.

a. Organisationsbereich

aa. Ver.di: § 4 ver.di-Satzung i.V.m Nr. 1.2.4.6 des Anhangs

Damit ver.di die Arbeitnehmer des DGB-Verbunds organisieren kann,
miite zunichst der Organisationsbereich ver.dis dementsprechend weit
gefaBt sein: GemdB §4 Nr.1 Satz3 ver.di-Satzung erfat der
Organisationsbereich auch ver.di selbst und ihre Einrichtungen. In § 4
Nr. 1 Satz 1 verweist die ver.di-Satzung fiir den Organisationsbereich auf
den Organisationskatalog im AnhangI zur ver.di-Satzung, welcher Be-
standteil der Satzung ist. Dort werden im Organisationsbereich ,,Handel,
Banken Versicherungen®, also dem ehemaligen Organisationsbereich der
HBYV, unter der Rubrik 1.2.4 ,Sonstiger privater Dienstleistungsbereich“ in
der Nr.1.2.4.6 ,Parteien, Wirtschafts- und Fachverbiande“ nach den
Parteiverwaltungen auch die Gewerkschaftsverwaltungen aufgezihlt.

Weiter fiihrt der Organisationskatalog unter eigenen Titeln auch Bereiche
der Gemeinwirtschaft auf: Nr. 1.2.3.2 ,Gemeinwirtschaftliche Versiche-
rungsunternehmen“ und Nr.1.2.2.2 ,Gemeinwirtschaftliche Kredit-
institute“. Die Nr.1.2.1.6 erfaBt ,gemeinwirtschaftliche/genossen-
schaftliche® Handelsunternehmen und nennt explizit die Unternehmens-
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gruppe co op. Damit ist zweifelhaft, ob die Satzung alle Arbeitnehmer der
Gewerkschaften und gewerkschaftlichen Einrichtungen erfaft: Der Wort-
laut scheint Arbeitnehmer auszuschlieBen, die nicht in ,Verwaltungen®
arbeiten, sowie alle Arbeitnehmer anderer gewerkschaftlicher Ein-
richtungen. Umgekehrt stellt sich die Frage, ob ver.dis eigene Arbeit-
nehmer wirksam in den Organisationsbereich einbezogen werden. Dazu
ist Nr. 1.2.4.6 das Anhangs 1 auszulegen, und zwar nicht nach den Regeln
iiber die Auslegung von Willenserklarungen (8§ 133, 157 BGB), sondern
als Norm°9, Der Begriff Gewerkschaftsverwaltung scheint den Begriff
Gewerkschaft einzuengen, d.h. auf die Verwaltungen im Sinne von Buch-
haltungen, Beschaffungsstellen und Personalabteilungen der Gewerk-
schaften zu beschrianken. Damit wiren die Rechtsschutz- und tarif-
politischen Abteilungen ausgeschlossen.

Nach Sinn und Zweck der Bestimmung ist der Verwaltungsbegriff aber
nicht an den arbeitstechnischen Zweck gekniipft, sondern nimmt die
Unterscheidung des § 23 KSchG auf: In Anlehnung an den Sprachge-
brauch bei offentlich-rechtlichen Gebietskorperschaften unterhalten die
Gewerkschaften nach ihrer eigenen Terminologie nicht Betriebe, in denen
arbeitstechnische Zwecke verfolgt werden, sondern Verwaltungen, in
denen ,gedient” wird©1, Die Unterscheidung nach der betriebswirtschaft-
lichen Funktion, z.B. Produktions- und Verwaltungsstellen, spielt daher
keine Rolle. Dafiir spricht auch, da3 der Organisationsbereich ver.dis den-
jenigen der HBV fortfithren soll, welcher eine derartige Einschriankung
nicht enthielt.

Damit steht aber nur fest, daB die DGB-Gewerkschaften resp. ihre Be-
triebe erfaBt sind. Hinsichtlich der Arbeitnehmer des DGB stellt sich die
Frage, ob sie Arbeitnehmer einer Gewerkschaft sind. Die Frage ist nicht
identisch mit der o. § 2C.I1.2., Rn. 152 f., bejahten Frage, ob der DGB ein
Tendenzunternehmen ist. Das Ergebnis ist aber das gleiche. Jenseits be-
grifflicher Schwierigkeiten, den DGB als Gewerkschaft einzuordnen, ent-
spriache es nicht dem Sinn der Nr.1.2.4.6, gerade den DGB auszu-
klammern. Das ergibt sich schon daraus, daB3 die meisten Aufgaben des
DGB auch von den Einzelgewerkschaften erbracht werden konnten. So

009 MiinchKomm/Reuter, BGB § 25 Rn. 22 m.w.N.; a.A. Grunewald, ZGR 1995, 68, 80
ff. mwN.

w0 BAG vom 16.9.1999 — 2 AZR 712/98, zu I1.3.e), EZA BGB § 611 Kirchliche
Arbeitnehmer Nr. 45 m.Anm. Diitz = AP Nr. 1 zu § 4 GrO kath. Kirche m. Anm.
Thiising; zu Kulturinstituten: BAG vom 23.4.1998 — 2 AZR 489/97, zu I1.3.b),
NZA 1998, 995; zu einem Kirchenmusiker als Angestellten der ,Verwaltung”
einer evangelischen Kirchengemeinde: BAG vom 12.11.1998 — 2 AZR 459/97, zu
II.2., EZA KSchG § 23 Nr. 20 m. Anm. Jacobs = AP Nr. 20 zu § 23 KSchG 1969
m. Anm. Gragert/Kreutzfeld.
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nehmen einige Mitgliedsgewerkschaften nicht die Dienste des DGB in An-
spruch, sondern unterhalten eigene Rechtsschutzstellen. Der Organi-
sationsbereich ver.dis sollte aber dem objektiven Sinn der Bestimmung
nach nicht von der zufilligen Zentralisierung oder Dezentralisierung der
Aufgaben im DGB-Verbund abhidngen. Uberdies ist wiederum auf die
Systematik des Organisationskatalogs zu verweisen. Die Rubrik 1.2.4
erfaBt mit ,privaten Dienstleistungen“ gerade auch die Dienste, die der
DGB gegeniiber seinen Mitgliedern leistet.

Es bleibt die Frage, ob auch die DGB Rechtsschutz GmbH, die gewerk-
schaftlichen Bildungswerke, die Verlage und wissenschaftlichen Ein-
richtungen und die Mitgliederservice GmbHen miteinbezogen sind. Dafiir
sorgt § 4 Satz 2 ver.di-Satzung, in dem ,Nebenbetriebe sowie rechtlich
ausgegliederte und rechtlich selbstindige — jedoch wirtschaftlich zugeord-
nete Dienstleistungsbetriebe“ den im Organisationskatalog genannten
Unternehmen und Betrieben zugeschlagen werden. Darunter 148t sich z.B.
die DGB Rechtsschutz GmbH subsumieren: Sie ist ein rechtlich verselb-
standigtes, aus dem DGB ausgegliedertes Unternehmen, das bei
wirtschaftlicher Zuordnung zum DGB iiber die VTG fiir den DGB Dienst-
leistungen erbringt.

Problematisch wird das Tatbestandsmerkmal der wirtschaftlichen Zu-
ordnung aber bei Einrichtungen wie dem friitheren WWI resp. WSI. Auch
dieses wurde aus dem DGB ausgegliedert und erbringt nunmehr durch
Forschung Dienstleistungen. Im Unterschied zur DGB Rechtsschutz
GmbH wurde das WSI aber nicht rechtlich verselbstdndigt, sondern in die
Hans-Bockler-Stiftung eingegliedert. Diese erhélt zwar Zuschiisse vom
DGB, finanziert sich aber auch aus anderen Quellen. Die Bindung der
Stiftung an den DGB iiber personelle Verflechtung 14Bt sich nicht als
swirtschaftliche Zuordnung“ verstehen. Die Hans-Bockler-Stiftung ist
auch kein eigenstindiger Verband i.S.d. Nr. 1.2.4.6. Da die Hans-Bockler-
Stiftung jedenfalls nicht schwerpunktmifBig als Anbieter von Beratungs-
dienstleistungen auftritt, ist auch die Nr. 1.2.4.7 ,Rechts-, Wirtschafts-,
Steuerberatungen nicht einschlégig. Ver.di ist also weder fiir die Arbeit-
nehmer der Hans-Bockler-Stiftung nicht zusténdig, noch fiir die Arbeit-
nehmer des WSI.

Einen zusammenfassenden Tarifzustindigkeitstitel ,Gemeinwirtschaft®
gab es nicht. Der Tarifzustandigkeit beriihmte sich die Einzelgewerk-
schaft, in deren Branche das jeweilige gemeinwirtschaftliche Unter-
nehmen tdtig war. Innerhalb des Organisationskatalogs von ver.di
rechnen diese Arbeitnehmer nicht zu den Arbeitnehmern der ,Gewerk-
schaftsverwaltungen“ nach Nr. 1.1.4.6., sondern werden im Zusammen-
hang mit ihren Branchen genannt: die gemeinwirtschaftlichen Handels-
unternehmen in 1.2.1.6; die gemeinwirtschaftliche Kreditinstitute in Nr.
1.2.2.2 und die gemeinwirtschaftliche Versicherungsunternehmen geméas
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1.2.3.2. Dementsprechend unterfallen die Arbeitnehmer der gewerk-
schaftlichen Gemeinwirtschaft auch innerhalb ver.dis unterschiedlichen
Fachbereichen.

bb. Organisationsbereiche der GEW, ehemaligen IG Druck,
usw.

Die Organisationsbereiche der anderen DGB-Gewerkschaft erfassen die
eigenen Arbeitnehmer nur teilweise: § 2c Transnet-Satzung, § 4 Abs. 1
GdP-Satzung sehen dies ausdriicklich vor — die Satzungen der IG Metall,
der GEW, der NGG, der IG BCE und der IG BAU kennen eine Mitglied-
schaft ihrer eigenen Arbeitnehmer nicht. Infolge von Observanz konnen
deren Arbeitnehmer Mitglieder dieser Gewerkschaften werden,
0. § 3C.1.3.e, Rn. 349 ff. Sowohl bei ausdriicklicher Nennung als auch in
den Observanzfillen fiihrt ein solcher Beitritt nur zur bloSen Vereins-
mitgliedschaft — Gewerkschaften konnen die DGB-Gewerkschaften fiir
ihre Arbeitnehmer nicht sein, o. § 3B.I1.1, Rn. 278, 282.

Sonderfall sind wieder die DGB-Gewerkschaften, deren Organisations-
bereich Nebenbetriebe oder Betriebe von Gewerkschaftsunternehmen
anderer DGB-Gewerkschaften oder gewerkschaftsnahe Unternehmen
erfaBBt: Der Lehrer in einem ver.di-Bildungswerk unterfallt gemaB § 6 Nr.
3¢ GEW-Satzung dem Organisationsbereich der GEW, die Angestellten
der Hans-Bockler-Stiftung sind Arbeitnehmer eines wissenschaftlichen
Instituts bzw. einer Forschungseinrichtung i.S.d. § 6 Nr. 3b GEW-Satzung.

b. Gegnerfreiheit

Eine Koalition muB gegnerfrei sein°, Die Gegnerfreiheit ver.dis ist aber
nicht gefahrdet: Die Funktiondre und Entscheidungstriager bei ver.di sind
bei ver.di selbst Mitglied und nicht bei den Gewerkschaften, deren Arbeit-
nehmer ver.di gegen diese arbeitgebenden Gewerkschaften vertreten will.
Ebensowenig wie das Aufsichtsratsmandat des ver.di-Vorsitzenden
Bsirske bei der Fraport AG die Unabhingigkeit ver.dis gegeniiber Fraport
gefiahrdet, schadet die Entsendung von ver.di-Funktiondren in die Organe
des DGB ver.dis Gegnerunabhingigkeit. Zwar sind Aufsichtsrats- und
Organmitglieder auf das Wohl der Unternehmen verpflichtet, sie sind aber
gerade in ihrer Funktion als Interessenvertreter von ver.di dorthin ent-
sandt. Wird der Interessenkonflikt zu grof3, miissen sie dementsprechend
ihr Mandat niederlegen, nicht aber ihre Funktion bei ver.di.

1011 BAG vom 14.12.2004 — 1 ABR 51/03, zu IIl.2.c), AP Nr. 1 zu § 2 TVG Tarif-
fahigkeit; Lowisch, ZfA 1970, 295.
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Im iibrigen schadet nicht jede personelle Verflechtung. Die Arbeitgeber-
seite erlangt erst dann einen relevanten EinfluB auf die Koalition, wenn
ihre Vertreter in den Entscheidungsgremien der Arbeitnehmer-
organisation mitwirken oder sich an den Entscheidungen maBgeblich be-
teiligen konnen©t2, So gefihrdet beispielsweise die ver.di-Mitgliedschaft
eines Innenministers als Arbeitgeber im o6ffentlichen Dienst nicht die
Gegnerunabhangigkeit ver.dis!©3, sondern allenfalls die des Landes04,

c. Gegnerunabhingigkeit der DGB-Gewerkschaften

aa. Bedeutung der Gegnerunabhiingigkeit als zentraler Streit-
punkt

Die ver.di schlieBt seit einigen Jahren mit der DGB Rechtsschutz GmbH
Tarifvertrage und bis Mitte der goer Jahre wurden Tarifvertriage der IG
Medien auf die Arbeitsverhiltnisse der Arbeitnehmer des Bund-Verlags
angewendet. Eine andere ver.di-Quellgewerkschaft, die OTV, hatte 1994
einen Haustarifvertrag mit einer gemeinniitzigen Beschaftigungs-
gesellschaft geschlossen, an der Bildungswerke des DGB und der DAG zu
je 10 % beteiligt waren, o. § 2C.11.3.c.bb., Rn. 211.

Fiir ver.di wie fir andere DGB-Gewerkschaften, die sich beriihmen, Tarif-
vertrige fiir Arbeitnehmer des DGB-Verbunds abschlieBen zu konnen, gilt
aber das Erfordernis der Gegnerunabhingigkeit. Diese rechtliche Frage
hat verbandspolitische Bedeutung: Von ihr héngt ab, ob ver.di und der
VGB um die Arbeitnehmer des DGB-Verbunds konkurrieren oder ob es
nur die Alternativen VGB und Gesamtbetriebsrat gibt. Die Tariffihigkeit
und damit die Gegnerunabhingigkeit ver.dis scheint derzeit iiberhaupt die
Pramisse dafiir zu sein, daB die Unternehmen im DGB-Verbund die
Arbeitsbedingungen ihrer eigenen Arbeitnehmer nicht im gewerkschaft-
lichen ,dritten Weg"“ regeln, sondern immerhin Tarifvertriage akzeptieren.
Die Alternative zu den Gesamtbetriebsriaten als Verhandlungspartnern ist
aus Sicht der Arbeitgeber im DGB-Verbund offenbar nur die Bruder-
gewerkschaft ver.di — fiir den VGB als tertium soll gelten: non datur!

In einem vom VGB angestrengten BeschluBverfahren iiber die Tariffahig-
keit der HBV fiir den Abschluf3 von Tarifvertrigen mit der DGB Rechts-

w12 Hueck/Nipperdey, Arbeitsrecht 11/1, S. 91; BAG vom 16.11.1982 — 1 ABR 22/78,
DB 1983, 1151, 1151 zum Verband der oberen Angestellten der Eisen- und Stahl-
industrie, von dessen Mitgliedern zwei auch ehrenamtlich in Arbeitgeberver-
banden Mitglied waren; die Gegnerunabhéngigkeit sehr restriktiv auslegend:
Park, Arbeitgeberverbidnde, S. 65.

w013 Jung, Unabhingigkeit, S. 140.

w14 Jung, Unabhingigkeit, S. 140.
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schutz GmbH entschieden das ArbG Diisseldorf und das LAG Diisseldorf
die Frage der Gegnerunabhingigkeit nur deshalb nicht, weil sie die An-
tragsbefugnis des VGB in dem Verfahren nach § 97 ArbGG verneinten0s.

bb. Inhalt des Unabhingigkeitserfordernisses

[1] Auslegung

DaBl eine Koalition gegnerunabhingig sein muB, ist allgemeine
Meinung®, Der Wortlaut des richterrechtlich entwickelten Erforder-
nisses bietet wenig Anhaltspunkte fiir eine subsumtionfihige Auslegung:
Die Abhingigkeit im Sinne der §§ 17, 311 AktG als Voraussetzung des
Konzerntatbestands und auch der betriebsverfassungsrechtliche Konzern-
begriff konnen nicht herangezogen werden. Der Glaubigerschutz im Ge-
sellschaftsrecht und der Arbeitnehmerschutz im Sinne einer Effektivitat
der Betriebsverfassung sind auf das Koalitionsrecht nicht iibertragbar.
Liegt ein Konzern im Sinne des Gesellschaftsrechts vor, d.h. ist die
Koalition ein vom sozialen Gegenspieler abhingiges Unternehmen, so
kann die koalitionsrechtliche Gegnerunabhingigkeit nicht gegeben sein.
Umgekehrt schlieft das Fehlen einer konzernrechtlichen Beherrschung
nicht die Gegnerabhingigkeit aus. Auch die korperschaftssteuerrechtlich
relevante Abhéngigkeit eines Unternehmens ist im Vergleich zur
koalitionsrechtlichen ein prinzipiell engerer Tatbestand — sonst wire
ver.di zwar dem DGB gegeniiber abhingig, nicht aber gegeniiber der
korperschaftssteuerlich unabhingigen DGB Rechtsschutz GmbH, an
welcher der DGB iiber seine Treuhandgesellschaft 100 % der Anteile hilt.

Sinn und Zweck der Gegnerunabhingigkeit ist einerseits der Schutz des
kollektiven Verhandlungsmechanismus, der eine Antagonie voraus-
setzt017, damit die Interessen innerhalb der Koalition moglichst
unbeeinfluBt von dem jeweiligen Gegeniiber formuliert werden, bevor sie
im Wege des Verhandlungskompromisses zu einem Ausgleich gebracht

1015 LAG Diisseldorf vom 29.4.1999 — 5 (4) TaBV 2/99, LAGE BetrVG 1972 § 3
Nr. 3.

w016 BVerfG (Kammer) vom 18.11.1954 — 1 BvR 629/52, zu C.2.b)bb), BVerfGE 4,
96, 106; BVerfG (Senat) vom 6.5.1964 — 1 BvR 79/62, BVerGE 18, 18, 28; BAG
vom 14.12.2004 — 1 ABR 51/03, AP Nr. 1 zu § 2 TVG Tariffahigkeit; Jung, Un-
abhingigkeit, S. 140 m.w.N.; BVerfG (Senat) vom 20.10.1981 — 1 BvR 404/78,
zu B.1.1., BVerfG 58, 233, 247; st. Rspr. BAG vom 17.2.1998 — 1 AZR 364/97, zu
1I.1.b)bb), AP Nr. 87 zu Art. 9 GG.

1017 In diesem Sinne Scholz, ZfA 1990, 377, 382; Rieble, GS Eucken, S. 199 ff,;
Sollner, JahrBArbR 35 (1998), 21 ff.; allg. zum Gegenmachtsprinzip:
Bartholomeyczik, AcP 166 (1966), 30; Galbraith, Capitalism, 1952.
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werden08, Andererseits wiirfe dieses zum Schutz der Mitglieder dienende
Kriterium sie auf den Status bloBer Vereinsmitglieder zuriick, weshalb zu
Recht der Koalitionsstatus nur entzogen werden darf, wenn eine aus-
schlieflich den Interessen ihrer Mitglieder dienende Willensbildung
grundsitzlich nicht mehr zu erwarten ist09,

[2] Materielle Betrachtung anhand der Umstiinde des Einzel-
falls als MaBstab

Das BAG hat daraus die Formel entwickelt, die Koalition miisse ,un-
abhingig genug sein, um die Interessen ihrer Mitglieder wirksam und
nachhaltig vertreten zu konnen. Sie muB iiber ihre eigene Organisation
und ihre Willensbildung selbst entscheiden konnen.“ Darunter 148t sich
zwar nur schwerlich subsumieren, aber fiir die auch hier maBgeblichen
sUmstinde des Einzelfalls“1020 folgt daraus zum einen, dafl die Gegner-
unabhingigkeit nicht in einem formalen, sondern in einem materiellen
Sinn zu verstehen ist*2!, und zum anderen, daB nicht jegliche Beein-
trachtigung der Unabhingigkeit schadet, sondern der Grad der Abhéngig-
keit entscheidend ist022 — gerade weil es sich um eine konstitutive Voraus-
setzung handelt, die in der Rechtsfolge keine Differenzierung erlaubt.

Weil die Koalitionsfreiheit ansonsten ausgehohlt werden konnte, diirfen
skeine iliberspannten Anforderungen® gestellt werden'23. Die Gegnerun-
abhingigkeit fehlt erst, wenn die Abhéngigkeit vom sozialen Gegenspieler
sin der Struktur der Arbeitnehmervereinigung angelegt und verstetigt
ist“1024, Beispielhaft gelten personelle Verflechtungen, organisatorische

w018 Grundlegend: Zollner/Seiter, Mitbestimmung, S. 34 ff.; Badura, a.a.O., S. 199;
so auch Scholz, ZfA 1990, 377, 382; ders., FS Rittner, S. 629, 636.

1019 Oetker, Anm. AP Nr. 87 zu Art. 9 GG, II 3a; dhnlich bereits Scheuner, in:
Weber/Scheuner/Dietz, Koalitionsfreiheit, S. 27, 52 f.; zum Schutz vor tarifver-
traglicher Fremdbestimmung der Mitglieder: Rieble, Anm. zu BAG vom
14.12.1999 — 1 ABR 74/98, zu I11.1, AP Nr. 14 zu § 2 TVG Tarifzustandigkeit.

1020 So schon RAG vom 29.9.1928 — 24/1928, ARS 4, 294, 303 zu den ,Lanbiinden®;
RAG vom 10.4.1924 — 648/1928, ARS 5, 543, 546 ff.; RAG vom 21.5.1930 —
52/30, ARS 9, 487, 491 ff.; Wiedemann/Oetker, TVG, § 2 Rn. 305; BAG vom
14.12.2004 — 1 ABR 51/03, zu IIl.2., AP Nr. 1 zu § 2 TVG Tariffdhigkeit.

1021 BAG vom 17.2.1998 — 1 AZR 364/97, 11.1.b)bb), AP Nr. 87 zu Art 9 GG m. zust.
Anm. Oetker; Schleusener, JuS 2001, 471, 473; AK/Kittner, Art. 9 III Rn. 50;
MDH/Scholz, Art. 9 Rn. 208.

1022 BAG vom 14.12.2004 — 1 ABR 51/03, zu IIL.2), AP Nr. 1 zu § 2 TVG Tariffahig-
keit.

w023 BVerfG (Senat) vom 1.3.1979 — 1 BvL 532, 533/77, 419/79 und 21/78, BVerfGE
50, 290.

1024 BVerfG (Senat) vom 20.10.1981 — 1 BVR 404/78, AP Nr. 31 zu § 2 TVG; BVerfG
vom 1.3.1978 — 1 Bv R 532/77, 533/77, 419/77, 1 BvL 21/78, zu C.IV.2.c)cc),
BVerfG 50, 290, 376; BAG vom 20.4.1999 — 3 AZR 352/97, zu I1.2., AP Nr. 28
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Verbindungen oder freiwillige finanzielle Zuwendungen als ernsthaft un-
abhangigkeitsgefahrdendo2s,

[3] Feststellung der Abhingigkeit

Das BAG hat erkannt, bei der Festellung der Gegnerunabhingigkeit ver-
biete sich ,eine schematische Betrachtung“. Es kommt mithin auf eine
Gesamtschau der fiir und gegen die Unabhingigkeit sprechenden Indizien
an. Wegen Art. 9 Abs. 3 GG ist im Grundsatz und im Zweifel von einer
Gegnerunabhingigkeit auszugehen. Um ver.di fiir den DGB, andere DGB-
Gewerkschaften und deren Unternehmen die Gegnerunabhingigkeit abzu-
sprechen, geniigt es nicht, wie Bischoff auf ,weitgehende Einigkeit
dariiber“26 zu verweisen, ,dafl die HBV aufgrund der organisatorischen
und finanziellen Verwobenheit mit dem DGB und den {ibrigen Be-
schiftigtengewerkschaften keine gegnerfreie Koalition fiir die Gewerk-
schaftsbeschiftigten darstellen kann.“1927 Von Gegnerunabhingigkeit
konne man auch nicht sprechen, wenn die HBV mit der DGB Rechtsschutz
GmbH Tarifvertrage schlieBe, weil ,beide Verhandlungspartner unter dem
EinfluB des DGB und der iibrigen Mitgliedsgewerkschaften stehen®.1928 Zu
abstrakt und pauschalierend stellt auch Jung fest: ,Stehen die Gewerk-
schaften in ihrer Funktion als Arbeitgeber den Arbeitnehmern gegeniiber,
so konnen sie nicht die Interessen der eigenen gewerkschaftlichen Arbeit-
nehmer gegen sich selbst wahrnehmen. Das Postulat der Unabhingigkeit
ist in einem solchen Fall offenkundig verletzt.“1°29 Daf3 aber ver.di derart
unter dem EinfluB des DGB, der DGB-Gewerkschaften, der DGB-
Rechsschutz GmbH oder der DAA steht und daher deren Arbeitnehmer
nicht vertreten kann, wird und wurde von ver.di in Prozessen gemiB § 97
ArbGG heftig bestritten. Den Instanzgerichten hat diese pauschale Be-
griindung bisher zu Recht nicht gereicht!o3c. Die betroffenen Arbeits-
gerichte konnen sich dann nicht auf das bloBe Gefiihl stiitzen, ver.di ge-

zu § 1 TVG Tarifvertrige: Rundfunk; ErfK/Dieterich, Art. 9 GG Rn. 25;
Lowisch/Rieble, TVG, § 2 Rn. 15;Wiedemann/Oetker, TVG, § 2 Rn. 306;
Ddubler/Peter, TVG, § 2 Rn. 30, 32.

1025 BAG vom 14.12.2004 — 1 ABR 51/03, zu II1.2., AP Nr. 1 zu § 2 TVG Tariffahig-
keit.

1026 Als Beleg dafiir fordert Bischoff, Gewerkschaften, Fn. 135, zu vergleichen bei:
Gamillscheg, KollArbR 1, S. 332; Diitz, AuR 1995, 337, 338.

w27 Bischoff, Gewerkschaften, S. 26 mit Verweis auf Gamillscheg, Kollektives
Arbeitsrecht, Bd. 1, S. 332; Diitz, AuR 1995, 337, 338.

1028 Bischoff, Gewerkschaften, S. 26.

1029 Jung, Unabhéngigkeit, S. 205.

w030  LAG Diisseldorf vom 29.4.1999 — 5 (4) TaBV 2/99, LAGE BetrVG 1972 § 3
Nr. 3.
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rate in Tarifverhandlungen mit dem DGB ,zu einem Werkzeug in der
Hand der Arbeitgeber<13:,

Eine Vereinigung wie ver.di, welche die iibrigen Merkmale, insbesondere
das der demokratischen Organisation, erfiillt, und sich als Koalition be-
tatigt, ist dem ersten Anschein nach gegnerunabhéngig. Dieser Anschein
wird nur zerstort, wenn hinreichend gewichtige Indizien fiir eine Ab-
hingigkeit sprechen, z.B. die erwihnten freiwilligen Zuwendungen der
Gegenseite oder fehlende Uberbetrieblichkeit.

Umgekehrt konnen diese Abhéngigkeitsindizien ihrerseits widerlegt
werden: Fiihrt die Koalition unnachgiebig und ohne Riicksicht auf fremde
und eigene Verluste einen Arbeitskampf, um vergleichsweise hohe Tarif-
forderungen durchzusetzen, spricht dies sehr fiir ihre Unabhingigkeit
gegeniiber dem sozialen Gegenspieler. Dabei gilt aber: Je stiarker die Ver-
bundenheit der Gegner ist, desto aussagekriftiger miissen die Gegen-
indizien sein, um doch noch den Interessenwiderstreit und damit die
Gegnerabhingigkeit zu widerlegen.

[4] Abhingigkeitsindizien

i. Zuwendungen des sozialen Gegenspielers

Ein oft genanntes Indiz fiir die Gegenerabhingigkeit sind finanzielle
Mittel, welche der soziale Gegenspieler einer Koalition zuwendet, ohne
dazu verpflichtet zu sein, weil dann die Androhung der Zahlungsein-
stellung die Willensbildung beeinfluBen kann. Diesem Verdacht ist die
NGG wegen Zahlungen eines gegnerischen Arbeitgeberverbands an eines
ihrer Bildungswerke ausgesetzt. Aufgrund der vielfiltigen finanziellen
Verflechtungen zwischen den DGB-Gewerkschaften und dem DGB kommt
dieses Indiz auch hinsichtlich der Abhéngigkeit ver.dis von den anderen
arbeitgebenden Gewerkschaften in Betracht.

ii. Informeller und insbesondere personeller Einfluf3

Auch wenn ein Arbeitgeber allein durch informellen EinfluB in der Lage
ist, EinfluB auf die tarifpolitische Willensbildung auszuiiben, indiziert dies
die Gegnerabhingigkeit. Der informelle EinfluB beruht oft darauf, dal von
der Gegenseite beeinfluBte Personen, maBgeblichen EinfluB in der
Koalition haben. DaB dann die Gegnerunabhingigkeit fehlt, folgt aus dem
Schutzzweck. Die Arbeitnehmer miissen besonders davor geschiitzt

1031 So aber das ArbG Stuttgart vom 12.9.2003 — 15 BV 250/96, NZA-RR 2004,
1025 ohne Beleg hinsichtlich der CG Metall gegeniiber der Jenoptik AG; zu
Recht kritisch zu solchen Begriindungsmaéngeln: Rieble, BB 2004, 885, 887.
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werden, die Vertretung ihrer Interessen einer Organisation anzuver-
trauen, die nicht erkennbar, sondern verdeckt unter dem Einflu3 der
Arbeitgeberseite steht132, Soweit dadurch nicht schon die Gegnerfreiheit
entfillt, konnen auch personelle Verflechtungen die Gegnerabhingigkeit
indizieren.

iii. Abhiingigkeit infolge Interessenwiderstreits —
Antagoniegebot

Beherrschung oder EinfluB der Arbeitgeberseite sind zwar hinreichende,
aber nicht notwendige Bedingungen fiir die Gegnerabhéngigkeit. Sie fehlt
auch, wenn der Gedeih des Arbeitgebers fiir die Gewerkschaft von einem
eigenen materiellen Interesse ist, das iiber den Erhalt der Arbeitsplétze
der Mitglieder hinausgeht. Anders als in der vom Kooperationsgebot des
§ 2 Abs. 1 BetrVG geprigten Betriebsverfassung gefiahrdet solches die von
Art. 9 Abs. 3 GG geschiitzte und geforderte antagonistische Ausgleichs-
ordnung und damit eine Funktionsvoraussetzung des Tarifvertrags-
systems: Es fehlt dann die Gegner-unabhingigkeit als Fahigkeit, effektiv
und nachhaltig allein im Interesse der Mitglieder tarifpolitische Ent-
scheidungen zu treffen. In Wirklichkeit flieBen sonst die Interessen der
Gegenseite schon in die interne Willensbildung ein und nicht erst bei den
kontradiktorischen Verhandlungen.

Diese Komponente der Gegnerabhingigkeit ist bisher vernachlassigt
worden: DaB ein Arbeitgeber oder ein Arbeitgeberverband ein signi-
fikantes Interesse am Gedeih einer Gewerkschaft haben konnte und des-
halb den Forderungen der Gewerkschaft kaum eigene Interessen ent-
gegenstehen, ist selten. Dall umgekehrt eine Gewerkschaft sich nicht aus-
schlieBlich von den Interessen der eigenen Mitglieder leiten 148t, kann
durchaus praktisch werden, und zwar nicht nur im Falle der Vertretung
der Gewerkschaftsarbeitnehmer: Erwirbt eine Gewerkschaft zu Kapital-
anlagezwecken in relevanter Gr6fenordnung Vorzugsaktien eines Unter-
nehmens, so ist damit kaum ein signifikanter EinfluB auf die Gegenseite
verbunden — die Gegnerunabhingigkeit entfillt gleichwohl, wenn die Ge-
werkschaft befiirchten muf3, daf ein teurer Tarifabschluf8 oder gar ein
Streik den Borsenkurs negativ beeinflufit. Letztlich ist die Gegner-
unabhingigkeit funktional eine Art spezifisch tarifvertragliches Befangen-
heitsverbot: Wessen unmittelbare eigene Interessen zumindest partiell
mit denen der Gegenseite im Einklang stehen, kann die Interessen der
Mitglieder nicht effektiv vertreten. Dieser allgemeine Rechtsgedanke liegt
nicht nur §181 BGB und den Befangenheitsvorschriften zugrunde,
sondern kommt gerade auch in dem Erfordernis der Gegnerunabhingig-

1032 Bruhn, Tariffahigkeit, S. 172; Schachtschneider, Staatsunternehmen, S. 141.
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keit auf kollektivvertraglicher Ebene zum Tragen. Zwar muf} ein Arbeit-
geber im ArbeitsgerichtsprozeB gegen eine Gewerkschaft erst einen Be-
fangenheitsantrag stellen, damit ein Richter, der sich mit dieser Gewerk-
schaft identifiziert, wegen Befangenheit ausgeschlossen wird3s. Der
Mechanismus der kollektiven Interessenvertretung vertrdgt aber eine
solche Abhingigkeit von individuellen Ausiibungsrechten nicht. Deswegen
fihrt die Interessenvermischung schon an sich zum AusschluB der
Koalitionseigenschaft.

Diese Gegnerabhingigkeit der Arbeitnehmervereinigung aufgrund wider-
streitender Interessen wird haufig damit einhergehen, daB die Arbeit-
geberseite unter dem EinfluB der Arbeitnehmervereinigung steht —
zwingend ist dies aber nicht: Wenn im o6ffentlichen Dienst die Arbeit-
geberseite nicht mehr unabhingig genug von ver.di ist'°34, heiBt das nicht,
daB ver.di deshalb ein besonderes Verantwortungsgefiihl entwickelt und
Tarifzuriickhaltung {ibt. Umgekehrt fiihrt es nicht zur Gegnerabhingig-
keit, wenn eine Gewerkschaft ihre Forderungen den Angeboten der
Arbeitgeberseite anpalBt, weil sonst die Arbeitsplitze der Mitglieder in Ge-
fahr geraten. Die Gewerkschaft darf im Rahmen der Tarifautonomie Apfel
mit Birnen vergleichen und Beschiftigungsgarantien gegen Entgelt-
einbuBen und Arbeitszeitverlingerungen anbieten.

DaB ein Interessengleichklang der Gegnerunabhangigkeit schadet, ist der
tiefere Sinn der schon linger als Abhéngigkeitsindiz anerkannten Uber-
betrieblichkeit — die Existenzabhéngigkeit ist aber nur ein Beispiel fiir
eine Abhingigkeit infolge der Interessenvermischung. Ebenso wie diese
Existenzabhingigkeit die Gegnerunabhingigkeit beseitigt, so fiihrt auch
die Identifikation mit dem Personalkostensenkungsinteresse des Gegners
zu einem internen Interessenwiderstreit und damit zum Fortfall der
Gegnerunabhingigkeit. Das zwingt nicht zu einem subjektiven Tat-
bestand, wie ihn allerdings noch das RAG mit der Formel ,innere Selb-
standigkeit und Unabhingigkeit gefordert hatte'©35. Vielmehr 1468t nach
allgemeiner Lebenserfahrung die objektiv festzustellende Interessen-
kollision darauf schlieBen, daB sich die Fremdinteressen auch tatsichlich
auswirken. Dies begriindet den Anschein der fehlenden Gegner-
unabhingigkeit, der aber erschiittert werden kann.

Bei der Frage nach der Gegnerunabhéngigkeit ver.dis oder einer anderen
DGB-Gewerkschaft gegeniiber Arbeitgebern des DGB-Verbunds ist diese

1033 Klaas, Berufsrichter, S. 150 ff.

1034 So Pusch, Arbeitskampf, 127 ff.

1035 RAG vom 10.10.1928 — 89/28, ARS 4, 239, 243 m. Anm. Gerstel; RAG vom
2.2.1929 — 91/29, ARS 5, 217, 218 m. Anm. Nipperdey; dagegen: Wiedemann/
Oetker, TVG, § 2 Rn. 318.
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Verquickung von Gewerkschaftsinteressen mit denen der arbeitgebenden
Gewerkschaften das Hauptproblem, im einzelnen u. § 5A.1.1.c.cc.[4]-[7],
Rn. 793 ff., insb. Rn. 805 ff. Solche gegnerunabhéngigkeitsgefihrdenden
Interessenverquickungen sind aber nicht auf das Verhiltnis ver.dis zu
Unternehmen im DGB-Verbund beschrankt:

Ein weiteres Beispiel ist die Verbundenheit der DGB-Gewerkschaften mit
den Genossenschaften und der SPD. Die signifikante Anzahl der Gewerk-
schaftsmitglieder, die der SPD zumindest nahestehen und die Bedeutung
der SPD als politischer Arm der DGB-Bewegung'©3® begriinden den An-
schein, daB sich ver.di wegen des Interessengleichklangs weder unvorein-
genommen fiir bessere Arbeitsbedingungen der SPD-Arbeitnehmer ein-
setzt und damit die Personalkosten der SPD in die Hohe treibt, noch daB
ver.di, um dies zu erzwingen, durch einen Streik die Arbeit der SPD lahm-
legt.

[5] Gegenindizien

Wie erwdhnt, muB es auch in der Hand der Koalition liegen, eine
indizierte Gegnerabhingigkeit zu widerlegen. Ver.di war auf dem Weg, ein
Beispiel dafiir zu liefern: Als der SPD-Landesverband Schleswig-Holstein
die Gehalter der SPD-Mitarbeiter drastisch kiirzen wollte (Gehalt um bis
zu 48 % kiirzen, Weihnachts- und Urlaubsgeld streichen, Wochenarbeits-
zeit von 37 St/W auf 39,5 St/W anheben), suchten diese Schutz bei ihrer
Gewerkschaft, der ver.di. Als die Tarifverhandlungen mit der SPD
scheiterten, stellte der ver.di-Funktiondr Dieter Altmann beim ver.di-
Bundesvorstand den Antrag auf ArbeitskampfmaBnahmen gegen die SPD.
Er bedauere ,mit harten Bandagen gegen unseren historischen Ver-
biindeten vorzugehen®, aber die Mitgliederinteressen stiinden im Vorder-
grund. Es kam jedoch nicht zu einem Streik, sondern — nach Einschaltung
— des Bundesvorstands doch noch zu einem Kompromi§.

Das reichte nicht, um die Gegnerabhingigkeit zu widerlegen, die durch die
historische, politische und personelle Verbundenheit begriindet ist. Daf3
der Bundesvorstand einem Landesverband und den streikbereiten Mit-
gliedern den gewiinschten Streik versagt, ist sogar ein weiteres Indiz fiir
die Abhingigkeit vom Gegner SPD. Ahnliches gilt, wenn ver.di sich so
gegeniiber einer anderen DGB-Gewerkschaft verhalten hatte.

1036 Zum Biindnis der DGB-Gewerkschaften mit der SPD und der Drohung der IG
Metall, dieses aufzukiindigen: Spiegel online-16.10.2003,
http://www.spiegel.de/wirtschaft/0,1518,270020,00.html [zuletzt abgerufen
am 12.9.2007].
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[6] Kasuistik

Bejaht wurde die Gegnerabhingigkeit bei den sog. ,gelben Gewerk-
schaften“1937 in der Weimarer Republik, auf deren Existenz hin das Er-
fordernis der Gegnerunabhéngigkeit iiberhaupt erst entwickelt wurde.

In der Mitbestimmungsentscheidung hat das BVerfG zutreffend die
Interessenkollision als weiteren unabhingigkeitsgefadhrdenden Umstand
erkannt. Es konne namlich den Funktionen des Tarifsystems abtrédglich
sein, wenn ein Vorstandsmitglied bei Tarifvertragsverhandlungen Tarif-
kommissionsmitglieder zum Gegeniiber hat, die — wenn sie zugleich als
Arbeitnehmervertreter im Aufsichtsrat sitzen — iiber seine Wiederwahl
mitzubestimmen haben038, Es darf bezweifelt werden, ob das BVerfG um-
gekehrt die Unabhingigkeit einer Gewerkschaft bejahen wiirde, wenn ihr
sozialer Gegenspieler fast paritatischen EinfluBl auf die Bestellung des Ge-
werkschaftsvorstands héatte. Insofern ist die Entscheidung des BVerfG vor
dem Hintergrund zu sehen, daB die gesetzgeberische Ausgestaltungsfrei-
heit bei der Selbstbestimmung von Kapitalgesellschaften nicht damit zu
vergleichen ist, inwieweit Gewerkschaften sich gewillkiirt dem Einflu8 der
Arbeitgeberseite 6ffnen diirfen.

Das BAG hat noch nie einer Koalition die Gegnerunabhingigkeit ab-
gesprochen039; gegen die von der Zeitschrift ,Capital” geduBerten Zweifel
an der Gegnerunabhingigkeit der NGG, ist diese erfolgreich mit einer
Unterlassungsklage vorgegangen'©4°. Auch das ArbG Gera hat hohe An-
forderungen an den informellen EinfluB gestellt, den ein Arbeitgeber auf
die Koalition haben miiBte: Nach den Feststellungen hatte ein Arbeit-
geberverband die Mitgliedsunternehmen aufgefordert, daB der Tarifver-
trag gelebt werden miisse und darauf hingewiesen, es sei wichtig, dal3 ge-
niigend Mitarbeiter Mitglied der umstrittenen Koalition wiirden. Die
Koalition habe ,sich zumindest in einigen Fillen mit ihren tariflichen
Forderungen den Forderungen und Angeboten des sozialen Gegenspielers
angepasst“. Diese Indizien reichten dem ArbG Gera nicht, weil die
Werbung des Arbeitgebers fiir den Gewerkschaftsbeitritt zwar als Zu-
wendung aufzufassen sei, aber keine tatsidchlichen EinfluBmoglichkeiten
eroffne. Die Anpassung an die Angebote der Arbeitgeberseite konne auch

1037 Zu ihnen: ausfithrlich Gamillscheg, Kollektives Arbeitsrecht Bd. 1, S. 415 ff ;
Zachert, AuR 1986, 321.

038 BVerfG (Senat) vom 1.3.1979 — 1 BvR 532/77, 1 BvR 532/77, zu IV.2.d)aa),
BVerfGE 50, 290; Jung, Unabhingigkeit, S. 143 ff.

1039 Hueck/Nipperdey, Arbeitsrecht, I1/1, S. 174.

w40 BVerfG (Kammer) vom 16.7.2003 —1 BvR 1172/99, NJW 2004, 277.
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allein auf der eigenen Entscheidung der vermeintlichen Gewerkschaft be-
ruhento41,

Soweit ersichtlich gibt es auch aus der Literatur nur ein Beispiel fiir
fehlende Gegnerunabhingigkeit und das betrifft gerade die Rolle der HBV
bzw. ver.dis im Hinblick auf die Arbeitnehmer des DGB-Verbunds, o.
§ 5A.1.1.c.bb.[3], Rn. 768.

cc. Unabhingigkeit ver.dis

[1] Unabhingigkeit eines ver.di-Fachbereichs gegeniiber
ver.di

Zwar erfaBit der ver.di-Organisationsbereich die Arbeitnehmer von Ver-
banden und damit auch die von ver.di selbst. Dennoch kann ver.di nicht
mit sich selbst fiir die eigenen Arbeitnehmer Tarifvertriage schlieBeno42,
Selbst wenn eine Tarifkommission aus Arbeitnehmern ver.dis gebildet
wirde und der Fachbereich 13 ,Die Besonderen“, welcher fiur die im
Organisationskatalog genannten Gewerkschaftsverwaltungen zustandig
ist, versuchen sollte, einen gegeniiber dem Vorstand und dem Rest der
Organisation autonomen Willen zu bilden: Nicht nur wegen der im Fach-
bereich 13 selbst beschiftigten ver.di-Arbeitnehmer kann es keine Un-
abhingigkeit des Fachbereichs von ver.di geben — schon per definitionem
setzt die Gegnerunabhéngigkeit einen Gegner voraus und damit eine
andere Rechtsperson als den Arbeitgeber.

[2] Gegeniiber eigenen Konzerntéchtern

Diese Mindestvoraussetzung ist hinsichtlich der von ver.di als Konzern-
mutter beherrschten, aber rechtlich selbstdndigen Unternehmen gegeben.
Gegnerunabhingig ist ver.di dennoch nicht: Zwar haben die ver.di-
Unternehmen keinen bestimmenden EinfluB auf ver.di, sondern um-
gekehrt herrscht ver.di vermittels ihrer Beteiligungen oder durch Unter-
nehmensvertrige iiber diese Unternehmen. Da aber der wirtschaftliche
Erfolg dieser Unternehmen im Interesse ver.dis liegt und somit ver.di
auch ein eigenes Interesse an niedrigen Personalkosten in diesen Unter-
nehmen hat, steht dieses finanzielle Eigeninteresse ver.dis einer un-
abhingigen, resp. effektiven und nachhaltigen Vertretung der Interessen
der Arbeitnehmer in den ver.di-Unternehmen entgegen.

Auch das BAG schlidgt solche Unternehmen der Gewerkschaftsseite zu,
wenn es die Gegnerunabhingigkeit im Rahmen des koalitionspolitischen

041 ArbG Gera vom 17.10.2002 — 2 BV 3/00, n.v.
042 So auch Jung, Unabhéangigkeit, S. 205.
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Gewinnverbotes priift?©43: Auf der Grundlage der Ansicht, aus der
koalitionsrechtlichen Gegnerunabhingigkeit folge ein Gewinnverbot fiir
gewerkschaftliche Schulungsveranstalter, entschied das BAG, das Ge-
winnverbot gelte auch, wenn eine Gewerkschaft eine von ihr beherrschte
juristische Person dazwischen schaltet. Das gilt nicht nur, wenn die Ge-
werkschaft einer von ihr beherrschten Kapitalgesellschaft die Durch-
flihrung ihres gesamten Schulungsprogramms iibertragen hat, sondern
auch, wenn sie sich im Wege vertraglicher Vereinbarungen oder auf
andere Weise einen bestimmenden EinfluB auf die inhaltliche und
organisatorische Ausgestaltung der Schulung sichert: Auch bei einem ge-
meinniitzigen Verein, bei dem die Mitgliedschaft kraft Satzung auf Ge-
werkschaften, deren Mitglieder und gewerkschaftsnahe Personen begrenzt
ist und bei denen die Gewerkschaften iiber den von ihnen gestellten Vor-
stand und/oder die von ihnen beherrschte Mitgliederversammlung Inhalt,
Organisation und Finanzierung von SchulungsmafBnahmen bestimmen,
hilt das BAG dafiir, daBl ein solcher Veranstalter dem koalitionsrecht-
lichen Gewinnverbot unterworfen ist°44. Das BAG stellt hier zu Recht
darauf ab, daB dies ,in der Regel die Annahme eines entscheidenden Ein-
flusses der Gewerkschaften auf Inhalt, Organisation und Finanzierung der
Schulungsveranstaltungen rechtfertigt“, o. § 2C.1.3., Rn. 145 f. Einen maB-
gebenden EinfluB der Gewerkschaft auf den Verein erkennt das BAG
schon dann, wenn eine Personenidentitit zwischen dem geschifts-
flihrenden Vorstand des Vereins und dem Vorstand des DGB-Landes-
bezirks besteht und es an entgegenstehenden Anhaltspunkten fehlt,
welche dieses Indiz widerlegen'o4s. Gegeniiber der Arbeitgeberseite ist ein
solcher Verein nicht anders als unmittelbar die Gewerkschaften ,Gegner”
im Sinne der Gewinnverbotsrechtsprechung zu § 40 BetrVG.

DaB es ver.di gegeniiber den eigenen Konzerntéchtern und -enkelinnen an
der Gegner-unabhhingigkeit fehlt, bleibt von der Frage unberiihrt, ob
nicht auf Arbeitgeberseite die Gegnerunabhingigkeit fehlt resp. ob diese
Unternehmen als Arbeitgeber tariffihig sind, dazu u. § 5B.1., Rn. 943 ff.

[3] Gegeniiber der Deutschen Angestellten Akademie-Stiftung
(DAA)

Die meisten Gewerkschaften sind in der Branche der berufsbezogenen
Erwachsenbildung durch Eigenbetriebe, Vereine oder von ihnen be-
herrschte Gesellschaften vertreten — fiir diese Konzerntochter der Ge-

1043 BAG vom 30.3.1994 — 7 ABR 45/93, zu B.I1.3.a)bb), NZA 1995, 382.

1044 BAG vom 28.6.1995 — 7 ABR 55/94, zu B.Il.2.b), NZA 1995, 1216; BAG vom
17.6.1998 — 7ABR20/97, zu B.3., NZA 1999, 220.

1045  BAG vom 28.6.1995 — 7 ABR 47/94, AP Nr. 47 zu § 40 BetrVG 1972.
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werkschaften kann nichts anderes gelten als fiir die herrschenden Gewerk-
schaften: Ver.di ist ihnen gegeniiber nicht gegnerunabhingig.

Die DAA hingegen ist eine Stiftung, d.h. eine juristische Person, die von
der ver.di-Quellgewerkschaft DAG zur Weiterbildung der Angestellten ge-
schaffen wurde - zu ihrer koalitionspolitischen Tendenz: o.
§ 2C.I1.3.c.aa.[3], Rn. 191 ff. Damit ist die Frage aufgeworfen, ob wegen
der stiftungsrechtlichen Besonderheiten die DAA nicht nur rechtlich selb-
standig, sondern auch ver.di ihr gegeniiber gegnerunabhingig ist.

Fir die Gegnerunabhingigkeit scheint zunidchst zu streiten, daB
Stiftungen, anders als Korperschaften, gerade nicht auf den wandelbaren
Willen von Mitgliedern oder ,Stiftungsinteressierten“104¢ ausgerichtet
sind, sondern auf den in der Stiftungssatzung verobjektivierten urspriing-
lichen Willen des Stifters'o47. Stiftungen konnen zudem keine abhéngigen
Unternehmen im Sinne des Konzernrechts sein48, da sie wegen ihrer
Eigentiimer- und Mitgliederlosigkeit sowie wegen der Unabéanderlichkeit
ihrer Zweckbestimmung weder aufgrund von Beteiligungsverhiltnissen
noch kraft Unternehmensvertrags dem Willen eines herrschenden Unter-
nehmens untergeordnet sein konnen49. Prigend fiir die Stiftung sind
gerade die Bestdndigkeit der Zwecksetzung gegeniiber dem Wandel der
Verhéltnisse©5© und das Fehlen eines autonomen Organsi©s, Der
Stiftungszweck kann nicht zur Disposition eines Organs oder Trégers ge-
stellt werden, weil sonst aus der Stiftung eine (privatrechtlich unzulassige)
Anstalt wiirde52. Auch die staatliche Rechtsaufsicht wire mit einem
konzernrechtlichen Herrschaftsverhiltnis iiber die Stiftung nicht zu ver-
einbaren.

Die DAA ist aber mit ver.di personell eng dadurch verflochten, daB ver.di
dariiber entscheidet, mit welchen Personen die Mehrheit der Vorstands-
und Kuratoriumsamter in der DAA besetzt wird. DaB der Stifter materiell
derartigen EinfluB auf die Stiftung behilt, d.h. sie faktisch beherrscht, ist
stiftungsrechtlich nicht unzuléssig. Bei kirchlichen Stiftungen stellt dies
sogar ein typuspriagendes Merkmal dar: Dort wird die organisatorische
Verbindung mit der Kirche dadurch hergestellt, daB die Stiftung nach dem

1046 Kronke, Stiftungstypus, S. 136.

1047 BVerwG vom 29.11.1990 — 7 B 155/90, NJW 1991, 713; Staudinger/Rawert,
BGB, § 85 Rn. 8.

1048 Statt aller: Staudinger/Rawert, BGB, § 85 Rn. 119.

1049 Staudinger/Rawert, BGB, Vor § 80 Rn. 119 m.w.N.

wso  Ebersbach, Stiftungsrecht, S. 16; ebenso Soergel/Neuhoff, BGB, § 85 Rn. 13;
Erman/Westermann, BGB, § 85 Rn. 2.

151 Flume, Die juristische Person, S. 31.

1052 Schulte, S. 9 f.
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Willen des kirchlichen Stifters von kirchlichen oder doch von solchen
Organen verwaltet oder beaufsichtigt wird, deren Mitglieder unter maB-
geblichem kirchlichen EinfluB bestellt werden©s3. Auch bei Mit-
bestimmungstatbestinden im BetrVG haben die stiftungsrechtlichen Be-
sonderheiten nicht zu einer Differenzierung gegeniiber abhingigen
Personengesellschaften gefiihrt: Fiir die Mitbestimmung gemaB der § 98
Abs.1 BetrVG und § 87 Abs.1 Nr. 8 BetrVG ist entscheidend, ob der
Arbeitgeber gegeniiber der Bildungs- resp. Sozialeinrichtung einen inhalt-
lichen Gestaltungsspielraum hat. Der Betriebsrat kann nur mitbestimmen,
wenn der Arbeitgeber etwas bestimmen kann. Bei § 87 Abs. 1 Nr. 8 BetrVG
gehoren zum dort genannten Wirkungskreis der Sozialeinrichtungen nach
der von der h.M. verwendeten Formel auch Stiftungen, wenn Arbeitgeber
und Stifter bei wirtschaftlicher Betrachtung identisch sind°54,

Praziser formuliert das BAG zu § 98 Abs. 1 BetrVG, daB der Arbeitgeber
auch dann Tréger der BildungsmaBnahme ist, wenn der Arbeitgeber einen
beherrschenden EinfluB auf die durchfiihrende Stiftung hatos5, o.
§ 2C.I1.3.c.aa.[2]iv. , Rn. 185 ff., 190. Kann der Arbeitgeber iiber diesen
beherrschenden EinfluB Inhalt und Ausgestaltung der von einer Stiftung
durchgefiihrten MaBnahme beeinflussen, sieht ihn das BAG als ,Trager
der MaBBnahme“ an und geht statt von einer auBerbetrieblichen von einer
MaBnahme der betrieblichen Berufsbildung aus. Es kommt dann nicht
einmal darauf an, ob der Arbeitgeber von seinem EinfluB Gebrauch macht,
sondern nur darauf, ob der Arbeitgeber seine Vorstellungen zu Aus-
gestaltung und Inhalt gegeniiber dem durchfiihrenden Unternehmen
durchsetzen kann.

Fiir die Gegnerunabhéingigkeit gelten diese Wertungen entsprechend: Es
kommt auf eine materielle Betrachtung an, d.h. den tatsdchlichen EinfluB
und Interessengleichklang. Bei der gebotenen materiellen Betrachtung
unter Beriicksichtung der Umstidnde des Einzelfalls dndert der Umstand,
daB die DAA nach konzernrechtlichen Mafstiben nicht zum ver.di-
Konzern gehoren kann, nichts daran, daB die DAA in den Tendenzschutz
der koalitionspolitischen Tendenz ver.dis einbezogen und ver.di am
wirtschaftlichen Erfolg der DAA erheblich interessiert ist — das zeigt schon
der durch die personelle Verflechtung vermittelte EinfluB ver.dis auf die
DAA.

1053 Staudinger/Rawert, BGB, Vor § 80 Rn. 138.; MiinchKomm/Reuter, BGB, Vor
§ 80 Rn. 22.

054 Wiese, NZA 2003, 1113, 1116; Kkrit.: MiinchArbR/Matthes, § 339 Rn. 16;
Richardi, BetrVG, § 87 Rn. 16.

1055 BAG vom 12.11.1991 — 1 ABR 21/91, NZA 1992, 657; BAG vom 4.12.1990 —
1 ABR 10/90, EzA § 98 BetrVG 1972 Nr. 6.
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DaBl die Ertrige der DAA nicht wie bei Unternehmen mit Gewinnab-
fihrungsverpflichtung in die Kassen ver.dis flieBen, steht dem nicht ent-
gegen. Wollte man dies anders beurteilen, zwénge das zu kuriosen Ergeb-
nissen: Um die DAA-Arbeitnehmer gewerkschaftlich zu vertreten, miifite
ver.di bereit sein, durch Streiks die Arbeit am Stiftungszweck zu be-
hindern und das auch noch mit dem Ziel, die Personalkosten fir die
Stiftung zu erhéhen und damit die dauerhafte Stiftungszweckverfolgung
zu gefihrden. Im {ibrigen erfiillt die DAA fiir einen groBen Teil des ver.di-
Organisationsbereichs einen Bildungsauftrag, den ansonsten ver.di iiber-
nehmen miiBte. Wiren die Personalkosten bei der DAA signifikant héher
als bei ver.di oder dem von ver.di beherrschten Unternehmen ,ver.di
BuB“, so wire ein insourcing der Bildungsarbeit zu erwarten. Das kann
ver.dis Interessen erheblich zuwiderlaufen. Vielmehr ist zu vermuten, daf3
ver.di ein vitales Interesse am Gedeih der DAA hat und damit an niedrigen
Personalkosten fiir die DAA interessiert ist. Hinzu kommt der Glaub-
wiirdigkeitsverlust, wenn ver.di die DAA bestreikt. Bei materieller Be-
trachtung ist eine allein an den Interessen der DAA-Arbeitnehmer
orientierte Entscheidung ver.dis von vornherein nicht zu erwarten.

[4] Gegeniiber dem DGB

i. Innerer Einfluf3

Ein innerer EinfluB, der zu einer Gegnerabhingigkeit fiihrt, besteht u.a.,
wenn die Arbeitgeberseite durch Représentation in den Organen der Ge-
werkschaft maBgeblichen EinfluB auf die Zielsetzung und die Durch-
setzung der Koalitionziele ausiiben kann. Eine solche Repréasentation des
DGB in den Organen ver.dis konnte in der Doppelrolle des ver.di-Vor-
sitzenden bestehen. Der ver.di-Vorsitzende ist — wie die Vorsitzenden der
anderen DGB-Mitgliedsgewerkschaften auch — Mitglied im Bundesvor-
stand des DGB. Er ist also zum einen Vorsitzender der Gewerkschaft,
welche die Arbeitnehmer des DGB vertreten will, und fungiert zum
anderen als Mitglied im Bundesvorstand des DGB, also dem Arbeitgeber,
mit dem ver.di Tarifvertrdage schlieBen will.

Die Gegnerunabhiangigkeit entféallt — wie o. § 5A.I.1.c.bb.[4]ii., Rn. 772 {f,,
gezeigt hat —, aber erst, wenn kumulativ zwei Bedingungen erfiillt sind:
Zum einen muB der ver.di-Vorsitzende entscheidenden EinfluB auf die
ver.di-Willensbildung haben, zum anderen muB er als Repriasentant des
DGB in ver.di anzusehen sein: Der ver.di-Vorsitzende hat entscheidenden
EinfluB auf die Tarifpolitik ver.dis: Als Arbeitgeber der jeweiligen ver.di-
Verhandlungsfithrer kann er diesen konkrete Weisungen erteilen. Der
Verhandlungsfiihrer hat seinerseits bei Tarifverhandlungen eine auch
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gegeniiber der Tarifkommission herausgehobene Stellung!©s®. Er ist der-
jenige, der gemiB Ziff. 7.4.1 die Verhandlungen leitet und hat gem.
Nr. 7.4.1 TRL — legitimatorisch bedenklich — ein Stimmrecht in der Tarif-
kommission. So kann der ver.di-Bundesvorstand das arbeitgeberseitige
Weisungsrecht gegeniiber dem Verhandlungsfiihrer ausiiben und die
Stimmabgabe beeinflussen. Verantwortlich ist der Verhandlungsfiihrer
allein seinem Arbeitgeber, d.h. der ver.di und damit letztlich den
Weisungen des Bundesvorstandsvorsitzenden unterworfen. Hinzu kommt,
daB gemidB §7o Ziff.1 ver.di-Satzung der Bundesvorstand {iiber Ur-
abstimmungen und Arbeitskimpfe entscheidet. Kann eine Tarif-
kommission ,DGB-Arbeitnehmer” mit dem DGB keine Einigung erzielen,
hinge sie letztlich in ihrer Durchsetzungsfahigkeit vom Willen des ver.di-
Vorstands ab.

Es kommt somit darauf an, ob die Doppelstellung des ver.di-
Vorstandsvorsitzenden zu einem signifikanten Einfluf des DGB auf ver.di
fihrt. Gewahlt wird der ver.di-Vorsitzende von den ver.di-Mitgliedern.
Von deren Personalentscheidung hingt automatisch auch der Sitz im
DGB-Bundesvorstand ab. Sitz und Stimme des ver.di-Vorsitzenden im
DGB-Bundesvorstand starken damit den Einfluf3 der ver.di auf den DGB,
und das ist auch die Funktion dieses Amts: Es soll sicherstellen, daf3 der
DGB die Interessen der Mitgliedsgewerkschaften wahrnimmt. Ebenso wie
im Staatsorganisationsrecht die Stimme der Linder im Bundesrat nicht
die Zentralgewalt des Bundes iiber die Lander starkt, sondern im Gegen-
teil den Lindern den EinfluB auf ein Bundesorgan sichert, so starkt der
Sitz im Bundesvorstand verbandsorganisationsrechtlich die Stellung der
Mitgliedgewerkschaften.

Die Doppelstellung des ver.di-Vorsitzenden bedingt mithin keinen
inneren EinfluB des DGB auf ver.di. Ob die Doppelrolle des ver.di-Vor-
sitzenden zu einem entscheidenden EinfluB ver.dis auf den DGB fithrt und
dies die Gegnerunabhingigkeit des DGB als Arbeitgeber gefihrden, resp.
die Tariffadhigkeit des DGB aufheben wiirde, ist eine andere Frage, dazu u.
§ 5B.1., Rn. 943 f.

ii. AuBerer EinfluB

Die Gegnerunabhingigkeit entfillt nicht erst, wenn die Arbeitnehmerver-
einigung ihre Verbandssouverinitdt verloren hat oder entsprechend der
§§ 17, 18 AktG ein abhidngiges Unternehmen wére. Es geniigt ein mit-
bestimmender EinfluB, der sich zumindest potentiell auf die Tarif-
forderung oder das Verhandlungsverhalten auswirken kann. Erforderlich

1056 [essner, RdA 2005, 285.

796

797

798



799

800

801

332 § 5 Koalitionsrecht

ist nicht etwa, daBl der Einfluf aufgrund rechtlicher Handhabe besteht,
wenn der Arbeitgeber zumindest tatsdchlich zu steuern und zu
kontrollieren in der Lage ist.

Ein duBerer EinfluB des DGB aufgrund der Zuwendung finanzieller Mittel
besteht nicht. Nicht ver.di erhélt Mittel vom DGB, sondern umgekehrt der
DGB Geld in Form von Mitgliedsbeitragen von ver.di. Zwar erbringt der
DGB auch gegeniiber ver.di Dienstleistungen, z.B. die Organisation des
Rechtsschutzes fiir die ver.di-Mitglieder — diese Leistungen stehen jedoch
in Beziehung zu dem Mitgliedsbeitrag ver.dis an den DGB. Uberdies hat
ver.di kraft der DGB-Satzung einen Anspruch auf diese Leistungen, so daf3
der DGB ver.di nicht unter Druck setzen konnte, indem er seine Dienst-
leistungen nicht mehr erbringt oder dieses androht.

Unter duBerem EinfluB des DGB steht ver.di aber, wenn der DGB durch
seine Organe den fiir die tarifpolitische Willensbildung entscheidenden
ver.di-Organen Weisungen erteilen, verbindliche Vorgaben erlassen oder
zumindest faktisch durchsetzen kann. Inwieweit der DGB die Tarifpolitik
der Mitgliedsgewerkschaften gegeniiber der Arbeitgeberseite beeinflufit,
ist empirisch wenig geklart. Immerhin kann der DGB iiber die
Zentralisierung der gewerkschaftlichen Wissensgewinnung im WSI durch-
aus auch auf die Grundlagen der Tarifpolitik EinfluB nehmen. Zudem
zahlt ,die Erarbeitung von Grundsédtzen der Tarifpolitik“ zu den
satzungsmaBigen Aufgaben des DGB, § 2 Nr. 4 f DGB-Satzung.

Fiir die Frage der Gegnerunabhingigkeit ver.dis gegeniiber dem DGB ist
aber weniger der EinfluB auf die Tarifpolitik der Mitgliedsgewerkschaften
gegeniiber der Arbeitgeberseite ausschlaggebend. Entscheidend ist, ob der
DGB in seiner Eigenschaft als Arbeitgeber im Falle einer Tarifaus-
einandersetzung mit ver.di satzungsrechtlich EinfluB auf ver.di nehmen
konnte oder zumindest faktisch die gegen ihn als Arbeitgeber gerichtete
Tarifpolitik beeinflussen konnte.

Zutreffend ist, daB ver.di Mitglied im DGB ist und daB aus dieser Mit-
gliedschaft vereinsrechtlich Mitgliedschaftspflichten folgen. Der DGB-
Bundesausschul faBt gemaB § 8 Nr. 3. a) DGB-Satzung Beschliisse zu ge-
werkschaftspolitischen und organisatorischen Fragen und geméaf § 3 Nr. 3
Var. 2 DGB-Satzung haben die Gewerkschaften des Bundes die Beschliisse
der Organe des Bundes durchzufiihren. GeméaB § 2 Nr. 4 m) DGB-Satzung
gehort es zu den Aufgaben des DGB, die Gehalts-und Anstellungs-
bedingungen fiir die Angestellten des Bundes und der Gewerkschaften zu
koordinieren. Diese Bestimmung gilt nicht nur kraft der Mitgliedschaft
ver.dis im DGB, sondern ist zugleich eigenes Satzungsrecht von ver.di, da
ver.di diese Bestimmungen der DGB-Satzung gemiB § 2 Ziff. 1 Satz 2
ver.di-Satzung ,unter Wahrung ihrer organisatorischen Selbstindigkeit
die Satzung des DGB“,,anerkannt® hat.



A. Interessenvertretung fiir Gewerkschaftsarbeitnehmer 333

Fraglich ist damit, wie ver.di sich verhalten muB, wenn der DGB-
BundesausschuB diese Satzungsaufgabe wahrnimmt, indem er beschlieft,
daB die Gehalts- und Anstellungsbedingungen im Verfahren des gewerk-
schaftlichen Dritten Wegs zu regeln sind. Strebt ver.di tarifvertragliche
Regelungen an, miiBite sie diese Bemiihungen einstellen, um nicht gegen
den BeschluB des DGB-Bundesausschusses zu verstofen.

Damit steht ver.di unter dem duBeren EinfluB des Gegners, namlich des
DGB, was indiziert, daB sie nicht gegnerunabhéngig ist. Hinzukommt, daB
ver.di bei ArbeitskampfmaBnahmen gegen den DGB mit Sanktionen
rechnen miifte: Wiahrend ansonsten die Arbeitgeberseite lediglich auf das
arbeitskampfrechtliche Instrumentarium beschrankt ist, konnte der DGB
ver.di auch als Dachverband unter Druck setzen. Immerhin hat ver.di,
entgegen dem urspriinglichen Anspruch, als Gewerkschaft fiir industrie-
nahe Dienstleistungen die Tarifzustindigkeiten der DAG wahrzunehmen,
dem Druck des DGB und insbesondere der IG Metall nachgegeben und zu-
gunsten des klassischen Industrieverbandsprinzips die Querschnitts-
zustiandigkeit fiir industrienahe Dienstleistungen aufgegeben. Wie der
ehemalige Justitiar der IG Metall Blank ausfiihrtes7, wurde in einem
BeschluB des DGB-Bundesvorstands!©s8, den Blank Grundsatzverein-
barung nennt©59, das Industrie-verbandsprinzip bestétigt, II b) 5, und
festgelegt, daB die Zustdndigkeiten der bisherigen DGB-Gewerkschaften
von ver.di nicht in Frage gestellt werden, III, sowie geregelt, daB ver.di auf
bisher nicht ausgeiibte Zustindigkeiten der DGB-Quell-gewerkschaften
verzichtet. Hinsichtlich der ehemaligen DAG-Mitglieder in Zustindig-
keitsbereichen anderer DGB-Gewerkschaften muBte ver.di zusichern,
keine neuen Mitglieder zu werben und keine eigenen Tarifvertrige zu
schliefen. Stattdessen sollten die DGB-Gewerkschaften, insbesondere die
IG Metall und IG BCE, kraft ,Geschéaftsbesorgungsvertrags“ Tarifvertrige
im Namen ver.dis fiir die ehemaligen DAG-Mitglieder abschlieBen und
auch fiir Anderungen und Kiindigungen zustindig sein'°®. DaB dieselbe
ver.di effektiv und nachhaltig die Interessen der DGB-Arbeitnehmer ver-
treten soll und bereit sein soll, Arbeitskimpfe gegen den DGB zu fiihren,
erscheint duBlerst unwahrscheinlich.

Uberdies ist ver.di den §§ 16, 17 DGB-Satzung unterworfen, denen zufolge
das DGB-Schiedsgericht im Hinblick auf die Tarifzustdndigkeit die ver.di-

1057 Blank, FS 50 Jahre BAG, S. 597 ff.

1058 BeschluB des DGB-Bundesvorstands vom 7.11.2000 ,Grundsitze tber die
Organisationsbeziehungen und -kooperationen der DGB-Gewerkschaften aus
AnlaB der Griindung von ver.di und der Integration des DAG in den DGB vom
31.12.2000“.

1059 Blank, FS 50 Jahre BAG, S. 597, 600.

w60 Zum ganzen: Blank, a.a.0., S. 602 f.
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Satzung authentisch interpretieren konnen soll. Dies bedeutet schon
gegeniiber den in ver.di organisierten Mitgliedern eine Fremdbestimmung
durch den DGB. Solange und soweit ver.di derart unter dem EinfluB des
DGB steht, fehlt ihr damit die Gegenerunabhingigkeit gegeniiber dem
DGB.

ver.di konnte allerdings aus dem DGB austreten, um so jeden Fremd-
einfluf abzustreifen und dann die Tradition der DAG als Gewerkschaft
auBerhalb des DGB weiterfithren. Ob diese rechtliche Option nicht auf-
grund der tatsdchlichen Gegebenheiten leerlauft, darf bezweifelt werden.
Ver.di zieht erheblichen Nutzen aus der Zusammenarbeit mit den anderen
Gewerkschaften und der Erledigung gemeinschaftlicher Aufgaben durch
den DGB. Bei einem Austritt miite ver.di die entsprechenden Strukturen
schaffen und diese Tatigkeiten selbst erbringen. AuBerdem sieht § 3 Nr. 6
der DGB-Satzung eine sechsmonatige Kiindigungsfrist zum Jahresende
vor. Unter diesen Voraussetzungen ist die Moglichkeit eines Austritts
nicht geeignet, den aktuellen FremdeinfluB8 aufzuheben.

iii. Interessenwiderstreit

Zu dem duBeren EinfluB kommt hinzu, daf ver.di ein eigenes wirtschaft-
liches Interesse daran hat, daB die Arbeitsbedingungen fiir den DGB
glinstig ausgestaltet sind: Hohere Personalkosten des DGB schlagen auch
auf die Leistungen des DGB an ver.di als Mitglied resp. auf die ver.di-
Beitrdge durch. Da die Beitrdge der Mitgliedsgewerkschaften nach
eigenem Bekunden die einzige wesentliche Finanzquelle des DGB sind,
muB dieser entweder die Beitrdge erhohen oder seine Personalkosten und
damit seine Leistungen reduzieren. Ver.di miiite zudem damit rechnen,
daB die eigenen Arbeitnehmer zumindest die Arbeitsbedingungen fordern,
die ver.di fiir die DGB-Arbeitnehmer dem DGB abringt. Auch dieses
Szenario ist geeignet, eine besondere tarifpolitische Zuriickhaltung des
ver.di-Vorstands herbeizufiihren.

Der Interessenwiderstreit wird zuséatzlich zu den materiellen Interessen
ver.dis noch dadurch verstiarkt, das ver.di auch ideell in den DGB ein-
gebunden und mit diesem verbunden ist: Ver.di bekennt sich zum Prinzip
der Einheitsgewerkschaft und zu der Solidaritdt mit den Arbeitnehmern
der anderen Branchen. Die Gemeinsamkeit und Interesseneinheit inner-
halb des DGB-Verbunds geriete nachhaltig unter Druck, wenn ver.di zu
KampfmaBnahmen gegen den DGB aufriefe.

Desweiteren wiirde jede Tarifforderung auf ver.di zuriickwirken. Ver.di
konnte kaum den eigenen Angestellten die Arbeitsbedingungen ver-
weigern, die sie gegeniiber den anderen Arbeitgebern im DGB-Verbund
fordert. Schon um sich nicht dieser Begriindungslast auszusetzen, ist eine
deutliche, nicht allein an den Interessen der DGB-Arbeitnehmer
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orientierte tarifpolitische Zuriickhaltung zu erwarten. Aus diesem
Interessenkonflikt folgt ein weiteres, schwerwiegendes Indiz dafiir, daB
ver.di die Interessen der DGB-Arbeitnehmer nicht nachhaltig und effektiv
gegeniiber dem DGB vertreten kann.

iv. Tatsachliches Verhalten

Auch ver.dis tatsdchliches Verhalten bestétigt die bisherigen Indizien:
Hierbei fillt besonders ins Gewicht, daB eine Rechtsvorgingerin der
ver.di, die HBV, erst versuchte, fiir die Arbeitnehmer der DGB Rechts-
schutz GmbH Tarifvertrage abzuschlieBen, nachdem das BAG 1998 die
Koalitionsfreiheit der Gewerkschaftsarbeitnehmer und den Koalitions-
status des VGB bestitigt hatte. Hinzukommt, daf3 die HBV und nunmehr
ver.di auch nur mit der DGB Rechtsschutz GmbH Tarifvertrége schliefen,
flir die iibrigen DGB-Arbeitnehmer und diejenigen der anderen Gewerk-
schaften hingegen nicht. Diese Tatsache ist deshalb von besonderer Be-
deutung, weil auch der VGB unter den Rechtsschutzsekretiren den
hochsten Organisationsgrad aufweist und somit dort als erstes VGB-
Tarifvertrage zu erwarten waren. Die Aktivierung der HBV und nunmehr
ver.dis ausgerechnet in diesem Bereich indiziert ein abgestimmtes Ver-
halten. DaB die HBV im iibrigen den dritten Weg, d.h. die Regelung der
Arbeitsbedingungen in Gesamtbetriebsvereinbarungen, akzeptiert und
nicht einmal mit dem VGB verhandelt, kommt einer vollkommenen An-
passung an die Forderungen der arbeitgebenden Gewerkschaften gleich:
Genau so verhilt sich eine Gewerkschaft, die sich die arbeitgebenden
DGB-Gewerkschaften und der DGB wiinschen.

Wihrend ver.di sogar bereit war, gegen die SPD zum Streik aufzurufen,
hat es gegeniiber dem DGB bisher keine derartige Druckausiibung ge-
geben. Wenn ver.di einerseits sogar von den Kirchen und kirchlichen Ein-
richtungen den AbschluB von Tarifvertrigen fordert und Gutachten zur
Zulassigkeit von Arbeitskampfen gegen Kirchen in Auftrag gibt¢!, ist es
erklarungsbediirftig, warum gegeniiber dem eigenen Dachverband und
den ,Bruder“-Gewerkschaften solches Engagement vollig ausfallt.

v. Gegenindizien

In einem Verfahren nach § 97 ArbGG darf das Arbeitsgericht nicht ohne
Beleg dem Vortrag eines Beteiligten folgen, die inkriminierte Gewerk-
schaft gerate zu einem Werkzeug in der Hand der Arbeitgeber'©®2. Wohl
aber kann und muB es unter Beachtung der richterlichen Aufklarungs-

w61 Kijhling, AuR 2001, 243; hiergegen Richardi/Thiising, AuR 2002, 94, 98.
w062 So aber: ArbG Gera vom 17.10.2002 — 2 BV 3/00, n. v.
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und Hinweispflicht versuchen, Zweifeln an der Gegner-unabhingigkeit
nachzugehen. Dazu mag es der ver.di aufgeben, unter Angabe nachvoll-
ziehbarer Tatsachen schliissig zu erkldaren, warum der Interessenwider-
spruch ohne Auswirkungen auf die Tarifpolitik gegeniiber dem DGB sein
soll und wie die dem Anschein nach den DGB begiinstigende Tarifpolitik
zustandegekommen ist resp. warum diese Tarifpolitik dennoch allein den
Interessen der beim DGB arbeitenden Mitglieder dient.

Gelingen konnte dies etwa, wenn ver.di nachweist, daf§ die von ihr beim
DGB organisierten Mitglieder im internen, nach demokratischen Grund-
siatzen verlaufenen Willensbildungsverfahren duBerste Zuriickhaltung ge-
wiinscht haben. Organisatorisch miifite ver.di im Fachbereich 13, Fach-
gruppe Parteien & Verbidnde, einen weisungsfreien Unterbereich auf-
bauen, dessen Unabhidngigkeit durch sog. ,,chinese walls“ gesichert ist%3.
Die beim DGB beschiftigten Mitglieder miiBten nach demokratischen
Grundsitzen eine Tarifkommission wéahlen. Diese Tarifkommission miifite
dann ohne einen hauptamtlichen ver.di-Funktiondr als Verhandlungs-
fihrer und unbeeinfluBt von den Interessen der Gesamtorganisation mit
dem DGB verhandeln kénnen. Im Falle des Scheiterns der Verhandlungen
miiBte die Tarifkommission selbstdndig zu Urabstimmung und Streik auf-
rufen konnen. Der ver.di-Vorstand darf dies nicht durch ein Vetorecht
verhindern kénnen. Bei einem Streik miifite ver.di die Forderungen der
Tarifkommission ebenso engagiert unterstiitzen wie bei Streiks gegen
andere Arbeitgeber resp. Arbeitgeberverbiande. Schlieflich miifite die
Clearingstelle den AbschluB darauf iiberpriifen, ob er mit den tarif-
politischen Grundsitzen ver.dis vereinbar ist und dabei die gleichen MaB-
stdbe anlegen wie bei anderen Abschliissen auch.

[5] Gegeniiber anderen DGB-Gewerkschaften

Ver.di ist nicht nur gegeniiber dem DGB gegnerabhingig, sondern auch
und gerade gegeniiber den anderen DGB-Gewerkschaften. Allerdings ent-
fillt in diesem Verhéltnis die personelle Verflechtung infolge der Doppel-
rolle des ver.di-Vorsitzenden. Auch die finanzielle Riickwirkung ist
geringer: Zwar kann die Schieflage einer Brudergewerkschaft iiber Solid-
armafnahmen im DGB-Verbund Kosten auslosen, die mittelbar und ab-
geschwicht auf ver.di zuriickwirken, das reicht aber nicht, um ein maB-

1063 Zu ,chinese walls“ bei Finanzunternehmen Eisele, WM 1993, 1021, 1023;
Koller, in: Assmann/Schneider, WpHG, § 33 Rdnr. 17 ff.; BaFin, Richtlinie zur
Konkretisierung der Organisationspflichten von Wertpapierdienstleistungs-
unternehmen gemafB § 33 I WpHG vom 25.10.1999 unter 3.3.1. ,Vertraulich-
keitsbereiche“; zu ,chinese walls“ in Rechtsanwaltskanzleien: Kilian, WM
2000, 1366, 1373; Henssler/Streck, Sozietatsrecht, Kap. H Rn. 211 {.; Steuber,
EWR 2002, 590, 594.
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gebliches finanzielles Eigeninteresse ver.dis an der Kassenlage z.B. der IG
Metall zu begriinden.

DaB3 ver.di dennoch gegeniiber der IG Metall nicht gegnerunabhingig ist,
liegt dhnlich wie gegeniiber dem DGB daran, daf ver.di gegeniiber der IG
Metall ein zur Solidaritdt im DGB-Verbund verpflichtetes Mitglied ist.
Auch gegeniiber den anderen DGB-Gewerkschaften gilt, daB ver.di infolge
der Zusammengehorigkeit im DGB-Verbund und wegen der notwendigen
Kooperation mit den anderen DGB-Gewerkschaften prima facie zu Riick-
sichtnahmen veranlafBt ist, die nicht in den Interessen der betroffenen
Arbeitnehmer wurzeln. AuBerdem konnten sich die NGG und die GEW
veranlaBt sehen, eine Tarifgemeinschaft zu bilden und einen Konterstreik
gegen ver.di fiihren. Auch hier fehlen jegliche Gegenindizien zugunsten
der Gegnerunabhingigkeit. Weder die HBV noch ver.di haben bisher auch
nur den Versuch unternommen, entsprechende Tarifkommissionen zu
bilden.

[6] Gegeniiber gewerkschaftlichen Tendenzunternehmen und
Stiftungen

i. DGB Rechtsschutz GmbH

Die DGB Rechtsschutz GmbH ist gesellschaftsrechtlich eine selbstindige
juristische Person. Sie gehort aber zum DGB-Konzern, o.
§ 2C.I1.3.b.aa.[1], Rn. 159. Wie Priitting*°®4 in einem Gutachten fiir den
DGB ausfiihrt, besteht eine echte Leitungsmacht des DGB, von dem die
GmbH ihre Mittel und Aufgaben zugewiesen erhilt. Weil die Aufgaben der
Rechtsschutz GmbH inhaltlich denjenigen ,einer gemeinsamen Stabs-
abteilung der Mitgliedergewerkschaften“ entsprechen, sei die Rechts-
schutz GmbH als ,Teil der auf berufstindiger Grundlage gebildeten Ver-
einigung DGB“ anzusehen. Mithin kann die Gegnerunabhéngigkeit gegen-
iiber der DGB Rechtsschutz GmbH nicht anders beurteilt werden als
gegeniiber dem DGB selbst.

Der Rechtsschutz zeigt dies sogar in besonderem Mafe, weil auch der
DGB vor der Griindung der Rechtsschutz GmbH durch die Leistungen der
Rechtsschutzabteilung Anspriiche der ver.di-Mitglieder fiir ver.di erfiillt
hat. Zwar hat der DGB diese Rechtsschutzleistungen nicht einzeln ab-
gerechnet, die Rechtsschutzkosten sind aber wesentlicher Bestandteil
dessen, was durch die Beitrdge der Einzelgewerkschaften finanziert wird.
Da die Rechtsschutz GmbH nicht anders als vorher die Rechtsschutz-
abteilung tiber den DGB finanziert wird, hat sich nichts daran gedndert,

064 Priitting, AuR 1998, 133.
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daB hohere Personalkosten bei der Rechtsschutz GmbH im Ergebnis auch
aus dem ver.di-Beitrag gegenfinanziert werden miissen.

ii. ,Rechtsanwalts mbH¢*

Anders konnte es sich verhalten, wenn die DGB-Gewerkschaften den
Rechtsschutz nicht mehr als Leistung gegeniiber ihren Mitgliedern an-
bieten und die Mitglieder darauf verweisen, ihre allgemeinen Rechts-
schutzversicherungen in Anspruch zu nehmen. Diese sollen dann die
Kosten iibernehmen, die den Arbeitnehmern aus der Inanspruchnahme
der ,Rechtsanwalts mbH® entstehen. Fir die ,Rechtsanwalts mbH® kann
aber nichts anderes gelten als fiir ihre Konzernmutter, die DGB Rechts-
schutz GmbH. Die hoheren Personalkosten schlagen auf die Mitglieds-
gewerkschaften und damit auch auf ver.di durch, und ver.di miiite dann,
um ihren Mitgliedern Rechtsschutz zu bieten, Streikbrecher einsetzen,
welche die ProzeBvertretungen iibernehmen, die von der DGB Rechts-
anwalts mbH nicht iibernommen werden konnen, weil sie von ver.di be-
streikt wird.

iii. Bund-Verlag

Von den gewerkschaftseigenen Tendenzunternehmen war der Bund-
Verlag das einzige, welches sich bereits mit einer DGB-Gewerkschaft in
einer Tarifauseinandersetzung befand. Eine Rechtsvorgingerin ver.dis,
die IG Medien, versuchte, einen Haustarifvertrag mit dem Bund-Verlag zu
erstreiken. Das vom Bund-Verlag angestrengte Verfahren auf ErlaB einer
einstweiligen Verfiigung gegen den Streik konnten das ArbG Koéln und
LAG Koln jedoch entscheiden, ohne sich mit der Gegnerunabhingigkeit
der IG Medien auseinanderzusetzen, weil nach der vom LAG Koln ver-
tretenen Auffassung zur Friedenspflicht der Globalantrag des Bund-
Verlags unbegriindet war°%.

Im Ausgangspunkt wire wiederum von dem Anschein der Gegner-
abhingigkeit auszugehen gewesen: Die Personalkosten beeinflussen das
Geschiftsergebnis des Bund-Verlags wesentlich und schlagen wiederum
auf das Geschiftsergebnis der BGAG und damit auf die Vermégenslage
des DGB und der anderen DGB-Gewerkschaften durch. Nicht anders als
gegeniiber den DGB-Gewerkschaften und dem DGB selbst, mufite auch
nach allgemeiner Lebenserfahrung damit gerechnet werden, daB die IG
Medien wegen ihrer Zugehorigkeit zum DGB zu einer besonderen Riick-
sichtnahme bereit war.

1065  LAG Koln vom 14.6.1996 — 4 Sa 177/96, AuR 1996, 410.
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Der Fall war aber insofern besonders gelagert, weil es der IG Medien hitte
gelingen konnen, den ersten Anschein zu widerlegen. Die IG Medien war
tatsdchlich willens und bereit, einen Arbeitskampf gegen den Bund-Verlag
zu fithren und hatte die im Bund-Verlag tiatigen Mitglieder entsprechend
mobilisiert. Auch die Hohe ihrer Tarifforderung lieB keine negative Ab-
weichung zu dem erkennen, was die IG Medien auch gegeniiber anderen
Unternehmen forderte. Der Streik war allem Anschein nach kein bloBer
Schaukampf und fithrte sogar dazu, daB der Bund-Verlag versuchte,
diesen durch eine einstweilige Verfiigung untersagen zu lassen. Den
Rechtsstreit fiihrte der Bund-Verlag seinerseits ernsthaft — dafiir biirgte
schon die im Gewerkschaftslager duBerst umstrittene Mandatierung von
Jobst Hubertus Bauer, der schon als ,Kreuzritter im Kampf gegen Ge-
werkschaftsrechte 1066 tituliert wurde, als ProzeBbevollmichtigten des
Bund-Verlags.

iv. Gemeinniitzige Beschiiftigungsgesellschaft Kiel

Im Fall der unter § 2 C.I.5 erwdhnten gemeinniitzigen Beschaftigungs-
gesellschaft Kiel stellt sich ebenfalls die Frage nach der Gegner-
unabhingigkeit ver.dis. Diese ist jedenfalls zu verneinen, so lange ver.di
allein oder zusammen mit anderen DGB-Gewerkschaften resp. dem DGB
bedeutende Gesellschafter dieses Unternehmens sind. Dies gilt zum einen
wegen der finanziellen Riickwirkung hoherer Personalkosten und zum
anderen, weil sich in der Beteiligung eine Verbundenheit und Nihe zum
ideellen Zweck des Unternehmens manifestiert.

[7]1 Gegeniiber Unternehmen der gewerkschaftlichen Gemein-
wirtschaft

Insbesondere in den 70er Jahren des vergangenen Jahrhunderts be-
teiligten sich die DGB-Gewerkschaften mit hohen Millionenbetragen, die
zugleich einen bedeutenden Anteil ihres Anlagevermdégens ausmachten,
am Aufbau der ,freien“ Gemeinwirtschaft. Die Unternehmen der gewerk-
schaftlichen Gemeinwirtschaft errangen damit eine bedeutende und bis-
weilen dominierende Marktstellung in den jeweiligen Branchen©®7. Die
DGB-Gewerkschaften und der DGB begniigten sich dabei nicht mit einer
stillen Teilhaberschaft, sondern entwarfen Richtlinien fiir die Geschafts-
politik und besetzten in den entsprechenden Unternehmen Fiihrungs-
positionen resp. den Vorstand und die Arbeitgeberbank im Aufsichtsrat

1066 Balou, IG Medien Forum 4/96 ,Kreuzzug gegen Streik®.

1067 Zum Anteil der gewerkschaftlichen Gemeinwirtschaft in den Branchen
Wohnungswirtschaft, Einzelhandel und Versicherung: Niedenhoff, Unbekannte
Macht, S. 10 ff.
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mit Funktiondren aus ihren Reihen°68, Unstrittig waren diese Unter-
nehmen von ihren Anteilseignern im DGB-Verbund abhingig, was die
Tariffihigkeit der einzelnen Unternehmen aber nicht beseitigt u.
§ 5B.1., Rn. 944. Aufgrund dieser Nidhe zur insofern gewerkschaftlichen
resp. gewerkschaftsnahen Gemeinwirtschaft ist aber auch die Gegner-
unabhingigkeit der entsprechenden DGB-Gewerkschaft als gewerkschaft-
liche Vertretung der Arbeitnehmer dieser Unternehmen fraglich:

i. Tarifpraxis

Die Unternehmen der gewerkschaftlichen Gemeinwirtschaft zdhlten einst
zu den groBten Arbeitgebern in ihrer jeweiligen Branche — den ent-
sprechenden Arbeitgeberverbianden gehorten sie im Wesentlichen nicht
an. Ob sich die Anteilseigner, d.h. der DGB und die DGB-Gewerkschaften,
einem Beitritt zu einem Arbeitgeberverband widersetzt hatten oder ob die
Unternehmen von sich aus solche Mitgliedschaften nicht in Erwagung ge-
zogen haben, ist spekulativ. Kleinere Banken, an denen die BfG nur eine
Minoritatsbeteiligung hielt, waren allerdings Gast- oder Vollmitglieder
von Arbeitgeberverbianden des privaten Bankgewerbes'©69.

Allerdings bildeten einige Unternehmen der gewerkschaftlichen Gemein-
wirtschaft eigene Arbeitgeberverbinde: Die BfG und die von ihr gefiihrte
»Bank fiir Sparanlagen und Vermdégensbildung“ waren alleinige Mitglieder
des VGG, des Verbandes Gemeinwirtschaftlicher Geschéaftsbanken. Nach
§ 3 Abs.1 des Statuts dieses Tariftrigerverbandes i.d.F. vom 19.7.1957
konnten nur die Bankinstitute Mitglied werden, ,,deren geschiftspolitische
Richtlinien den Vorstellungen der bisherigen Verbandsmitglieder ent-
sprechen.” Der VGG schloB mit der HBV einen Tarifvertrag fiir das ge-
meinsame Personal beider Banken ab, in dem u.a. das Entgelt geregelt
warlo7o,

Die meisten gemeinwirtschaftlichen Unternehmen schlossen allerdings
Haustarifvertrdge ab, und zwar mit den jeweils zustindigen DGB-
Gewerkschaften: So vereinbarten die Bank fiir Gemeinwirtschaft und die
Volksfiirsorge Versicherung AG zwischen 1960 und 1980, also zu Zeiten
einer starken Beteiligung des DGB-Verbunds an diesen Unternehmen, mit
der HBV, daB Lohne und Gehélter um 6 % iiber denen im privaten Bank-

1068 Hesselbach, Gemeinwirtschaftliche Unternehmen, 1971, S. 45 f.; ders., FG von
Eynern, S. 475; Scharnagel, Groschenimperium, 1970, S. 107; Niedenhoff,
Wirtschaftsmacht der Gewerkschaften, S. 63; Rath, Gewerkschaften, S. 56 f.,
insb Fn. 21.

1069 Rath, Gewerkschaften, S. 66.

w70 Manteltarifvertrag VVG ./. HBV vom 11.12.1963 i.d.F. vom 9.9.1971.
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und Versicherungsgewerbe liegen sollten'°7'. Aktuell existiert ein Tarifver-
trag zwischen der Tarifgemeinschaft von ver.di und der KOMBA einerseits
und der BGAG andererseits, der den ebenfalls von ver.di ausgehandelten
Flachentarifvertrag des privaten Bankgewerbes in Bezug nimmt.

ii. Tarifvertragsinhalte als Indiz fiir die Gegnerunabhiingig-
keit?

Die Inhalte der fritheren und auch der gegenwirtigen Tarifvertrige bieten
wenig Anhaltspunkte fiir eine Gegnerabhingigkeit ver.dis von der Arbeit-
geberseite. Hier die Gegnerunabhingigkeit zu verneinen, bedeutet fiir die
bisher Tarifunterworfenen die Unwirksamkeit der Tarifvertrage und den
Wegfall der Tarifbindung der Arbeitgeber.

Andererseits ist die Gegnerunabhingigkeit notwendig ein abstraktes
Merkmal, fiir das die Tarifvertragsinhalte allenfalls ein Indiz sein k6nnen.
Ansonsten geriete die Gegnerunabhingigkeit als Tariffihigkeitsvoraus-
setzung zur Einbruchstelle fiir eine gerichtliche Tarifzensur. Der Umstand,
daB eine andere Gewerkschaft dhnliche oder sogar schlechtere Ergebnisse
erreicht hitte, schlieft mithin die Gegnerabhingigkeit nicht aus. Das wird
gerade an dem Merkmal der Uberbetrieblichkeit als Indiz der Gegnerun-
abhingigkeit deutlich: Auch hier ist es unmaBgeblich, ob die nicht {iber-
betriebliche Vereinigung zunichst gute Ergebnisse erzielt. Damit stellt
sich auch im Verhiltnis zwischen ver.di und den Unternehmen der ge-
werkschaftlichen Gemeinwirtschaft die Frage, ob nicht ver.di aufgrund
eines Interessenkonflikts die Gegnerunabhingigkeit fehlt. Ansatz sind die
ideelle Verbundenheit mit diesen Unternehmen und die Beteiligungs-
verhéltnisse:

iii. Verbundenheit der Gewerkschafts- mit der Genossen-
schaftsbewegung

Die Gewerkschaftsbewegung und die genossenschaftliche Gemeinwirt-
schaft betrachten sich und die SPD gegenseitig als traditionell Ver-
biindete!°72. Nach dem in der Kaiserzeit entstandenen Drei-Sdulen-Modell
sollte erstens die SPD als politischer Arm der Arbeiterbewegung deren
Interessen in den staatlichen Institutionen, insbesondere dem Parlament,
vertreten. Zweitens sollten die Gewerkschaften die Arbeitsbedingungen
verbessern, indem sie als Anbieterkartell die Marktmacht der Arbeiter in
Verhandlungen mit den Arbeitgebern gebiindelt besser zur Geltung
bringen. Drittens schlossen sich die Arbeiter zu Genossenschaften, ins-

1071 Niedenhoff, Unbekannte Macht, 1984, S. 294.
w72 Langhau/Matthofer/Schneider, SPD und Gewerkschaften, Bd. 1, S. 52 ff.
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besondere Konsumgenossenschaften, zusammen, um ihre Marktmacht
auch auf der Nachfrageseite zu blindeln. Durch die dann zu erzielenden
besseren Versorgungsbedingungen sollte ihre Kaufkraft verbessert
werden°73, Unabhidngig von den spiteren finanziellen Beteiligungs-
verhéltnissen bestanden zwischen Partei, Gewerkschaften und Genossen-
schaften schon in der Friihzeit personelle und ideologische Verbindungen.
In der Nachkriegszeit arbeiteten Gewerkschaften und Genossenschaften
eng zusammen; beispielsweise griindeten die GEG, die DGB-Gewerk-
schaften und die norddeutschen Bundeslinder 1949 die ,Gemeinwirt-
schaftliche Hochseefischerei-Gesellschaft mbH“, deren erster Fisch-
dampfer auf den Namen des ersten DGB-Vorsitzenden ,Hans Bockler” ge-
tauft wurde. Schon die Gewerkschaften der sozialistischen Richtung in der
Weimarer Republik sahen in der gemeinwirtschaftlichen Betdtigung ein
Mittel, die kapitalistische Wirtschaft in eine sozialistische quasi von innen
umzuformen'o74,

Unter diesen Voraussetzungen war ein Streik einer Gewerkschaft gegen
eine Genossenschaft ideologisch und praktisch undenkbar — unter der
Pramisse der ideologischen Einheit der Arbeiterbewegung wire ein
Arbeitskampf als innerer Streit empfunden worden und hétte die
Glaubwiirdigkeit sowohl der beteiligten Gewerkschaft als auch der Ge-
nossenschaft nachhaltig beschiadigt. Unter diesen Voraussetzungen fiihrte
schon die Verbundenheit der Gewerkschafts- mit der Genossenschafts-
bewegung zum Wegfall der Gegnerunabhiangigkeit.

iv. Interessenkonflikt infolge der Finanzbeteiligung

Sowohl in der Bliitezeit der gewerkschaftlichen Gemeinwirtschaft als auch
im Falle der noch verbliebenen Unternehmen verhilt es sich regelmafig
nicht so, daf die Unternehmen jeweils einer Gewerkschaft gehorten —
etwa derjenigen, in deren Branche sie titig sind. Die Anteile der Co op-
Holding hielt nicht allein die HBV und die Neue Heimat gehorte nicht der
IG BAU. Starker als die einzelnen DGB-Gewerkschaften war es der DGB
selbst, der Gesellschaftsanteile und Aktien an den Unternehmen der ge-
werkschaftlichen Gemeinwirtschaft hielto7s.

Dies bleibt nicht ohne Auswirkung auf die Interessenlage der HBV resp.
mittlerweile ver.di: Die Ausgaben des DGB miissen die Mitgliedsgewerk-
schaften iiber ihre Beitrage finanzieren. Der Wertverlust der Beteiligungen

1073 Zum ganzen: Triesch, Funktionire, S. 282; Hesselbach, Gemeinwirtschaftliche
Unternehmen, S. 52 ff.; Chevallerie, Gewerkschaften, S. 11; Rath, Gewerk-
schaften, S. 29 ff.

1074 Streithofen, WertmaBstidbe der Gewerkschaftspolitik, S. 198.

1075 Niedenhoff, Unbekannte Macht, S. 23 ff.
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des DGB wirkt sich somit auch auf die Finanzen der Mitgliedsgewerk-
schaften aus. Folglich konnte die ver.di versucht sein, die Position der
Unternehmen, an denen sie selbst oder der DGB beteiligt ist, gegeniiber
anderen Unternehmen der Branche zu verbessern, indem sie ihnen bei
den Arbeitsbedingungen Wettbewerbsvorteile durch niedrige Arbeits-
kosten oder Streikzuriickhaltung verschaffen. Die Gewerkschaften haben
als Gesellschafter ein erhebliches finanzielles Interesse am Gedeih ihrer
gemeinwirtschaftlichen Unternehmen und sind daher nicht in der Lage,
zugleich auch die Interessen der Arbeitnehmer in den gemeinwirtschaft-
lichen Unternehmen zu vertreten. Das gilt auch dann, wenn eine DGB-
Gewerkschaft nicht selbst Inhaber von Anteilen ist, sondern die
finanziellen Folgen nur vermittelt iiber den DGB eintreten.

v. Beispiel: BHW Holding AG

Besonders deutlich wird die fehlende Gegnerunabhingigkeit im Falle der 831
BHW-Holding. Dieser Arbeitgeber, an dem die BGAG-Gruppe 2003
39,8 %1976 der Anteile hielt, beschiftigte im Jahr 2003 4.713 Arbeit-
nehmer. An der BGAG Holding AG sind wiederum iiber ihre VTGen u.a.
der DGB mit 20,48 % und ver.di mit 8,06 % beteiligt. Aus der Beteiligung
der BGAG-Gruppe an der BHW Holding ergab sich fiir das Geschaftsjahr
2003 ein Dividendenertrag von 12,3 Mio. €. Eine Personalkostenerh6hung
von 1.000 € pro Mitarbeiter und Jahr hitte sich ceteris paribus allein in
2003 mit 1,34 Mio € verschlechternd fiir ver.di und den DGB ausgewirkt.
Dieser Interessenkonflikt besteht nicht nur zwischen ver.di und der BHW-
Holding als juristischen Personen, sondern wird personifiziert durch Gerd
Herzberg, der zugleich stellvertretender Vorsitzender der ver.di und Mit-
glied des Aufsichtsrats der BHW-Holding als Arbeitgebervertreter (!)
ist1°77. Es mag dahinstehen, ob das Aufsichtsratsmandat von Hubertus
Schmoldt bei der Bayer AG oder das von Frank Bsirske bei der Fraport AG
und der Lufthansa AG78 mit dem MitBestG und der tarifrechtlichen
Gegnerunabhingigkeit vereinbar ist — in der besonderen ver.di-BHW-
Konstellation widersprechen sich die Interessen von Herrn Herzberg
nicht, sondern decken sich: Das Wohl des Unternehmens ist auch fir
ver.di in finanzieller Hinsicht vorteilhaft. Diese Interessen widersprechen
aber denen der Arbeitnehmer an besseren Arbeitsbedingungen. Die
Stellung Herzbergs als stellvertretendem Vorsitzenden bei ver.di eréffnet

1076 Geschiftsbericht der BGAG fiir das Jahr 2003, S. 7.

1077 Geschaftsbericht der BGAG fiir das Jahr 2003, S. 7.

1078 Vgl. Riithers, RdA 2003, 318; Bender/Vater, DStR 2003, 1808; FAZ vom
26.10.2003; fiir die Unbedenklichkeit dieser Interessenskonflikte: Hopner,
Mitbestimmung, S. 52 ff.
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ihm auch Moglichkeiten, auf die Tarifpolitik ver.dis gegeniiber der BHW-
Holding EinfluB zu nehmen.

Auch die konkreten Umstidnde im Unternehmen sprechen gegen die
Gegnerunabhingigkeit: Der Arbeitsdirektor war 2001 ein ehemaliger
HBV-Sekretir, ebenso der Gesamtbetriebsratsvorsitzende, der als sog.
sFihrungsbetriebsrat® in ein Managementbeteiligungsprogramm einbe-
zogen wurde (Vorstand: 44.165 Aktien mit der Option von Organkrediten
zur Finanzierung und zu 95 % kursgesichert, 5.385 Aktien fiir leitende
Fiihrungskriafte und ,Fiithrungsbetriebsriate® und 104 Aktien fiir die
iibrigen Arbeitnehmer). Nach Aussagen eines DHV-Mitglieds, welches bei
der BHW-Holding arbeitet, werden unbequeme Arbeitnehmer von
Management und Betriebsrat ,gemobbt“. Die Mehrzahl der Mitglieder der
dortigen DHV-Betriebsgruppe habe ,eine (oder mehrere) Abmahnung,
eine Abgruppierung oder Anderungskiindigung erhalten, in den dagegen
gerichteten Prozessen jedoch stets obsiegt“1°79. Werden die Mitglieder
einer Gewerkschaft vom Arbeitgeber bevorteilt und die Mitglieder einer
anderen gemablregelt, so fithrt dies zu einer Abhingigkeit der
privilegierten Gewerkschaft, da diese bei objektiver Betrachtung danach
streben wird, sich ihren Vorteil zu erhalten.

Allerdings fehlt nicht nur ver.di die Gegnerunabhingigkeit gegeniiber der
BHW-Holding, sondern auch der ,dbb tarifunion®. Diese tarifpolitische
Spitzenorganisation der dbb-Gewerkschaften fiihrt die Tarifverhand-
lungen fiir die 42 Fachgewerkschaften des dbb!°8c. Dazu gehort die
KOMBA (Gewerkschaft fiir den Kommunal- und Landesdienst). Diese ist
nicht nur gemaB § 1 Nr. 2 ihrer Satzung Mitglied im dbb und der dbb
tarifunion, sondern ihr Bundesvorsitzender ist gleichzeitig stellver-
tretender Bundesvorsitzender des ,dbb beamtenbund und tarifunion®.
Zudem stellt die KOMBA auch den Ersten Vorsitzenden der dbb
tarifunion, Frank Stohr. Uberdies sind nach eigenen Angaben der KOMBA
ihre Mitglieder in den Tarifverhandlungskommissionen in die tarif-
politische Arbeit unmittelbar eingebunden08.

Die KOMBA schlieBt aber in Tarifgemeinschaft mit ver.di Tarifvertriage fiir
ihre Mitglieder mit der BHW-Holding. An dieser hielt der dbb im Jahr
2002 iiber seine Treuhandgesellschaft 37,5 % der Anteile. Der dbb hat

1079 Roders, DAZ, April 2001 ,Gewerkschaftliches  Junkertum® =
http://www.promitarbeiter.de/News/body_news.html [zuletzt abgerufen am
3.5.2005].

1080 http://www.tarifunion.dbb.de/navi/index_tarifunion.htm, HPortrat dbb
tarifunion” [zuletzt abgerufen am 3.5.2005]; unklar § 2 Nr. 3 Satzung KOMBA.

1081 http://www.komba.de/organisation/dbb/dbb.cfm  zuletzt abgerufen am
3.5.2005.
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damit ein noch stirkeres finanzielles Interesse an der Geschéftsent-
wicklung der BHW-Holding als ver.di und der DGB zusammen. Zudem
sind dbb und die BHW-Holding auch Geschiftspartner: Das 2002 ge-
griindete dbb-Vorsorgewerk arbeitet u.a. mit Gesellschaften der BHW-
Holding zusammen°82, d.h. die BHW-Holding ist Konsortialpartner und
iibernimmt die Vertriebskoordinationo83. Zwar steht es der Gegner-
unabhingigkeit nicht entgegen, daB zwei Tarifvertragsparteien eine ge-
meinsame Einrichtung betreiben — das dbb-Vorsorgewerk wurde jedoch
allein vom dbb gegriindet und die BHW-Holding erbringt Dienst-
leistungen gegeniiber dem dbb-Vorsorgewerk. Diese Geschiftsbeziehung
verstarkt die Interessenkollision, wenn die dbb tarifunion notfalls streik-
weise Forderungen gegen die BHW-Holding durchsetzen wollte.

[8] Unabhingigkeit ver.dis von Arbeitgeberverbinden

i. Allgemeine Arbeitgeberverbiande

Ver.di ist unbestritten gegeniiber den Arbeitgeberverbanden gegner-
unabhingig, die bisher die auBerhalb des DGB-Verbunds stehenden
Unternehmen organisieren. Triate ein Unternehmen des DGB-Verbunds,
dem gegeniiber ver.di nicht gegnerunabhingig ist, einem solchen Arbeit-
geberverband bei, scheint sich die Frage zu stellen, ob ver.di dann noch
gegnerunabhingig bleibt. DaB es sich dabei nicht um eine rein hypo-
thetische Frage handelt, zeigt das Beispiel des Bund-Verlags. Er war bis
Mitte der 1990er Jahre Mitglied im Arbeitgeberverband ,Verband der Ver-
lage und Buchhandlungen NRW e.V.“, der mit der IG Medien, einer Vor-
gangerin ver.dis, Tarifvertriage abschloB.

Zweifelhaft ist, ob diesen Unternehmen der Weg in diese Arbeitgeberver-
béande offensteht. Am deutlichsten wird dies am Beispiel des DGB und der
DGB-Gewerkschaften selbst. Sie konnen nicht als Arbeitgeber den Arbeit-
geberverbanden beitreten, denen sie ansonsten als Gewerkschaft gegen-
iiberstehen. Wollte etwa die IG Metall als Arbeitgeber dem USB (Unter-
nehmerverband Soziale Dienstleistungen + Bildung e.V.) beitreten,
welcher seinerseits Mitglied der BDA ist, hitte der USB das Recht, die
Aufnahme zu verweigern, da die Gegnerschaft der jeweiligen Dachver-

w082 http://www.blbs—bw.de/statut/dbb/dbb—vorsorgewerk.htm [zuletzt abgerufen
am 3.5.2005].

1083 Presseinformation ,Beamtenbund griindet eigenes Versorgungswerk® der DBV
Winterthur vom 29.5.2002, http://entry.dbv—winterthur.de/b2c/Inhalte/
Presse/Presse_Center/Presseinformationen/Archiv_2002/dbb—vorsorgewerk—
arial.pdf [zuletzt abgerufen am 11.9.2006].
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biande — BDA und DGB - auf ihre Mitgliedsverbande durchschliagt. Erst
recht gilt dies gegeniiber ver.di, die unmittelbarer Gegner des USB ist.

Erfolgt ein solcher Beitritt wirksam, scheint die Gegnerunabhingigkeit
ver.dis zunédchst gegeben zu sein: Verhandelt ver.di, Fachbereich 13, Fach-
gruppe Parteien und Verbinde, einen Flachentarifvertrag mit ar.di oder
dem USB, so verliert der fiir die Gegnerabhingigkeit entscheidende
Interessenwiderstreit bei ver.di entscheidend an Gewicht. Prima facie
wire davon auszugehen, daB ver.di nicht wegen der anderen DGB-
Gewerkschaften eine ganze Branche (mit-) begiinstigt. Setzt ver.di eine
hohe Tarifforderung durch, induziert sie damit zwar héhere Personal-
kosten bei den anderen DGB-Gewerkschaften; dieser Nachteil wére aber
dem Anschein nach ungeeignet, eine flichentarifpolitische Zuriickhaltung
herbeizufithren. Anders verhilt es sich, wenn ar.di oder der USB einen
firmenbezogenen Verbandstarifvertrag fiir die IG Metall mit ver.di
schlieBen soll. Dann bleibt es bei dem oben dargestellten Interessenwider-
streit und damit bei der Gegnerabhingigkeit ver.dis.

ii. Arbeitgeberverband arbeitgebender Gewerkschaften

Die Gegnerabhingigkeit ver.dis gegeniiber Gewerkschaften des DGB-
Verbunds und ihren Unternehmen, konnen diese nicht beheben, indem sie
sich mit Ausnahme ver.dis in einem Arbeitgeberverband zusammen-
schlieBen, der mit ver.di Tarifvertrage abschlieBen soll, dazu: u. § 5B.IV.,
Rn. 964 ff. Der geschilderte Interessenkonflikt, in dem sich ver.di be-
findet, bleibt zu stark, als daB ver.di eine unabhingige Tarifpolitik be-
treiben konnte.

dd. NGG und GEW gegeniiber anderen DGB-Gewerkschaften

Von ihren Organisationbereichen her konnte sich auch die NGG fiir die
Kantinenbetriebe des DGB-Verbunds und die GEW fiir die Bildungs- und
Forschungseinrichtungen der Tarifzustidndigkeit beriihmen. Fiir sie gilt
aber wie fiir ver.di, daB es ihnen aufgrund der Verbundenheit mit den
Brudergewerkschaften an der Gegnerunabhingigkeit innerhalb des DGB-
Verbunds mangelt.

Einen der DAA vergleichbaren Sonderfall stellt die Hans-Bockler-Stiftung
dar: Als Stiftung ist sie formal unabhéngig, wird aber durch die mehrheit-
liche Besetzung des Kuratoriums und des Vorstands durch Spitzen-
funktiondre der DGB-Gewerkschaften und des DGB beherrscht. Thre
wissenschaftliche Tendenz entspricht der koalitionspolitschen Tendenz
des DGB und der DGB-Gewerkschaften, o. § 2C.I1.3.f., Rn. 218 ff.

Ein Streik der GEW miiBte die Glaubwiirdigkeit d