. FRANZ GAMILLSCHEG*

Das Recht der Gewerkschaften auf Bestand und Sicherung nach dem
" Recht der Bundesrepubllk Deutschland

.:- Im folgenden Beitrag soll an einem Beispiel die Struktur des deutschen
kollektiven Arbeitsrechts geschﬂdert werden. Es geht um die Art und Weise,
wie die gegenseitigen Rechte und Pflichten der kollektiven Michte (Gewerk-
schaften Arbeitgeber - und . Arbeitgeber-Verband) bestimmt werden. Man nennt
das heute vielfach ,,industrial relations” und versteht darunter nicht nur die
Normen des kollektiven Arbe1tsrechts, sondern auch das tatsichliche Verhalten
der. Menschen im Prozef von Normbﬂdung und Normanwendung, Wie in
anderen westlichen Staaten, ist dieser Prozef auch in der Bundesrepublik
Deutschland ganz iiberwiegend durch Richterrecht gepriigt. Der Gesetzgeber
schweigt und {iberlift dem Richter das Feld. Der Beitrag ist Lészlo Nagy
gewidmet, dem sich der Verfasser in 1ang3ahr1ger wissenschaftlicher Zusam—
menarbeit verbunden weif,

AusgangSpunkt ist Art. 9 IIT des Grundgesetzes von 1949. Er lautet:

) »Das Recht zur Wahrung und Forderung der Arbeits- und Wirtschaftsbe-
dingungen Verelmgungen zu bilden, ist flir jedermann und fiir alle Berufe ge-
vrihrleistef. Abreden, die dieses Recht einschrinken oder zu behindern suchen,
sind n1cht1g, hierauf genchtete Maﬂnahmen sind rechiswidrig.”

R Art. 9 III enthalt somlt seinem Wortlaut nach das Recht des einzelnen
Arbetmehmers, ‘Beamten -und Arbeztgebers eine Koalition zu bhilden oder
einer besteheriden Koalition beizutreten. Geschiitzt is ,,jedermann”: Die Ko-
alitionsfreiheit ist ein Menschenrecht -das Auslindern in gleicher Weise wie
Inlindern zusteht. In diesem ihren Inhalt als Garantie der individuellen Ko-
alitionsfreiheit steht die Bestimmung am Ende einer Entwicklung, die in den
60er Jahren des 19." Jahrhunderts begonnen hat und iiber mehrere Etappen
— Verbot und Strafbarkeit der Bildung von Gewerkschaften, Aufhebung
der Strafbarkeit in den der Gewerbeordnung von 1869 und den Berggesetzen
unterliegenden Betrleben, Erhebung zum Grundrecht durch die Weimarer
Verfassung 1919 — ‘zum heutigen Zustand gefiihrt hat, in dem Art. 9 IIT
nicht nur ‘eines von mehreren Grundrechten, sondern das inhaltlich wohl ara
stirksten herausgehobene Grundrecht des. ganzen Grundrechtskatalogs dar-
stellt Herausgehoben z. B dadurch, da ihm als einzigem Grundrecht aus-
driicklich die sog. Drittwirkung verliehen’ wurde. Drittwirkung' bedeutet, dafl
das Grundrecht riicht nur -einen Freiheitsraum gegeniiber der staatlichen Ge-

e Dii'e'ki;of"de-—s"'"ln'st'itﬁ;cs' fiir Kr't:)éits'i'écht Universitit Gottingen .
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walt gewahrleistet, sondern auch im Verhéltnis der Biirger zueinander zu
beachten ist.

Auf dieser Grundlage haben sich michtige Gewerkschaften gebildet. In
der Zeit der ersten deutschen Republik 1919—1933 waren sie, dhnlich wie
heute noch in Frankreich oder Italien, konfessionell und politisch zersplittert.
Wihrend der Zeit des Nationalsozialismus wurden sie teils gewaltsam zer-
schlagen, teils zur Selbstauflosung gezwungen. 1945 kniipfte man wieder dort
an, wo die Entwicklung 1933 abgebrochen war. 1949 fanden sich die Ver-
treter der fritheren sozialdemokratischen und christlichen Gewerkschaften zu-
sammen und bildeten den ,,Deutschen Gewerkschaftsbund”, der sich nach
seiner Satzung als liberkonfessionell und parteipolitisch neutral versteht. Die
damit vollzogene Uberwindung der fritheren Zersplitterung hat dem wirt-
schaftlichen und sozialen Aufschwung der Bundesrepublik grofie Dienste ge-
leistet: Auf der Grundlage einer rechtlichen Freiheit, Konkurrenzgewerk-
schaften zu bilden (sog. Koalitionspluralismus) besteht tatsichliche Geweri-
schaftseinheit, insoweit als die im DGB zusammengeschlossenen 17 Einzel-
gewerkschaften mit rd. 7, 9 Millionen Mitgliedern (von rd. 20 Millionen Ar-
beitnehmern und 2, 3 Millionen Beamten) in allen wesentlichen Belangen die
eigentliche Vertretung der Arbeitnehmer-Interessen darstellen.

Neben den DGB-Gewerkschaften gibt es noch die Deutschhe Angestellten-
gewerkschaft (DAG) mit rd. einer halben Million Mitgliedern und den Deut-
schen Beamtenbund mit rd. 820000 Mitgliedern. Eine christliche Gewerkschafts-
bewegung ist in den &0er Jahren wiederbelebt worden, hat ihre frithere Bedeu-
tung jedoch nicht wieder erreichen kidnnen. Die verschiedenen hier zusammen-
geschlossenen Gewerkschaften zihlen rd. 300000 Mitglieder.

Nimmt man Arbeitnehmer und Beamte zusammen, so sind rd. 40%, von
ithnen in einer Gewerkschaft organisiert. Sonderbarerweise haben dabei die
Beamten mit 74%; den hdchsten Organisationsgrad.

2. Der erste Bchritt vom Wortlaut des Art. 9 III in richterrechtliches
Neuland wurde 1954 durch das Bundesverfassungsgericht getan. Die Koali-
tionsireiheit wurde als Grundrecht nicht nur des einzelnen Mitgliedes, son-
dern auch der von den Mitgliedern gebildeten Koalition selbst angesehen. Es
ging darum, ob die Koalition (in casu: ein Arbeitgeber-Verband) als eigene
Person (und nicht nur in Vertretung aller ihrer Mitglieder) Verfassungsbe-
schwerde erheben konnte. Entgegen der herrschenden Meinung wihrend der
Weimarer Zeit hat das Bundesverfaussungsgericht dies bejaht. Damit erhieit
Art. 9 III ein doppeltes Gesicht: Neben das Freiheitsrecht des einzelnen trat
ein sog. kollektives oder Gruppengrundrecht?.

Dies wird freilich in neuerer Zeit von einer im Vordringen begriffenen Mei-
nung bestritten, die nur den Menschen als Tridger der Koalitionsfreiheit aner-
kennt. Was die Koalition geltend mache (und, das wird zugegeben, im eigenen
Namen geltend machen kénne), sei nur die geblindelte Ausiibung der Grundrechte
der Mitglieders. Hinter dieser Vorstellung steht die Sorge, die Kollektivierung
der Koalitionsfreiheit konnte ein Eingenleben entfalten und aus dem Grundrecht
immer mehr eine Pflicht zur koalitionsgemifien Betitigung machen. Wir werden

1 Zum Folgenden vgl. die Kommentare zum Grundgesetz, insb. die Bear-
beitung von Scholz. im Kommentar wvon Maunz-Diiring-Herzog-Scholz, und die
Lehrbiicher des deutschen Arbeitsrechts. )

2 Entscheidungen des Bundesverfassungsgerichts, Amtliche Sammilung Bd.
4 S, B6.

3 Scholz, Die Koalitionsfreiheit als Verfassungsproblem (1971) und im Kom-
mentar (cben Anm, 1) Bem, 22 {f, 192; Richardi, Festschrift fiir Gerhard Miiller
(1981) S. 413 £f. (440). w. a. .
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sehen, dafl Anlafl zu dieser Sorge durchaus besteht, auch wenn die Enitwicklung
wahrschemllch unausweichlich ist. Sieht man die Koalmonsfrelhelt dagegen in
erster Linie und nach wie vor als ein Freiheitsrecht des einzelnen, dann, dies
ist die Vorstellung jener Ansicht, geht bei einem Widersireit zwischen den In-
teressen des Mitgliedes und der Koalition selbst das Interesse des Mitgliedes
vor. Es ist das mithin eine sehr dem Liberalismus verpflichtete Sicht; sie wird
den tatsichlichen Gegebenheiten nicht immer gerecht.

Die herrschende Meinung, die in Art. 9 III auch ein Kollektivgrundrecht
sieht, wird vor allem durch die Rechisprechung des Bundesverfassungsge-
richts geprigt. Die Koalition ist, wie erwidhnt, selbst berechtigt, Vefassungs-
beschwerde einzulegen. Ihr ist auch in den Prozessen der ordentlichen Ge-
richtsbarkeit die sog. aktive Parteifdhigkeit, d. h. die Fahigkeit, im eigenen
Namen Klage zu erheben, zuerkannt wordent.

Es ging um den Anspruch einer Gewerkschaft gegen eine andere Gewerk-
schaft auf Unterlassung herabsetzender Auflerungen im Wettbewerb um die Mit-
glieder. Im ubrigen richtet sich jedoch die Stellung der Koalitionen im Zivilrecht
nach der Rechtsform, die sie selbst wahlt. Aus geschichtlichen Griinden sind
die Gewerkschaften in Deutschland tiberwiegend als sog. nichi eingetragene Ver-
eine organisiert; ein Anachronismus, wenn man bedenkt, dafl etwa die IG Me-
tall mit 2, 7 Millionen Mitgliedern die gréffite Einzelgewerkschaft der Welt ist,
Nicht eingetragene Vereine sind nach deutschem - Recht nicht vermdégensfihig.
Die Gewerkschaften besitzen dagegen ein stattliches Vermdgen. Sie lassen es
durch Treuhandgesellschaften verwalten.

3. In seiner Entscheidung E 4, 98 hat das Bundesverfassungsgericht nicht
nur, wie geschildert, die Grundrechtstrigerschaft auf die Koalition selbst aus-
gedehnt, sondern auch den ersten Schritt in ein Neuland getan, auf dem es
dann erst, ebenso wie das Bundesarbeitsgericht, zu immer neuen Ufern vor-
angeschritten ist, um dann innezuhalten und ein wenig im Kreis herum-
zuwandern. Das Ganze bietet ein spannendes Bild richterlicher Rechtsfort-
bildung: Jeder Schritt, den das Gericht tut, bedingt bereits den n#chsten.
Nach rd. 25 Jahren haben wir so ein ausgefeiltes System vor uns, wie es
der Gesetzgeber nicht anders hitte errichten kénnen. Die neuesten Entschei-
dungen zeigen indessen, daf sich die hohen Gerichte wohl am Ende dieses
weiten Weges angekommen sehen und die weitere Entwicklung tunmehr
dem -Gesetzgeber uberlassen wollen (unten 4 c¢). Dieser schweigt freilich und
macht keine Anstalten, den Regelungsgegenstand an sich zu ziehen,

- a) BVerfGE 4, 96 erweiterte den Gewdhrleistungsbereich der Koalitions-
freiheit um etwas, was gar nicht im Streit war: Das Gericht sagt (und be-
grindet dies vor allemn mit dem Hinweis auf die Entwicklung in der Wei-
marer Zeit), der Staat (Gesetzgeber) sei durch Art. @ III verpflichtet ein
Tarifsystem im Sinne des modernen Arbeitsrechts bereitzustellen, auf dessen
Grundlage freigebildete Vereinigungen unabdingbare und normativ wirkende
Tarifvertrige schliefen kodnnen. Ein solches gesetzliches System bestand je-
doch léngst im Tarifvertragsgesetz, und niemand wollte damals und plant
heute seine ersatzlose Beseitigung. Aber der Spruch des Bundesverfassungs-
gerichts hat bewirk, daf das TVG insoweit vom einfachen Gesetzgeber
nicht mehr abgeschafft werden kann. Das Gericht begriindet diese Ver-
pflichtung des. Gesetzgebers mit der- Uberlégung (= Grundsatz der hdchsten
Wirksamkeit der Grundrechte), dafl die Koalitionsfreiheit nicht nur den Zu-
sammenschluff als solchen gewihrleistet, sondern den Zusammenschlufl zu

" 4" Entscheidungen des Bundesgenchtshofs in Zw:lsachen, Bd 42 s 210; 50 S.
325 u. a.
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einem bestimmten Zweck, der Einflufnahme auf die Arbeitsbedingungen
durch Tarifvertrige. Dahinter stehen zwei Vorstellungen (die sich freilich erst
in spdieren Entscheidungen voll entwickelt haben): {1) Soll die Koalitions-
freiheit ein’ lebendiges Grundrecht bleiben, so ist die Koalition davor zu
schiitzen, daf} die Mitglieder, die sie mit ihren Betrigen erhalten, das Interesse
verlieren und weglaufen. Deshalb muf ihnen ein Bereich verbleiben, eben die
Tarifautonomie, in dem sie sich die. Loyalitit ihrer Mitglieder immer wieder
erhalten kénnen; und (2) dall die Tarifautonomie erhalten bleibt, liegt im
Interesse der Gesellschaft selbst, miifite doch andernfalls der Staat durch
eigene Lohnimter fiir eine sozial befriedigende Festsetzung der Lohn und Ar-
beitshedingungen sorgen, sicherlich gegeniber der Tar1faut0n0m1e die schlech-
tere Losung. o

Um den Kernbereich rankt sich nunmehr das Interesse. Das GG kennt
diesen Ausdruck nicht, sondern spricht an einer anderen Stelle, Art. 19 II,
davon, daB in keinem Fall durch eine gesetzlich vorbehaltene Einschrinkung
das Grundrecht ,,in seinemn Wesensgehalt” angetastet werden darf. Der Kern-
bereich ist nicht damit identisch, sondern gewissermaflen die niichste Schnicht
und Ausbau, Prizisierung und Absicherung des-Grundrechts, die wiederwm
Sache des Gesetzgebers (des Richters) ist.” Diese Grenze verliuft zwischen
dem, was das Bundesverfassungsgericht in diesen und in vielen spiteren
Entscheidungen den ,Kernbereich spezifisch Koalitionsgemifer Betdtigung'
nennt, und den Randbereichen, die der niheren Regelung durch den Gesetz-
geber nicht nur offenstehen, sondern — wie wir inzwischen wissen (unten
4 ¢) — wiederum vorbehalten ist. '

) Schon an dieser Stelle treffen wir nun auf die Grenze zw1schen der Aug-
legung der Verfassung selbsf, die Sache des Bundesverfassungsgenchts_1_st
und der sich Gesetzgeber und an seiner Stelle der Richter zu beugen haben,
um den Wesensgehalt; denn das Gericht sagt in einer spiteren Entscheidung,
daf der einfache Gesetzgeber auch in den Kernbereich eingreifen darf, wenn
dies zum Schutze anderer, h&herwertiger Rechtsgliter notwenig ist5.

An der genannten Stelle wurde das Vertrauen der Arbeitnehmer in die Un-
parteilichkeit des Personalrats (Betriebsrats) als solches htherwertiges Rechtsgut
anerkannt, durch das das Recht des Perscnalratsmitgliedes, fiir seine Gewerk-
schaft zu werben, begrenzt wird. .

Jenseits des Kernbereichs wiederum &ffnet sich das Feld der bloflen
Ausgestaltung des Grundrechts durch das einfache Gesetz und -den Richter-
spruch; Beispiel hiérfiir- ist etwa die pgesetzliche Festlegung der Tariffihig-
keit (= Fihigkeit, einen Tarifvertrag abzuschlieflen). in § 1 TVG oder " di2
richterrechtliche Umschreibung ‘des zulidssigen Inhalts von  Tarifvertridgen, die
aus der Analyse der Worte , Arbeits- und ertschaftsbedmgungen” (unten
3 ¢) gewonnen wird.

Auch in E 4, 96 war es um die Tariffihigkeit gegangen: Ein Gericht
hatte das (damals fiir es geltende) bayerische Arbeitsgerichtsgesetz in dem
Sinn ausgelegt, daf nur Arbeitgeberverbinde; die nach dem Industriever-
bandsprinzip’ organisiert sind (= alle' Arbeitgeber derselben Brantche zusam-
meénfassen), tariffihig sind. Der klagende Verband hatte dagegen alle mog-
lichen Unternehmen verschledener Fachrlchtungen zusammengefaﬂt Die Frage

5 Entscheidungen des Bundesverfassungsgerichts, Amtliche Sammlung, Bd. 28
S. 295 (unteér Nr. 4 a). R
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war nun, ob die Tariffdhigkeit fiir eine Koalition zum Kernbereich oder zum
Randbereich -des Koalitionsschutzes gehért. Im Schrifftum war die Meinung
verbreitet, daf mit dem Begriff der Koalition die Tariffihigkeit untrennbar
verbunden ist; ein Gericht, das die Tariffihigkeit bestritt, wiirde damit auch
in die Eigenschaft als Koalition unmittelbar eingreifen. Das Bundesver-
fassungsgericht hat sich dieser Meinung nicht angeschlossen, Es geht davon
aus, dafl der einfache Gesetzgeber (und mit ihm der Richter) darin frei ist,
fiir die Tariffihigkeit weitere Voraussetzungen aufzustellen, die {iber das his
nausgehen, was eine Vereinigung aufweisen muff, um als ,Koalition” im
Sinne von Art. 9 III anerkannt zu werden. Damit gehdrt die Tariffihigkeit
nicht zum Kernbereich; Vereinigungen koénnen die Interessen ihrer Mitglieder
gegeriiiber dem sozialen Gegenspieler auch auf andere Weise als durch Ab-
schluf von Tarifvertrigen vertreten. So entspricht es auch heute der herr-
schenden Meinung, dafl der Gesetzgeber befugt ist, weitere Voraussetzungen
fir die Tariffihigkeit aufzustellen. Damit war aber auch das Schicksal jener
Verfassungsbeschwerde besiegelt. Sie mufite abgewiesen werden, weil in der
Auferlegung des weiteren Erfordernisses ,,Organisation nach dem Industrie-
verbandsgrundsatz” kein Eingriff in den Kernbereich des Art. 9 III gesehen
wurde. -

" Heute ist die Meinung des LAG Miinchen Ifreilich iiberwunden: Die Form
der Organisation zu wihlen gehért zum autonomen Bereich des Verbandes selbst,
sogenannte gemischtgewerbliche Arbeitgeber-Verbiinde gibt es in grofler Zahl
sie nehmen unangefochten an der Tarifautonomie teil.

b) Damit war der erste Schritt zur Abgrenzung eines durch die Verfas-
sung geschiitzten Geheges koalitionsgem#fer Betitigung getan., Ein zweiter
Schritt ist damit untrennbar verbunden: Solange die Arbeitsbedingungen
durch Tarifvertrige geregelt werden, muf der Sfaat auch ein taugliches
Arbeitskampyfsystem bereitstellen. Die Argumentation geht folgenden Weg:
Die Bundesrepublik Deutschland versteht sich als sozialer Rechtsstaat, Art.
20, 28 GG. Daraus folgt, daff die Bedingungen der abhingigen Arbeit —
immerhin sind 80 %, der Erwerbspersonen Arbeiter oder Angestellte —
optimal geordnet werden miissen. Sie der Bestimmung durch den Arbeits-
vertrag zu iiberlassen, hatte wvor 100 Jahren die beklagten sozialen Mif-
stinde bewirkt und scheidet. deshalb als Lésung aus. Zur Wahl stehen viel-
mehr zweli Wege: Entweder kann der Staat selbst die Arbeitsbedingungen
in die Hand nehmen und mit seinem Apparat ordnen, oder er kann sie
den unmitelbar Betelhgten zur eigenstindigen Regelung iiberweisen. Dazu
ist wiederum Voraussetzung, dafl Kapital und Arbeit in etwa die gleichen
Chancen bei den Verhandlungen um die Arbeitsbedingungen, also Héhe des
Lohns, Linge wvon. Arbeitszeit oder Erholungsurlaub, Lohnfortzahlung im
Krankheitsfall, bis hin zur Vermd&gensbildung in Arbeitnechmer-Hand oder
dem Bildungsurlaub, haben; denn nur dann ist mit einem fairen inhaltlich
ausgewogenen Ergebnis zu rechnen. Die Arbeitgeber haben nun gegeniiber
der Arbeitnehmer-Seite den Vorsprung, daf sie als Eigentiimer der Produk-
tionsmittel iiber die Organisation der Arbeit und die Verwendung des Ge-
winns verfiigen. Dieses Ubergewicht wird dadurch ausgeglichen, daf} die
Arbeitnehmer durch den Zusammenschluf zu Gewerkschaften das Angebot
ihrer Arbeitskraft kartellieren. Aber auch dies wire unwirksam, wire ihnen
die Mbglichkeit genommen, ihre Arbeit auch kollektiv zuriickzuhalten. Mit
anderen Worten: Erst die Moglichkeit des Streiks schafft parititische Ver-
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hiltnisse. Ohne sie miiffie das System zusammenbrechen, wiren Tariffer-}

derungen der Gewerkschaften ,kollektives Betteln” (BAQG). 1

Das Bundesverfassungsgericht hat zwar bisher keine autoritative Auss-
age zur Verankerung des Streiks in Art. 9 III GG gemacht, doch ist nicht °
zu zweifeln, daf es diese Gedankenginge, die die herrschende Meinung
insbesondere des Bundesarbeitsgerichts® wiedergeben, unterschreiben wiirde.
Gewihrleistet ist mithin nicht nur die Tarifautonomie, sondern auch ihre
notwendige Erginzung, der Streik; die Aussperrung hat insoweit teil an
‘dieser Garantie, als sie ihrerseits zur Aufrechterhaltung des Kriftegleich-
gewichts nicht entbehrt werden kann (aber das wire ein eigenes Kapitel
fir sich). ,,Wer den Zweck will, will auch die Mittel” (Leo Raape). Ohns
den zweiten Schritt, Gewihrleistung eines Arbeitskampfsystems, ist der
erste, Gewihrleistung der Tarifautonomie ohne Sinn.

Daraus folgt ein mehrfaches: Der Gesetzgeber darf den Streik (und,
soweit fUr ein ausgewogenes Kampisystem unverzichtbar, die Aussperrung)
nicht schlechthin verbieten. Und: Der Staat hat sich in Arbeitskdmpfen
neutral zu verhalten.

Ausdruck der staatlichen Neufralitdt ist etwa § 116 des Arbeitsférderungs-
gesetzes, der Zahlungen von Arbeitslosengeld an Arbeitnehmer untersagt, die
ihren Lohn wegen eines Arbeitskampfes unmittelbar einbiiffen. Dagegen bleibt
es dabei, daff Arbeitnehmer, die aus diesem Grunde in Not geraten, sich an die
Sozialhilfe wenden konnen, auch wenn dadurch der Ausgang des Arbeitskampfest
beeinflufit wird.

Schliefillich gibt es auch keine zwangsweise Schlichtung won Arbeits-
kidmpfen von hoher Hand. Die Entwicklung der Tariffautonomie in der
Weimarer Zeit hat bewiesen, daff eine allzu rasch herbeieilende staatliche
Zwangsschlichtung das Verantwortungsgefithl der Sozialpartner abtdtet. Sie
verlassen sich darauf, dafft der staatliche Schlichter schon das allgemein-
vertrigliche Maffi wahren wird. Sie konnen dashalb gegeniiber ihren Mit-
gliedern auf ihren Maximalpositionen beharren und die Verantwortung,
wenn sich diese nicht verwirklichen lassen, dem staatlichen Schlichter
zuschieben,

Die Grenze staatlicher Nichtintervention bildet die offensichtliche Ge-
fihrdung des Gemeinwohls, insbesondere die Gefdhrdung Dritter, unbe-
teiligter Personen. Aber nicht jede Gefahr, dafl bei einem linger dauernden
Arbeitskampf der eine oder andere Betrieb geschlossen werden mufl oder
der eine oder andere Absatzmarkt verlorengeht, bedeutet bereits eine solche
Gefihrdung des Gemeinwohls. Die Grenzen sind hier, wie iiberall, iiberaus
schwer zu ziehen; abstrakt-begrifflich ist dies iberhaupt nicht méglich.

¢) Wer die ,,Ordnung und Befriedung des Arbeitslebens” (BVerfG) in
die Hinde der Tarifpartner legt, mufl, das ist der dritte Schritt der Rechts-
fortbildung, vom Gesetzgeber ein weiteres verlangen: Den, Tarifpartnern
einen Bereich zu {berlassen, in dem sie selbstindig und vom Gesetz unbe-
helligt ihre Aufgabe der Interessenwahrung ihrer Mitglieder erfiillen kén-
nen. Auch diesen Schritt tut die herrschende Meinung, freilich gibt es hier-
fir noch keine Entscheidung des Bundesverfassungsgerichts, weil dazu noch
kein Anlaff bestand. _

" Die Uberzeugung geht dahin, daf der Gesetzgeber gehindert ist, fiir Ar-
beitnehmer Lohn- und Gehdltsgesetze zu erlassen, vergleichbar den Besol-

8 Zuletzt Entscheidungen des Bundesarbeitigerichts, Amtliche Sammlung Bd.
33 S. 140 und 185.
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dungsgesetzen fiir Beamte, Denn wiirde dies geschehen, wiare fiir den nor-
malen Arbeitnehmer der letzte Anreiz beseitigt, der Gewerkschaft anzuge-
héren und sie mit seinen Beitrigen und seiner unentgeltlichen Mitarbeit
zu unterstiitzen und zu tragen. So gibt es denn keine Lohngesetze. Die Hihe
des Lohns bestimmt sich nach Tarifvertrag, Arbeitsvertrag, zuweilen nach
betrieblicher oder &rtlicher Ubung, hilfsweise auch ab und zu nach dem
Gleichbehandlungsgrundsatz, nicht aber nach irgendwelchen gesetzlichen
Tabellen. Es gibt nicht einmal ein Mindestlhngesetz, wie in den Vereinigten
Staaten; ab und zu ersetzen die Gerichte das fehlende Mindestlohngesetz
durch die Aussage, dieser oder jener geringe Lohn verstofe gegen die guten
Sitten (Wucherlohn) und sei deshalb unwirksam, so daff an die Stelle der
wucherischen Vereinbarung der ortsiibliche Lok treten kann. Es gibt zwar
ein Geseiz lber die Festlegung wvon Mindestarbeitshedingungen von 1952,
das staatlichen Behérden die Festsetzung wvon Mindestarbeitsbedingungen
gestattet; doch ist hierfliir Voraussetzung, daf} eine tarifliche Regelung nicht
zar Verfiigung steht, und es ist von diesem Gesetz auch bisher noch nie
Gebrauch gemacht worden. — Daneben gibt es die Méglichkeit, 'durch staat-
liche Allgemeinverbindlicherklirung die Wirkungen eines Tarifvertrages
auf Auflenseiter (namentlich die Auflenseiter-Arbeitgeber) auszudehnen, § 5
TVG; aber auch hiervon darf nur Gebrauch gemacht werden, wenn bisher
schon 50 % der Arbeitnehmer von dem Tarifvertrag, um dessen Ausdehnung
es geht, erfallt werden. — Auch in dem Stabilitdtsgesetz von 1967 kommt
der Vorrang der Tarifautonomie zum Ausdruck. Dort ist vorgesehen, dafl
ein Gremium von Fachwissenschaftlern jedes Jahr ein Gutachten iiber die
wirtschaftliche Entwicklung vorlegt, in dem auch sog. Orientierungsdaten
iiber die wiinschenswerte Gestaltung der Tariflohnentwicklung enthalten
sind; solche Daten oder Lohnleitlinien sind indessen, das steht ausdriicklich
im Gesetz, nur Empfehlungen an die Sozialpartner und nicht bindend, und
die Gewerkschaften haben sich bei ihren Forderungen auch kaum Je an
diese Daten gehalten.

Ein letzter Beleg fiir die Aussage, daf sich der Staat im Kernbereich
"der Lohngestaltung eigener Regelung enthilt, bietet die Figur des sog. tarif-
dispositiven Rechts. In den letzten Jahren hat der Gesetzgeber in verstirk-
tem Umfang Arbeitsschutznormen so ausgestaltet, dafl sie zwar im einzelnen
Arbeitsvertrag (und entsprechend in einer Betriebsvereinbarung) zu Lasten
des Arbeitnehmers nicht verschlechtert werden dirfen, daff die Tarifver-
tragsparteien indessen die Mdglichkeit haben, von ihnen auch zuungunsten
des Arbeitnehmers abzuweichen. Eine solche gesetzliche Norm ist z. B. § 622
BGB. Dort ist die Linge der Kindigungsfrist zwingend festgelegt; eine Ab-
rede zwischen Arbeitgeber und Arbeitnehmer, daff die Kiindigungsfrist kiir-
zer sein soll oder ganz wegfillt, ist unwirksam. Den Tarifparteien ist'indes-
sen gestattet, im Tarifvertrag klirzere Fristen vorzusehen. Sie koénnen damit
die etwas starre und wenig biegsame gesetzliche Norm an die Bediirfnisse
des Industriezweigs anpassen (Hauptbeispiel etwa die. Bauwirtschaft, wo
die Fristen stark verkiirzt werden). Die Existenz dieser tarifdispositiven
Normen beweist das Vertrauen des Gesetzgebers in die Funktionsfihigkeit
der Tarifautonomie, d. h. die Rlchtlgkeltsgewahr des von den Tarifparteien
ausgehandelten Vertrages. Er geht davon aus, dafl die Gewerkschaften, die
an einer Stelle eine den Arbeitgebern wichtige Verkiirzung der Kiindigungs-
frist hinnehmen, dies durch eine Leistung, die ihnen an anderer Stelle ein-
gerdumt wird, wieder ausgleichen, so daf insgesamt das Interesse der Arbeit-

10 145



nehmerschaft gewahrt bleibt. Hier zeigt sich, dafi die Gewerkschaften, in die |
Verantwortung fiir das Gedeihen des Industriezweigs eingebunden werden,
eine Verantwortung, die sie bisher noch immer bewiesen haben. ‘

In all dem Huflert sich die selbstgewihlte Subsidigritit staatlicher gegen-
iiber eigenverantwortlicher Regelung, also der Grundsatz der sozialen Selbst-
verwaltung. Dieser beruht auf der Einsicht, daf niemand den ,gerechten
Lohn” bestimmen konnte, vielmehr die ,unmittelbar Betroffenen besser
wissen und besser aushandeln konnen, was ihren beiderseitigen Interessen
und dem gemeinsamen Interesse entspricht, als der demokratische Gesetz-
geber”?, dafl es aber auch bei diesem Wissen nicht bleibt, sondern der Tarif-
vertrag die Richtigkeitsgewihr bietet, von der bereits gesprochen wurde
und die sich darauf griindet, daff sich die Verhandlungspartner gleichge-
wichtig gegeniiberstehen, so dafl alle Voraussetzungen dafiir geschaffen sind,
daf} sich jeder den ihm zukommenden Anteil am gemeinsam erwirtschaf-
teten Gewinn sichern kann. Dabei verhalten sich Tarifautonomie und Subsi-
diaritat, geschichtlich gesehen, wie Angebot und Annahme. Tarifvertrige
bestanden zunichst auf der Grundlage der ailgemeinen, spiter der kollek-
tiven Vertragsireiheit. Je mehr sie sich zu einem flichendeckenden Netz der
Regelung der Arbeitsbedingungen entwickelten, umso mehr konnte der
Staat sich von seiner Ordnungsaufgabe entlastet sehen. Dazu ist jedoch
eine verfassungskriftige Verfestigung unabdingbar, die nicht bei jedem
Wechsel der Konjunktur in Frage gestellt werden darf.

Nun wird der Leser mit Recht fragen, wie sich dieser so geschilderte
Vorrang der Tarifautonomie vor dem Gesetz mit der Existenz zahlreicher
arbeitsrechtlicher Gesetze vereinbaren 1ifit, die nicht nur das GG 1949 schon
vorgefunden hat (insbesondere also: das BGB), sondern die auch nachher
in grofler Zahl verkiindet worden sind. Es ist ja nicht etwa so, daf die
Gesetze nur das ununterschreitbare Mindestmaf enthielten (etwa: Pfin-
dungsschutz, Mutterschutz usw.), wihrend es den Gewerkschaften tberlassen
bliebe, fiir den Faktor Arbeit den dariiber hinaus gehenden angemessenen
Anteil zu sichern (etwa: bei einem gesetzlichen Mindesturlaub ven 18 Werk-
tagen einen Tarifurlaub, der inzwischen fir 96 %, der Arbeitnehmer bei 4
Wochen im Jahr und mehr liegt). Vielmehr haben wir eine Fiille von Ge-
setzen, die dem Arbeitnehmer schon diesen angemessenen Anteil gewidhren.
Hierfiir nur ein Beispiel unter vielen: Wenn eine werdende Mutfer ihre
Arbeit nicht mehr leisten kann und auch eine zumutbare Versetzung nicht
méglich ist, so erhdlt sie vom Arbeitgeber 100 %; des sonst verdienten
Lohnes. Damit ist alles erreicht, ein Mehr konnte- auch ein Tarifvertrag
nicht durchsetzen wollen. An der Wirksamkeit aller dieser Normen besteht
jedoch kein Zweifel, staatliches und autonomes Arbeitsrecht stehen nebenein-
ander.

1963 war bei Erlafl des Bundesurlaubsgesetzes von Arbeitgeber-Seite sogar
bezweifelt worden, daft der Gesetzgeber hierfiir iiberhaupt noch zustindig sei,
weil die Linge des Urlaubs inzwischen zum Vorbehaltsgut der Tarifvertridge
geworden sei; nach Erlafl des Gesetzes wurden diese Bedenken allerdings wieder
fallengelassen.

Die Subsidiaritit staatlichen Handelns gegeniiber dem Zentrum der Ta-
rifautonime hindert den Gesetzgeber (Richter) auch nicht, seinerseits in Aus-
legung von Art. 9 Il abzustecken, was unter ,Arbeits- und Wirtschafts-

7 So Bundesverfassungsgericht, Amtliche Sammlung Bd. 34, S. 307 (317).
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bedingungen” den Tarifpartnern zur autonomen Regelung zugewiesen ist.
Hier gibt es iuflere und innere Grenzen. Zu den &ufleren Grenzen gehirt
selbstverstindlich, dafl die Tarifpartner der Verfassung unterworfen sind.
So wurden in mehreren Entscheidungen Tarifvertrige berichtigt, die gegen
das Gleichheitsgebot verstofen hatten. Auch einfachgesetzlich-zwingende
Verschriften ziehen Grenzen: So unterliegt etwa die Struktur der Kapital-
gesellschaftten nicht der Verinderung durch Tarifvertrige, ein in der Dis-
kussion um die partitische Mitbestimmung viel besprochenes Thema. Das
Tarifvertragsgesetz hat die Tarifparteien darauf beschrinkt, Normen fir
ihre Mitglieder zu setzen. Man sieht darin einen Ausdruck des Demokratie-~
prinzips, das fordere, daff jede Normsetzung durch die Normunterworfenen
{im politischen Bereich: durch Wahl; im Bereich der Tarifautonomie: durch
Beitritt zum Verband) ermichtigt, ,legitimiert” werde. Die ,,Arbeits- und
Wirtschaftsbedingungen’ schlieflich betreffen die Verhaltnisse der abhing-
igen Arbeit im weiten Sinne, nicht jedoch die rein unternehmerischen Ent-
scheidungen {iber Investitionen, Mirkte usw. All das ist in einer Fiille von
Entscheidungen und Stellungnahmen der Wissenschaft herausgearbeitet
worden, _

4, Unter 3. wurde die Pflicht des Staates, ein Tarifvertrags- und Arbeits-
kampfsystem zur Verfiigung zu stellen, dargelegt, und wurden die Grenzen
geschildert, die dem Gesetzgeber gezogen sind, um der Tarifautonmie ein
Feld eigenverantwortlicher Betitigung zu belassen. Nunmehr sollen die
wichtigsten Entscheidungen beschrieben werden, die einen Kernbereich ko-
alitionsgemdiffer Betdtigung gegeniiber dem sozialen Gegenspieler, dem Ar-
beitgeber, abstecken.

a) Sie beginnen mit einer Entscheidung des Bundesverfassungsgerichts
von 19658 Es ging um eine Disziplinarmafinahme gegen einen Arbeitnehmer,
der im Vorfeld von Personalratswahlen fiir seine Gewerkschaft geworben
hatte, obwohl dies vom Arheitgeber {eine Dienststelle der Deutschen Bun-
desbahn) verboten worden war. Das Bundesverfassungsgericht sah in diesem
ausnahmslosen und uneingeschrinkten Verbot gewerkschaftlicher Betiitigung
in der Dienststelle einen Verstoff gegen Art. 9 III. Zum Kernbereich dieser
Vorschrift, so das Gericht, zihlen auch gewisse Mefnahmen der Selbster-
haltung und Sicherung des Bestandes der Koalition, die auch vom Arbeit-
geber geduldet werden miissen. Was dazu gehort, ist in erster Linie auas
der geschichtlichen Entwicklung abzuleiten. Diese zeige, dafl wihrend der
Weimarer Zeit die Betitigung in der Betriebsverfassung (Personalverfassung)
stets ein wichtiges Anliegen der Gewerkschaften gewesen war: Begreiflicher-
weise, sieht sich die Gewerkschaft doch ohnehin der Konkurrenz durch die
gewerkschaf{sunabhéngigen Betriebs (Personal) ridte ausgesetzt. Mit der Be-
tiatigung in der Betriebs (Personal) verfassung ist nun die Werbung fir die
von den Gewerkschaften unterstitzten Listen untrennbar verbunden. Sie
hat damit Anteil am Schutz der Koalitionsfreiheit selbst. Der Arbeitgeber
mufl sie dulden, soweit ihr nicht {ibergeordnete Interessen (Erfiilllung der
Arbeitsaufgabe, Wohl der Arbeitnehmer) entgegenstehen. Da im gegebenen
Fall der Dienstbetrieb durch die Verteilung eines Flugblattes nicht gestort
worden war, war die Disziplinarmafinahme aufzuheben. Dafl es im Wahlkampf
zu gegensitzlichen Meinungsiuflerungen kommt, ist hinzunehmen, entspricht
dem Wesen eines solchen Wahlkampfes.

8 Entscheidungen des Bundesverfassungsgerichts, Amtliche Sammlung Bd. 19
S. 303.
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Damit war in dem geschilderten Umfang ein Betitigungsrecht gegen-
iber dem Arbeitgeber unmittelbar aus der Verfassung abgeleitet worden.
Das Eigentum an den Produktionsmitteln (entsprechend im &ffentlichen
Dienst: die Verantwortung des Dienststellenleiters gegeniiber dem &ffent-
lich-rechlichen Arbeitgeber) und das Hausrecht in den Riumen des Be-
triebes oder der Dienststelle haben demgegeniiber zuriickzutreten, Zivilrecht-
lich gesprochen begriindet Art. § III fiir den Arbeitgeber eine entsprechende
Duldungspflicht, die sich in grofleren Betrieben durchaus auch zu Leistungs-
pflichten verdichten kann (etwa: Zurverfigungstellung eines Schwarzen
Brettes oder dhnliches).

Welche Betitigungsformen indessen unmittelbar aus der Verfassung
abzuleiten sind, ist ebenso unklar, wie die Grenzen des Freiraums der Ge-
werkschaften gegeniiber der staatlichen Gesetzgebung. Einigkeit besteht je-
denfalls darin, dafl die Verbidnde keinen ,unbeschrinkien und unbeschrink-
baren” Spielraum in Anspruch nehmen koénnen. Nicht alles, was sie flr
ihren Bestand und ihre Weiterentwicklung fir niitzlich ansehen, ist deshalb
schon durch Art. § III verfassungskriftig abgesichert, Die Grenzziehung
geschieht vielmehr Schritt fir Schritt von Entscheidung zu Entscheidung.
Sie ist hierbel zwei wverschiedenen, einander widersprechenden Richtlinien
gefolgt. Die erste Richtlinie nimmt die typischen Erscheinungsformen gewerk-
schaftlicher Aktivititen im Beirieb (wie sie aus der geschichtlichen Ent-
wicklung, aber auch aus dem vielfach Geiibten abgeleitet werden) zum
Maflstab und fragt danach, ob Gegeninteressen gegeben sind, die héherwer-
tig, zumindest gleichwertig sind. Gegeniliber der Wahlwerbung im Vorfeld
von Personalratswahlen sind solche Gegeninteressen etwa die Erfillung der
Dienstaufgaben, die Ordnung in der Dienststelle und das Wohl der Bediens-
teten. Selbstverstindlich kann jemand seine Arbeit (als Lokomotiviihrer)
nicht deshalb niederlegen, weil er gerade einen Andersgliubigen zu uber-
zeugen versucht. Wo solche Gegeninteressen dagegen nicht bestehen, werden
Eigentum und Hausrecht des Arbeitgebers gegeniiber der Koalitionshetid-
tigung zurlicktreten.

In einer anderen Entscheidung? besagte das Bundesverfassungsgericht, daff
der Vorsiizende eines Personalrats nicht unter Einsatz seines Amtes fiir den Bei-
tritt zu einer bestimmten Gewerkschaft werben dirfe, weil dadurch das Vertrauen
der Belegschaft in seine Unabhingigkeit gefihrdet werde: Hier ist also dieses
Vertrauen das entgegenstehende hiéherwertige Interesse.

b) Auf dem Feld der Werbung fiir die Gewerkschaft ist wenig spiter
nach E 19, 303 eine Entscheidung des Bundesarbeitsgerichts!® ergangen, die
sich der Sache nach der  gleichen Richtlinie zur Abgrenzung der beiden
Bereiche bedient. Der Arbeitgeber hatte die Verteilung von Werbeschriften
der Gewerkschaft im Betrieb schlechthin untersagt; Betriebsratswahlen stan-
den nicht bevor. Das Gericht sah in der Werbung eine fiir den Bestand
der Gewerkschaft ,notwendige” Maflnahme und gab der Gewerkschaft
Recht. Uber diese Begriindung kann man natiirlich streiten, und es ist auch
vorgebracht worden, dafl Werbung durchaus auch auflerhalb des Betriebes
denkbar ist und die Existenz machtiger Gewerkschaften beweise, dafl sie
auch ohne die Mdoglichkeit der Werbung im Betrieb selbst gedeihen konnen.
Das eigentliche Schliisselwort in der Entscheidung scheint mir jedoch nicht

9 5. gben Anm. 5.
10 Amtliche Sammlung Bd 19 S. 217.
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die Behauptung von der ,Notwendigkeit” der Werbung zu sein, sondern
die Aussage, ein Gegeninteresse des Arbeitgebers, die Werbung zu verhin-
dern, sei ,,bei gerechter Abwigung der heiderseitigen Belange” nicht zu er-
kennen. Das ist der Sache nach die eben erwihnte Formel, daff das Grund-
recht nur solchen Beschrinkungen unterliegt, die von der Sache her zum
Schutz anderer Rechtsgiiter geboten sind.

BAGE- 19, 217 zieht der gewerkschaftlichen Werbung freilich inhalfliche
Schranken: Sie miissen auf den Koalitionspluralismus Riicksicht nehmen, (Ver-
bot grob unwahren oder hetzerischen Vorgehens gegen Konkurrenzgewerkschaf-
ten), allgemeinpolitische und parteipolitische Betétigung unterlassen, sich auf die
Angliegen der Arbeits- und Wirtschaftsbedingungen beschrinken und die soge-
nannte negative Koalitiionsfreiheit wahren (Verbot, den Auflenseiter anders als
durch ,giltliches Zureden” anzusprechen); auch unsachliche Angriffe auf den Ar-
beitgeber oder die Arbeitgeberschaft miissen unterlassen werden. Verbreitung
von Werbematerial, das diese Grenzen verletzt, braucht der Arbeitgeber nicht
zu dulden. Die Entscheidung ist damit ein Musterbeispiel fir die Notwendigkeit,
die beiderseitigen Belange gegeneinander abzuwigen und einen Kompromifi in
der Mitte zu finden. Diese Abwigung begegnet uns auf Schritt und Tritt.

¢) In anderen Entscheidungen wird der Kernbereich der Kernbereich der
~ koalitionsgemifien Betdtigung als der Bereich umschrieben, der fiir die Er-
haltung und Sicherung der Existenz der Koalition ,unerldflich” ist. Das ist
etwas grundlegend anderes als die Aussage, der Betitigung seien nur
Schranken aus, ibergeordneten Interessen der anderen Seite (oder dritter
Personen) gezogen. Oder mit anderen Worten: Die Frage nach der Unerlifi-
lichkeit lautet: ,,Geht es nicht auch ohne diese Betitigung?’ (z. B.: ohne
Werbung gerade in den Betriebsrdumen). Bei der Frage nach etwa entgegen-
stehenden hoherwertigen Interessen unterstellt man, daff die Betétigung
grundsitzlich typisch und fir die Existenzsicherung tauglich ist und fragt
sodann: ,Was gpricht denn dagegen, der Gewerkschaft diese Betitigung zu
erlauben?’. Es ist offensichtlich, dafl die Grenzen, wie sie nach der ersten
Frage gezogen werden, sehr viel enger sind, als wenn man sich zur Ab-
grenzung der Frage Nr. 2 bedient. In voller Schiirfe ist das Problem in dem
Fall zum Austrag gekommen, als die Gewerkschaft aus der Betétigungsga-
rantie ein eigenstindiges Zugangsrecht zum Betrieb ableiten wollte. Anlaff
war der Wunsch der Gewerkschaft Offentliche Dienste-Transport-Verkehr
gewesen, im Gelinde einer wvom Diakonischen Werk der evangelischen
Kirche betriebenen Heil- und Pflegeanstalt durch eigene betriebsfremde
Angestellte (also nicht durch dort beschiftise Arbeitnehmer, die der Ge-
werkschaft angehéren) zu werben und die Mitglieder an ihrem Arbeitsplaiz
aufzusuchen und zu beraten. Verlangt wurde lediglich ein Zutrittsrecht, das
auf die Erfordernisse der Arbeit ebenso wie auf die besondere kirchliche
Zielsetzung alle gebotene Riicksicht genommen hitte.

Zu diesem Zugangsrecht ist zu berichten, daff § 2 .des Betriebsverfas-
sungsgesetzes den im Betrieb vertretenen Gewerkschaften ein Zutrittsrecht
»Zur Wahrnehmung der im Betriebsverfassungsgesetz genannten Aufgaben
und Befugnisse” gewidhrt. Die Aufgaben und Befugnisse der Gewerkschaft
in der Betriebsverfassung beschrénken sich nun auf Kontrolle und Unter-
stiitzung des Betriebsrates; zu ihnen gehort auch das Recht,’an den Betriebs-
versammlungen teilzunehmen, ein Recht zur Werbung fiir die Gewerkschaft
und Betreuung ihrer Mitglieder als solche ist im BetrVG jedoch nicht ent-
halten. Auflerdem findet dieses Gesetz auf die von der Kirche betriebenen
karitativen Einrichtungen, wie hier eine gegeben war, keine Anwendung, §
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118 II. In keinem Fall konnte sich also die Gewerkschaft OTV auf § 2
stiitzen,

Aber maéglicherweise unmittelbar auf Art. 9 III? Es ist zuzugeben, daf’
viel dafiir spricht, dies zu bejahen. Die Gewerkschaft ist Trigerin der Tarif-
autonomie auf Arbeitnehmer-Seite und erfiillt damit eine ,6ffentliche Auf-
gabe” von grifiter Wichtigkeit, die zu preisen Gegenstand vieler Urteile und
vieler Reden von Politikern ist. Es ist, wie erwiihnt, auch bereits anerkannt,
da sie aus diesem Grunde durch betriebsangehérige Mitglieder fiir sich
‘werben darf. Liegt es nicht nahe, ihr ein Zutrittsrecht zuzugestehen, wenn
moglicherweise die Werbung durch betriebsangehérige Arbeitnehmer nicht
weiterhilft, etwa weil sich niemand hierzu bereit findet? All das leuchtet
durchaus ein. Gegeninteressen des Arbeitgebers, die dem Zutritt des einen
oder anderen Funktionirs entgegenstehen, sind schwer erkennbar: Weder
die Neutralitit der Amtsfiihrung des Betriebsrates (hier also der aufgrund
einer eigenen kirchlichen Ordnung eingerichteten Mitarbeitervertretung) noch
der Betriebsfrieden noch der Arbeitsablauf noch Betriebsgeheimnisse sind
gefihrdet, wenn sich ein Gewerkschaftsbeauftragter im Pausenraum mit den
Mitgliedern seines Verbandes unterhilt. Ebensowenig ist zu flirchten, dafl
die Mitarbeiterveriretung an die Wand gedriickt wird. Man kann sich na-
tirlich vorstellen, daff auch einmal ein Zuviel an gleichzeitiger Anwesenheit
storend wirken koénnte; aber dem 1afit sich leicht steuern, das kann man
abwarten. Nach der Formel vom iiberwiegenden (Gegeninteresse wire mithin
das Zutrittsrecht (mit dem BAG!., gegen dessen Entscheidung sich die Ver-
fassungsbeschwerde richtete) zu bejahen gewesen. Das Bundesverfassungs-
gericht hat es dagegen verneint. Es bedient sich hierbei der Unerlidfilichkeits-
formel. ,Unerlifilich” fiir den Erhalt und die Sicherung des Bestandes einer
so michtigen Gewerkschaft wie der OTV mit 1, 2 Millionen Mitgliedern ist
der Zutritt zu einem Behindertenheim ganz gewiff nicht, wie sich schon da-
raus ergibt, dafl sie ihre Stirke bisher ohne Zutritt zu den (freilich heif§
umworbenen) kirchlichen Arbeitsstitten errungen hat. Damit war das
Schicksal des Zutrittsrechts aus Art. 9 III besiegelt. Es gehért nicht zum
Kernbereich. Allein der Gesetzgeber sei, so das Gericht, ,in einem so kon-
fliktstrichtigen Gebiet” berufen, es zu schaffen, nicht indessen der Richter.

Auf der Grundlage der Unerlafilichkeits-Formel wurde weiter abgelehnt

— der Anspruch der Gewerkschaft, Wahlen zu den gewerkschafilichen
Vertrauensieuten euf dem Betriebsgelinde abzuhalten!?, Die Wahl, so das
Gericht, kdénne auch in einem Wahlbus vor den Toren des Betriebes
erfolgen.

Die gewerkschaftlichen Verirauensleute sind eine von den Gewerkschaften in
den letzten Jahren aufgebaute Organisation der Gewerkschatfsmitglieder. Sie sind
mit dem Beiriebsrat, der sein Mandat aus allgemeinen Wahlen unabhiingig von
der Gewerkschaft ableitet, nicht zu verwechseln. Das Gesetz schweigt iiber die
Vertrauensleute, doch ist ihre Existenz in einer grofleren Zahl von Tarifvertrigen
verankert,

— Der Anspruch des Gewerkschaftsmitgliedes, durch einen Aufkleber
auf dem (dem Arheitgeber gehdrenden) Schutzhelm fiir seine Gewerkschaft
zu werben!3.

11 Amtliche Sammlung Bd 30. S. 122.
12 Bundesarbeitsgericht, Amtliche Sammlung Bd. 31 S. 166.
13 Bundesarbeitsgericht, Amtliche Sammlung Bd. 31 S. 318.
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Damit hat die Rechtsprechung in dem Marsch durch das vom Gesetz-
geber freigelassene Neuland koalitionsgemifer Betitigung innegehalten. Der
Elan der 60er Jahre, wie er sich in den Entscheidungen zur Werbung gezeig:
hat, ist, so scheint es, verraucht und hat einer vorsichtigeren Haltung Platz
gemacht, die sich mehr auf die eigentliche Rolle besinnt, wie sie dem Rich-
ter in einem Gesetzgebungsstaat wie Deutschland zugewiesen ist. Nur: Wer
eiinmal A gesagt hat, der muf wohl auch spiter bei dem schon gesagten
B verbleiben. Wenn sich das Bundesverfassungsgericht darauf zuriickziehi,
in einem ,50 konfliktstrichtigen Gebiet” wie dem kollektoven Arbeitsrecht
sei die Weiterbildung des Rechts, die Schaffung neuer Anspriiche auf Dul-
dung und Unterstiitzung, dem Gesetzgeber vorbehalten, so wird damit der
Rechtsprechung zur spezifisch koalitionsgemifien Betitigung nachtriglich der
Boden entzogen. Denn daf die Werbung im Betrieb selbst ,unerldflich” im
Sinne eines zwanghaften Nicht-anders-kénnen anzusehen ist, wird von nie-
mand ersthaft behauptet. Man vermifit in der Urteilen zum Zugangsrecht
und zur Wahl der Verirauensleute (von der Schutzhelm-Entscheidung ganyz
zu schweigen!) auch ein Eingehen auf die Praxis, die Verfassungswirklich-
keit, ebenso wie die geschichtliche Entwicklung. Auch in anderen Bereichen
des kollektiven Arbeitsrechts kinnte man mit dem gleichen Recht davon
sprechen, die Regelung sei ,,Sache des Gesetzgebers”: Wenige Dinge sind
beispielsweise so konfliktstriachtig wie Aussperrung und Streik, die der
Gesetzgeber dennoch dem Richterrecht {iberlassen hat, das von dieser unwill-
kommenen Zustindigkeit vielfachen Gebrauch macht. Nur erwihnt sei fer-
ner, daf das Bundesarbeitsgericht auch beim Xoalitionsbegriff selbst so
manche Korrektur gegeniiber frither angebracht und damit die Billigung
des Bundesverfassungsgerichts gefunden hat.

Freilich ist meiner Ansicht nach die Entscheidung zum Zugangsrecht aus
einem anderen Grunde richtig. Die richterliche Prizisierung des Schutzbereichs
von Art. 9 III geschieht mangels entsprechender Regelung durch den Gesetzgeber,
und es:klingt fast beschwdrend, wenn die Gerichte immer wieder betonen, daf
der Gesetzgeber selbstverstinddlich das letzte Wort hitte, so er dieses Wort nur
sprechen wollte. Beim Zutrittsrecht ist es indessen in dem schon erwihnten § 2
BetrVG gesnrochen worden. Hier waren bei Schaffung des Betriebsverfassungs-
gesetzes 1972 Vorschlige unterbreitet worden, die ein eigenstindiges Zugangs-
recht vorgesehen hatten. Dieses wurde jedoch in den Verhandlungen der beiden
damaligen Regierungsparteien auf den jetzigen Inhalt zuriickgeschnitten. Deshalb
war es auch dem Richter versagt, von sich aus und in Auslegung von Art. 9 III
jenen urspriinglichen weiten Inhalt wiederherzustellen. Das Zugangsrecht schei-
tert nicht deshalb, weil der Gesetzgeber und nicht der Richter zu ihm ja sagen
miifite, sondern weil der Gesetzgeber bereits nein gesagt hat.

5. Oben Nr. 3.b wurde dargelegt, daf} zu einem funktionierenden Tarif-
svstem auch ein Arbeitskampfsystem gehort. Schon sehr frith haben die
Gerichte daraus die Folgerung gezogen, daff sich dies auf die Pflichten aus
dem Arbeitsvertrag auswirken mufl: Wenn der Arbeitnehmer durch Teil-
nahme an einem von der Gewerkschaft gefilhrten Streik um eine Verbesser-
ung der Arbeitsbedingungen eine &ffentliche Aufgabe wahrnimmt und den
Staat von seiner Pflicht, flir angemessene Arbeitsbedingungen zu sorgen,
entlastet, so kann darin nicht gleichzeitig ein rechtswidriger Bruch des Ar-
beitsvertrages liegen, der den Arbeitgeber zur fristlosen Kiindigung berech-
ticen wiirde. Ebenso, wie also gegeniiber dem Anspruch auf Werbung Eigen-
tum und Hausrecht zuriicktreten, treten beim rechtmifigen Streik die
Pflichten aus dem Arbeitsvertrag zurick. Der Streik bringt die Arbeits-
pflicht zum Ruhen. Dem entspricht es, dafl, soweit Aussperrungen zu-
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lissig geblieben sind, durch die Aussperrung die Lohnzahlungs- und Be-
schiaftigungspflicht des Arbeitgebers suspendiert wird. Zivilrechtlich gespro-
chen bildet der Arbeitskampf insoweit einen Rechtfertigungsgrund fiir die
Nichterfiillung des Arbeitsvertrages. Die Rechtfertigung erstreckt sich dar-
tiber hinaus auch auf das Gebiet der unerlaubten Handlung: Insoweit der
Streik ein Delikt gegen den Arbeitgeber (Eingriff in den eingerichteten und
ausgeiibten Gewerbebetrieb) bzw. die Aussperrung einen Eingriff in das
Recht des Arbeitnehmers an seinem Arbeitsplatz bedeutet (aber beide Tatbe-
stinde sind {iberaus umstritten und keineswegs allgemein anerkannt), ist
dies nicht rechtswidrig und verpflichtet deshalb nicht zum Schadenersatz.

Wann freilich Streik und Aussperrungen in dieser Weise den besonderen
Schutz der Verfassung geniefen und sich gegeniiber den allgemeinen Bind-
ungen des Ziviirechts durchsetzen, ist in zahlreichen, zuweilen widerspriich-
lichen Entscheidungen herausgearbeitet worden. Dies hier darzustellen wiirde
den zuldssigenUmfang des Beitrages vollends sprengen.

Ich bin am Ende meines Berichts iiber die richterrechtliche Prizisierung
der Rechtsstellung der Koalition im deutschen Recht angelangt. Es war
nicht mein Ziel, einen vollstindigen Uberlick zu geben, der ein ganzes Buch
gefiilllt hitte. Vielmehr wollte ich anhand herausragender Entscheidungen
darstellen, wie hier der vom Gesetzgeber im Stich gelassene Richter Stiick
fiir Stack, vielfach suchend, zuweilen irrend, ein System aufgerichtet hat,
das zur Grundlage einer wirtschaftlichen Entwicklung geworden ist, die es
neben anderen gliicklichen Faktoren erlaubt hat, viele Forderungen zu er-
fillen, die an einen sozialen Rechtsstaat zu richten sind. Der Bericht hat
gezeigt, wie unrichtig die Vorstellung ist, daff Richterrecht dem angloame-
rikanischen Rechtsraum vorbehalten ist; und es wiirde mich freuen, damit
das Interesse des Jubilars zu finden, der den Problemen der Quellen und
Methodik des Rechts stets seine besondere Aufmerksamkeit zugewandt hat.
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