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Vorinstanzen

I. Landesarbeitsgericht (LAG) Dusseldorf

[I. Bundesarbeitsgericht (BAG) - Beschlul? des Ersten Senats vom 21.
Februar 1967 - 1 AZR 495/65 -

Leitsatz

»Dem Grol3en Senat des Bundesarbeitsgerichts sind durch Beschlul3 des
Ersten Senats vom 21. Februar 1967 - 1 AZR 495/65 - AP Nr. 12 zu Art. 9
GG - folgende Rechtsfragen vorgelegt worden:

1. Sind die Tarifpartner befugt, in den von ihnen geschlossenen
Tarifvertragen Regelungen zu treffen, durch die Uber § 3 Abs. 2 TVG
hinaus auch solche Arbeitnehmer erfal3t werden, die nicht in der
tarifschlieBenden Gewerkschaft organisiert sind? Kénnen insbesondere
solche Regelungen in der Form einer tariflichen Vereinbarung zugunsten
Dritter getroffen werden?

2. Kann in Tarifvertradgen, die Regelungen nach Ziffer 1 enthalten, zwischen
bei der vertragschlieRenden Gewerkschaft organisierten Arbeithnehmern,
anders organisierten Arbeithnehmern und AulR3enseitern differenziert
werden?

3. Kann in Tarifvertrdgen nach der Dauer der Branchenzugehdrigkeit
differenziert werden?

4. Koénnen diese Differenzierungen durch Spannenklauseln tarifvertraglich
gesichert werden? Ist fur den fall der Bejahung dieser Frage ein
Unterschied zu machen zwischen Klauseln, die sich nur gegen nicht
organisierte Arbeitnehmer richten (allgemeine Spannenklauseln), und
solchen, die sich auch gegen anders organisierte Arbeitnehmer richten
(beschrankte Spannenklauseln)?

5. Kdénnen Urlaubskassen tarifvertraglich in der Weise errichtet werden, dal3
die Verwaltung durch von dem einen Tarifpartner bestellte Treuhander
gefuhrt wird und der andere Tarifpartner berechtigt ist, den Nachweis tber
die ordnungsgemale Auszahlung der von ihm tarifvertraglich gezahlten
Betrage zu verlangen? Macht es einen Unterschied, ob die Verwaltung
durch drei Treuh&nder gefluihrt wird, von denen einer durch den Arbeitgeber
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bestellt wird und zwei von der Gewerkschaft bestellt werden, wobei einer
dem Betriebsrat angeh6éren muf3?

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

Der Grol3e Senat hat hierzu beschlossen:

I. Zu den Fragen 1, 2 und 4:

In den Tarifvertragen darf zwischen den bei der vertragschliel3enden
Gewerkschaft organisierten und anders oder nicht organisierten
Arbeitnehmern nicht differenziert werden.

Il. Die Beantwortung der Fragen 3, 5 und 6 entfallt.«

Grunde

Teil I: Tatbestandlicher Teuil.

Zum 31. Dezember 1964 lief ein zwischen dem klagenden
Arbeitgeberverband und der beklagten Gewerkschaft geschlossener
Tarifvertrag aus. Bei den Verhandlungen tber den Abschlul3 eines neuen
Tarifvertrages verlangte die Beklagte unter anderem ein zusatzliches
Urlaubsgeld. Es sollte aus einer Urlaubskasse zwar an alle Arbeitnehmer
gezahlt werden, die bei der verklagten Gewerkschaft organisierten
Arbeitnehmer sollten aber mehr Urlaubsgeld erhalten als die anderen.

Der von der Beklagten entworfene Tarifvertrag sah insoweit vor:

"§1

Urlaubsgeld

(1) Zur erholungswirksameren Gestaltung des Urlaubs wird den
Beschaftigten der Firma ... ein zusatzliches Urlaubsgeld gezahlt.

§2

Aufbringung der Mittel

(1) Zur Erfullung dieses Zweckes zahlt die Firma einen Betrag von 2 % der
Jahresbruttolohnsumme auf ein von der GTB zu benennendes

Treuhandkonto, das von Treuhandern, die von der GTB bestellt werden,
verwaltet wird.

(2) Unter Jahresbruttolohnsumme ist der Arbeitsverdienst zu verstehen, der
in die Lohnsteuerkarte einzutragen ist.

(3) Die Zahlungen sind jeweils bis zum ... des laufenden Monats flir den
Vormonat, zu leisten. Die Zahlungsverpflichtung beginnt ab Januar 1965.
(4) Spatestens bis zum 31.1. des folgenden Jahres hat die Firma den
Treuhandern gegeniiber den Nachweis zu erbringen, daf3 die eingezahlten
12 Monatsbetrage 2 % der Bruttolohnsumme des Vorjahres entsprechen.
Der Nachweis gilt als erbracht, wenn den Treuhandern eine entsprechende
Bescheinigung eines vereidigten Steuer- oder Wirtschaftsprufers
ausgehandigt wird.
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(5) Kommt die Firma mit den Zahlungen in Verzug, so haben die
Treuhander das unmittelbare Recht, den falligen Betrag zu fordern.

§3
Auszahlung des Urlaubsgeldes

(1) Die Treuhander sind verpflichtet, vor Beginn des Jahresurlaubs den
eingezahlten Betrag als zuséatzliches Urlaubsgeld an die im Betrieb
beschaftigten gewerblichen Arbeithehmer nach folgender Mal3gabe
auszuzahlen:

a) Alle Arbeitnehmer, die bei Beginn des Urlaubs mindestens einen Monat
im Betrieb beschéftigt sind, erhalten 60,— DM als Grundbetrag.

b) Die Hélfte des Restbetrages erhalten die Arbeitnehmer, die zu Beginn
des Urlaubs mindestens ein Jahr in der Bekleidungsindustrie beschéftigt
waren, zusatzlich zum Grundbetrag anteilig ausgezabhlt.

c) Die andere Halfte des Restbetrages wird an die Mitglieder der GTB
anteilig zu den Anspriichen aus den Buchstaben a) beziehungsweise a)
und b) zuséatzlich ausgezabhlt.

(2) Der gesamte eingezahlte Betrag wird ausschliel3lich fiir den
Vertragszweck verwendet. Etwaige Bearbeitungskosten dirfen nur aus den
Zinsertragen des Treuhandkontos abgedeckt werden.

(3) Die Treuhander sind verpflichtet, der Firma den Nachweis Uber die
ordnungsgemalle Auszahlung des Urlaubsgeldes zu erbringen.

(4) Um eine punktliche Auszahlung zu gewdahrleisten, handigt die Firma den
Treuhandern rechtzeitig vor Urlaubsbeginn eine Liste aus, aus der die
Namen und Anschriften der Arbeitnehmer sowie ihre Anspriiche aus Ziffer
(2) Buchstaben a) und b) ersichtlich sind.

§4
Benachteiligungsverbot

(1) Wenn und soweit in der Firma beschéatftigte, aber nicht in der GTB
organisierte Arbeitnehmer des Betriebes Geld oder sonstige Leistungen
erhalten, die Uber die in dieser Vereinbarung festgelegten Anspriiche
hinausgehen, so mul} jeder in der Firma beschatftigte und der GTB
angehorende Arbeitnehmer zusétzlich zu den sich aus dieser Vereinbarung
ergebenden Leistungen die gleichen Geld- oder sonstigen Zuwendungen
erhalten, wie es bei den unorganisierten Arbeitnehmern der Fall ist.”

Der Klager zu 1) erklarte sich zwar grundsatzlich bereit, die Zahlung eines
zusatzlichen Urlaubsgeldes zu vereinbaren, lehnte jedoch die von der
Beklagten geforderte unterschiedliche Behandlung der bei ihr organisierten
und der anderen Arbeitnehmer sowie die Auszahlung des Urlaubsgeldes
durch die vorgesehenen Treuhander ab. Daraufhin leitete die Beklagte
ArbeitskampfmalRnahmen gegen Mitgliedsfirmen des Klagers zu 1) ein. So
wurde auch die Klagerin zu 2) vom 5. Marz 1965 an von der Beklagten
bestreikt mit dem Ziel, die Klagerin zum Abschluld des Tarifvertrages zu
veranlassen. Dieser Streik wurde am 10. Mai 1965 abgebrochen, nachdem
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das Arbeitsgericht Dusseldorf der Beklagten durch einstweilige Verfligung
vom 7. Mai untersagt hatte, den Arbeitskampf fortzusetzen.

Um die Monatswende Februar/Marz 1965 schlol3 die beklagte
Gewerkschaft mit mehreren dem Klager zu 1) als Mitglied angehérenden
Arbeitgebern Firmentarifvertrage Uber die Gewahrung eines zusatzlichen
Urlaubsgeldes ab, das durch Treuhander unter Differenzierung nach
Zugehorigkeit der Arbeitnehmer zu der Beklagten auszuzahlen war. Auch
das sogenannte "Benachteiligungsverbot"” ist in diesen Tarifvertragen
enthalten, und zwar bei einzelnen Firmen in der der Klagerin zu 2) (Firma
B) abverlangten oben angegebenen Fassung, bei anderen in folgender
Formulierung:

"Gewahrt der Arbeitgeber zuziglich Uber den Tarifvertrag hinausgehende
Leistungen, so diurfen dabei die durch diesen Tarifvertrag vorgesehenen
Differenzierungen weder ganz noch teilweise beseitigt werden."

In einem mit der Firma R geschlossenen Tarifvertrag, der ebenfalls die
Zahlung eines differenzierten Urlaubsgeldes durch Treuhander vorsieht,
befindet sich kein "Benachteiligungsverbot".

Die nach diesen Firmentarifvertragen eingerichteten Treuhandkonten
wurden zum Teil von mehreren Treuhandern verwaltet, die alle von der
Beklagten bestellt waren; teilweise wurden die Treuhandkonten von drei
Treuhandern verwaltet, von denen die Beklagte zwei und der Arbeitgeber
einen ernannt hatten.

Der Klager zu 1), dem die Klagerin zu 2) ihre Anspriiche insoweit
abgetreten hat, hat die beklagte Gewerkschaft durch eine
Feststellungsklage auf Ersatz des der Klagerin zu 2) aus dem Streik
entstandenen Schadens in Anspruch genommen. Er hat weiter die
Feststellung begehrt, dal3 die von der beklagten Gewerkschaft mit seinen
Mitgliedsfirmen im Verbandsbezirk abgeschlossenen Tarifvertrage nichtig
sind.

Die Klagerin zu 2) begehrt die Verurteilung der Beklagten, die Fortsetzung
des Streiks zu unterlassen.

Die Beklagte hat die Abweisung der Klage beantragt.

Das Arbeitsgericht hat der Klage stattgegeben. Das Landesarbeitsgericht
hat dem von der Klagerin zu 2) verfolgten Unterlassungsanspruch und der
Feststellungsklage des Klagers zu 1) auf Ersatz des der Klagerin zu 2)
entstandenen Schadens stattgegeben, die weitere Feststellungsklage des
Klagers zu 1) bezuglich der Wirksamkeit der Firmentarifvertrdge hingegen
wegen Fehlens eines Feststellungsinteresses des Klagers zu 1) als
unzuldssig abgewiesen.

Gegen dieses Urteil haben beide Parteien Revision eingelegt.

Der Erste Senat hat beschlossen, gemal3 § 45 Abs. 2 Satz 2 ArbGG dem
Grof3en Senat die oben wiedergegebenen sechs Fragen vorzulegen. Er ist
der Auffassung, dal3 es sich um Fragen von grundsatzlicher Bedeutung
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handele, bei denen die Fortbildung des Rechts die Entscheidung des
Grol3en Senats erfordere.

Teil Il. Bindung des Grof3en Senats an die ihm vorgelegten Fragen.

1. Nach der standigen Rechtsprechung des Grol3en Senats hat er von Amts
wegen nachzuprifen, ob die inm vorgelegten Fragen solche von
grundsatzlicher Bedeutung sind (vgl. die Zusammenstellung der bisherigen
Rechtsprechung in BAG 13, 1 [2] = AP Nr. 19 zu § 1 HausarbTagsG
Nordrh.-Westfalen [zu A II]). Eine solche ist dann anzunehmen, wenn Uber
die L6sung einer Rechtsfrage Zweifel bestehen und die Rechtsfrage von
dem vorlegenden Senat aus dem anzuerkennenden Bedurfnis heraus
gestellt wird, auf sie vom Grof3en Senat eine Entscheidung zu erhalten, die
Uber den Einzelfall hinaus fir eine Vielzahl von gleich oder &hnlich
liegenden Fallen richtungweisend ist (BAG 13, 1 [3]=AP Nr.19zu 8§81
HausarbTagsG Nordrh.-Westfalen [ zu A II]). Dariiber hinaus wird man
auch dann von einer grundsatzlichen Bedeutung sprechen miissen, wenn
die umstrittenen Fragen von wesentlichem Gewicht fiir die Rechtsordnung
und das Rechtsleben sind.

2. Eine grundsatzliche Bedeutung ist fur die Fragen 1, 2, 4 - 6 zu bejahen.
Da sie die Grenzen der Tarifmacht angehen, sind sie flr die Tarifgestaltung
von allgemeiner und richtungweisender Bedeutung. Uber sie haben, wie
dem Grol3en Senat bekannt ist, in der Textil- und in der Holzindustrie
Auseinandersetzungen der Sozialpartner stattgefunden. Der Rechtsstreit,
der zur Anrufung des Grol3en Senats gefluhrt hat, hat zahlreiche und
umfangreiche Veroffentlichungen und Gutachten der
Arbeitsrechtswissenschaft zur Folge gehabit.

3. Keine grundsatzliche Bedeutung ist dagegen fur die Frage 3 zu
erkennen, die danach fragt, ob in Tarifvertragen nach der Dauer der
Branchenzugehdrigkeit differenziert werden kann.

a) Anlal3 zu dieser Frage ist die Regelung des 8§ 3 Abs. 1 lit. b des in dem
Vorlagebeschlul3 naher mitgeteilten Entwurfs eines Tarifvertrages, wonach
die Arbeitnehmer, die zu Beginn des Urlaubs mindestens ein Jahr in der
Bekleidungsindustrie beschéftigt waren, zusatzlich zum Sockelbetrag ein
weiteres Urlaubsgeld erhalten sollten; dieses sollte sich anteilig aus der
einen Halfte des Restbetrages errechnen, der sich ergab, nachdem alle
Arbeitnehmer das in 8 3 Nr. 1 lit. a des Tarifvertrages naher beschriebene
Urlaubsgeld erhalten hatten. In Ziffer Il der Griinde seines
Vorlagebeschlusses hat der Erste Senat ausgefluhrt, zu dieser Regelung sei
zu prufen, ob sie eine unsachliche Differenzierung enthalte und deshalb
gegen Art. 3 Abs. 1 GG verstol3e.

b) Eine derartige tarifliche Bevorzugung der Branchen- und
Berufszugehorigkeit ist insbesondere im Urlaubsrecht seit vielen
Jahrzehnten gebrauchlich, Es gibt eine Vielzahl von Tarifvertragen, die die
Urlaubsdauer und das Urlaubsentgelt nach der Dauer der
Betriebszugehdorigkeit und daneben auch nach der Dauer der
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Berufszugehorigkeit staffeln. Als Musterbeispiel sei 8 10 Nr. 4 lit. a Abs. 1
des Manteltarifvertrage fur das Graphische Gewerbe im Gebiete der
Bundesrepublik Deutschland vom 28. Januar 1961 genannt, mit dem sich
der Funfte Senat des Bundesarbeitsgerichts in AP Nr. 2 zu § 3 BUrIG
befal3t hat. Im Bergbau richtet sich seit Jahrzehnten der tariflich geregelte
Urlaub nach der Dauer der Berufstatigkeit, d.h. der Zeit, in der ein
Arbeitsverhéltnis nachweislich in einem bergbaulichen Betrieb bestanden
hat (vgl. Boldt, Das Recht des Bergmannes, 3. Aufl., 1960, 8§ 21 1l 2 S. 433
ff .). Im Bundesrahmentarifvertrag fur das Baugewerbe werden seit vielen
Jahren Arbeitnehmer wahrend der ersten vier Monate ihrer Tatigkeit im
Baugewerbe als "berufsfremde Arbeiter" bezeichnet und in die niedrigste
Lohngruppe V b eingestuft (vgl. 8 5 Nr. 1 des Bundesrahmentarifvertrages
fur das Baugewerbe vom 31. Marz 1965).

Im oOffentlichen Dienst entsprach der "Branchenzugehorigkeit” friiher die
"Dienstzeit bei Offentlichen Verwaltungen oder Betrieben". Sie war in 8 7
Abs. 1 ATO geregelt; entsprechend der Dauer der Dienstzeit waren die
Kindigungsfristen (8 16 Abs. 4 TO.A) und insbesondere die Dauer des
Urlaubs (8 11 Abs. 3 TO.A) differenziert. Unter der Geltung des BAT ist die
Rechtslage ahnlich: Der BAT nennt die Beschéftigung bei demselben
Arbeitgeber "Beschaftigungszeit" (§ 19 Abs. 1 BAT ) und bezeichnet als
"Dienstzeiten" die Beschéftigungszeiten bei mehreren verschiedenen, im
Tarifvertrag im einzelnen aufgeftihrten 6ffentlichen Dienstgebern (8 20 Abs.
1 BAT ). Die Dauer der "Dienstzeit" im Sinne des § 20 Abs. 1 BAT bestimmt
die Dauer der Krankenbeziige (8 37 Abs. 2 BAT ), den Zeitpunkt der
Zahlung einer Jubilaumszuwendung (8 39 Abs. 1 BAT ), die Hohe der
Umzugskostenbeihilfe (§ 44 Abs. 2 BAT ), nicht jedoch die Urlaubsdauer.
Die in BAG 13, 79 ff. = AP Nr. 1 zu § 611 BGB Kriegsdienstzeiten naher
behandelte Berufsflirsorgeverordnung von 1937 fir zum Wehrdienst
einberufene Arbeitnehmer geht in ihrem § 3 ausdrticklich davon aus, daf3
die "Berufszugehorigkeit" eines Arbeitnehmers ein Ankntpfungspunkt fir
zusétzliche betriebliche Leistungen aus dem Arbeitsverhaltnis und damit far
Anspriche sein kann und daf3 die Wehrdienstzeiten unter bestimmten
Voraussetzungen als Zeiten der Berufszugehdrigkeit angerechnet werden
mussen. Ahnliche Bestimmungen enthalten § 9 Abs. 3
BergmannsversorgungsscheinG NRW, 8§ 9 Abs. 4
BergmannsversorgungsscheinG Saarland, 8 6 Abs. 2,8 11 Abs. 1
ArbPlatzSchutzG, § 8 Abs. 2 Soldatenversorgungsgesetz , § 14
Bundespolizeibeamtengesetz , 8 6 Abs. 2 Eignungsibungsgesetz nebst 8§ 8
der Verordnung zu diesem Gesetz, § 7 Abs. 3 Heimkehrergesetz.

Fir das Urlaubsrecht rechtfertigen sich solche Differenzierungen aus der
Uberlegung, daR eine langjahrige Berufszugehdrigkeit oftmals zu einer
hoheren Gefahrdung der Gesundheit fuihrt als eine Tatigkeit in
verschiedenen Branchen und dal3 dieser Umstand Differenzierungen bei
der Urlaubsgewéhrung sachlich tragt. Fir den Bergbau und &hnliche
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Verschleil3berufe ergibt sich fast eine Notwendigkeit, solche
Differenzierungen bei Urlaub und Krankheitsgeld und &hnlichen Anlassen
vorzunehmen. Auch in der Literatur sind, soweit ersichtlich, gegen die
Zulassigkeit derartiger Differenzierungen nach der Dauer der Branchen-
und Berufszugehdrigkeit keine Bedenken erhoben worden; insbesondere
sind sie nicht als willktrlich im Sinne von Art. 3 Abs. 1 GG angezweifelt
worden. Deshalb ist auch nicht zu erkennen, inwieweit diese nirgends in
Zweifel gezogene Frage grundséatzlich Bedeutung haben soll. EArbGG.
Eine Rechtsfrage, Uber deren Losung niemand ernsthaft streitet, ist keine
Frage von grundséatzlicher Bedeutung im Sinne des § 45 Abs. 2 Satz 2
ArbGG . Die Anrufung des Grol3en Senats ist daher unzulassig, soweit es
die Frage 3 angeht, und der Grol3e Senat darf sie nicht beantworten.

4. Der Erste Senat hat seine Vorlage in Ziffer Il des Vorlagebeschlusses
dahin erlautert, dal3 nach seiner Auffassung die Fortbildung des Rechts die
Anrufung des Grol3en Senats erfordere.

a) Es ergibt sich bereits aus dem Gesetzeswortlaut und entspricht der
bisherigen Rechtsprechung des Grol3en Senats, daf3 er nicht nachprufen
kann, ob es auf die ihm vorgelegten Fragen flr die vom vorlegenden Senat
zu entscheidende Sache rechtlich ankommt. Denn entscheidend ist
insoweit, wie das

Gesetz ausdriicklich sagt, die Auffassung des vorlegenden Senats (vgl.
BAG 6, 149 [150] = AP Nr. 61 zu 8 72 ArbGG 1953 [ zu Il]] unter Aufgabe
einer friheren gegenteiligen Rechtsprechung, vgl. auch BAG 13, 1 [2,3] =
AP Nr. 19 zu 8 1 HausarbTagsG Nordrh.-Westfalen [zu A 11]).

b) Der Grol3e Senat hat aber dennoch darauf zu achten, dal3 seine
Entscheidung nicht auf die Erstattung eines Gutachtens hinauslauft (vgl.
BAG 6, 149 [151] = AP Nr. 61 zu § 72 ArbGG 1953 [zu II]). Das ware
unzuldssig (vgl. auch BAG 5, 1 [2] = AP Nr. 4 zu 88 898 , 899 RVO [zu |
a.E.]).

Wenn aber der Grol3e Senat dem vorlegenden Senat keine Gutachten
erstatten darf, so mufd man sich fragen, ob es geniigt, daf der vorlegende
Senat - wie vorliegend geschehen - zur Begrindung der Vorlage an den
Grof3en Senat lediglich folgendes ausgefiihrt hat:

"Der Erste Senat hat es fiir erforderlich gehalten, die Entscheidung des
Grof3en Senates in diesen Fragen von grundséatzlicher Bedeutung gemal3 8§
45 Abs. 2 Satz 2 ArbGG herbeizufiihren, weil nach seiner Auffassung die
Fortbildung des Rechts dies erfordert".

Diese Begrundung laR3t nicht erkennen, dal3 der Erste Senat auf jeden Fall
das Recht fortbilden wollte, Sie laf3t sich aber nach dem Gesamtsinn dahin
verstehen, dal3 er Zweifel hegt, ob er eine Rechtsfortbildung in Betracht
ziehen musse und kénne oder ob das nicht in Frage komme. Der
vorlegende Senat erwagt eine Rechtsfortbildung ftr den Fall, daf3 ihn der
Grol3e Senat hierin unterstutzt.
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Diese Zweifel des Ersten Senats ergeben sich aus der Aufzahlung der
rechtlichen Gesichtspunkte, die nach seiner Ansicht fur die Beantwortung
der Fragen eine Rolle spielen sollen (z.B. "Grenzen der Tarifmacht,
Stellung der Tarifpartner gegenuber den Aul3enseitern, positive und
negative Koalitionsfreiheit"). Es ist nicht Aufgabe des vorlegenden Senates,
dem Grol3en Senat rechtliche Hinweise darltber zu geben, welche
Mdoglichkeiten in Betracht zu ziehen sind, um die vorgelegten Fragen
rechtlich zu l6sen. Daher kann diese Aufzéhlung des Ersten Senats nur so
verstanden werden, daf’ er damit seine Zweifel darlegen wollte, ob er eine
Rechtsfortbildung in Betracht ziehen misse, durfe und solle. Das ist ein
ausreichender Grund fur die Anrufung des Grol3en Senats. Dessen
Anrufung ist nicht nur dann gestattet, wenn es um die Frage geht, wie eine
Rechtsfortbildung vorzunehmen ist, sondern auch dann, wenn dariber zu
befinden ist, ob eine Rechtsfortbildung Gberhaupt in Betracht kommt. Dal3
auch in einem solchen Falle der Grol3e Senat tatig werden kann, entspricht
seiner Stellung und seiner Bedeutung.

5. Damit ist jedoch nicht abschliel3end entschieden, ob der Grol3e Senat die
Fragen 1, 2, 4, 5 und 6 in jedem Fall beantworten muf3. Es mul3 die Art der
Fragestellung und die dazu gegebene Begrindung des vorlegenden Senats
mit berlcksichtigt werden. Dabei ist dem Ersten Senat als
selbstverstandlich zu unterstellen, dal? er von dem Grol3en Senat keine
solchen Rechtsausfiihrungen und Entscheidungen erbittet, die fur die
Entscheidung des dem Ersten Senat vorliegenden Rechtsstreits nicht
notwendig sind.

a) Die Fragestellung ergibt, dal? der vorlegende Senat eine Beantwortung
der Fragen 2 und 4 nicht begehrt, falls bereits die Frage 1 vom Grol3en
Senat verneint werden sollte. Denn wenn es, worauf Frage 1 abstellt, in
jedem Fall und ausnahmslos unzuldssig sein sollte, durch einen
Tarifvertrag oder eine tarifliche Vereinbarung zugunsten eines Dritten auch
solche Arbeitnenmer zu erfassen, die nicht in der tarifschlie3enden
Gewerkschaft organisiert sind, dann halt der Erste Senat ersichtlich selbst
auch Differenzierungen der in Frage 2 und Spannenklauseln der in Frage 4
beschriebenen Art fir unzulassig.

b) Frage 5 verhélt sich Gber eine Rechtsfrage, die in dem vom Ersten Senat
zu entscheidenden Fall nur unter der Voraussetzung praktisch wird, daf3
Differenzierungen im Sinne der Fragen 2 und 4 zul&ssig sein sollten und es
dann bei der Durchfiihrung der Differenzierungen um den
Verwaltungsmodus unter Einschaltung von Treuhandkonten geht. Deshalb
ist fur die Frage 5 vom Ersten Senat offenkundig nur dann eine
Entscheidung des Grol3en Senats beantragt, falls die Fragen 2 und 4 bejaht
werden sollten.

c) Fur die Frage 6 stellt der Erste Senat erkennbar eine in der Literatur in
jungster Zeit vertretene Ansicht zur Diskussion, es wird die Meinung
vertreten, dal3 Regelungen des Inhalts, wie sie in den Fragen 2, 4 und 5
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beschrieben sind, in Tarifvertrdgen zwar vereinbart, aber nicht rechtmafig
erstreikt werden kdnnten (vgl. Gamillscheg, Die Differenzierung nach der
Gewerkschaftszugehdrigkeit, 1966 S. 103; derselbe, Die rechtlichen
Mdoglichkeiten und Grenzen gewerkschaftlicher Anerkennungsforderungen,
1965, S. 44; derselbe, BB 1967, 45 [51], Herbert Krtiger, Sinn und Grenzen
der Vereinbarungsbefugnis der Tarifvertragsparteien, Gutachten fiir den 46.
Deutschen Juristentag, 1966, Bd, |, S. 75, 76; Biedenkopf, Grenzen der
Tarifautonomie, 1964, S. 213 ff.; S. 311 ff.; zur Problematik vgl. auch
Fechner, Rechtsgutachten zur Problematik der gemeinsamen tariflichen
Einrichtungen nach 8 4 Abs. 2 TVG, 1965, S. 78 ff.). Daraus ist zu
entnehmen, dal der Erste Senat die Frage 6 dann nicht beantwortet wissen
will, wenn sich ergeben sollte, dal3 Tarifvertrage keine Regelungen im
Sinne der Fragen 1 bis 5 vorsehen kénnen. Die Frage 6 ist als eine reine
Zusatzfrage auch dann als nicht gestellt anzusehen, wenn und soweit die
Fragen 1 bis 5 vom Grof3en Senat nicht beantwortet werden.

d) Zusammengefal3t ergibt sich somit, dal3 dem Grol3en Senat funf Fragen
vorgelegt sind, die in einer Art gestellt sind, wie das bei sogenannten
uneigentlichen Eventualantradgen im Zivil- und Arbeitsgerichtsprozel
anerkannt ist (vgl. BAG 7, 165 [168, 169] = AP Nr. 1 zu 8§ 133 b GewO [zu
Il; BAG AP Nr. 20 zu § 16 AOGO [zu 4]). Eine derartige Form der Anrufung
des Grol3en Senates ist zulassig. Es dient der ProzelRwirtschaftlichkeit, sie
anzuerkennen; die vorliegende Art der Anrufung des Grol3en Senates zeigt,
dafd je nach dem Inhalt der Antwort, die der Grol3e Senat einer Primarfrage
gibt, Zusatzrechtsfragen entstehen kdnnen, fur die dann ebenfalls die
Anrufung des Grol3en Senates notwendig wirde; es ist kein
ubergeordneten Grund ersichtlich, der es verb6te, dem durch eine
gleichzeitige Vorlage aller Eventualfragen Rechnung zu tragen und damit
eine mehrfache Befassung des Gro3en Senats mit einem gréf3eren
Rechtskomplex entbehrlich zu machen.

Teil lll. Stellungnahme zur Frage 1.

I. Auslegung der Frage 1:

1. Die Gesamtfrage 1 erklart sich daraus, dal sich die streitigen Tarifwerke
nicht nur mit den bei der GTB organisierten Arbeitnehmern, sondern
ausdrucklich auch mit den anders und nicht Organisierten befassen. Die
Tarifwerke sehen unter bestimmten Voraussetzungen ein zusatzliches
Urlaubsgeld teilweise fir alle Arbeitnehmer ohne Ricksicht auf ihre
Organisationszugehorigkeit (8 3 Nr. 1 lit. a und lit. b) und teilweise nur fur
solche Arbeitnehmer vor, die in der GTB organisiert sind (8 3 Nr. 1 lit. c).
Diese in den meisten Fallen durch eine Spannenklausel abgesicherte
Differenzierung zwischen den fur alle Arbeitnehmer geltenden
Sockelbetragen und den flr die Organisierten vorgesehenen
Zusatzbetragen ist der Anlal3 fiir die Frage, ob die Tarifvertragsparteien in
Tarifvertragen Uberhaupt fur die anders und nicht Organisierten (bis auf
weiteres: "Aul3enseiter") Regelungen treffen kdnnen. Satz 2 der Frage 1
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macht deutlich, dafl? dabei "insbesondere™ an die Begunstigung der
Aul3enseiter gedacht ist, die zu Lasten der Arbeitgeber darin liegen soll,
dal3 die Aul3enseiter in den Tarifwerken ausdrtcklich mit den
Sockelbetragen ebenfalls bedacht sind und insoweit begtinstigt sein
kénnen.

Aber der vorlegende Senat fragt auch danach, ob die Tarifpartner in
Tarifvertragen zu Lasten der AulRenseiter Regelungen treffen kdnnen. Das
ergibt eine ndhere Betrachtung dieser Frage. Sie halt es rechtlich fir nicht
ausgeschlossen, dald nach einer in der Lehre weit verbreiteten, aber
keineswegs unstreitigen Ansicht gemaf § 3 Abs. 2 TVG die Rechtsnormen
Uber betriebliche und betriebsverfassungsrechtliche Fragen die Aul3enseiter
sowohl begulinstigen wie belasten kénnen (vgl. insoweit die umfangreichen
Nachweise bei Hueck-Nipperdey, Lehrbuch des Arbeitsrechts, 7. Aufl.,
1967, Bd. Il 1, S. 291 ff., S. 549 ff.; Dieterich, Die betrieblichen Normen
nach dem Tarifvertragsgesetz vom 9. April 1949, 1964, S. 85, 86, 105). Der
vorlegende Senat will keine Antwort darauf haben, inwieweit die von der
uberwiegenden Lehre vertretene Ansicht fur die Rechtsnormen Uber
betriebliche und betriebsverfassungsrechtliche Fragen im Sinne des 8§ 3
Abs. Z TVG zutrifft. Vielmehr will er nur wissen, ob die
Tarifvertragsparteien, wenn man von den Rechtsnormen uber betriebliche
und betriebsverfassungsrechtliche Fragen einmal absieht, in sonstiger
Beziehung in Tarifvertragen Regelungen treffen konnen, durch die
Aul3enseiter beglnstigend oder belastend erfal3t werden.

Auch diese Frage, inwieweit die Tarifvortrage zugunsten und zu Lasten der
Aul3enseiter etwas regeln kdnnen, ist vom vorlegenden Senat nur in einem
bestimmten Sinn gemeint. Nicht gemeint sind erkennbar die Fragen,
inwieweit in Tarifvertragen zwischen Organisierten und Aul3enseitern
differenziert und diese Differenzierung durch Spannenklauseln abgesichert
werden kann. Nach diesen Problemen ist in den Fragen 2 und 4 besonders
gefragt. Es kann daher nicht der Sinn der Frage 1 sein, diese Fragen schon
vorweg zu erdrtern. Deshalb 1a3t sich die Frage 1 nur dahin verstehen, ob -
von den Rechtsnormen uber betriebliche und betriebsverfassungsrechtliche
Fragen und der Differenzierungsproblematik der Fragen 2 und 4 abgesehen
- in Tarifvertragen die Arbeitsverhaltnisse der Aul3enseiter - namentlich
beglnstigend, aber auch belastend - mitgeregelt werden kénnen.

2. Nur wenn man die Frage 1 in diesem Sinne deutet, ist die Fragestellung
sinnvoll. Die Frage 1 geht offensichtlich von folgender Erwadgung aus: Wére
es - von dem Sonderfall des 8§ 3 Abs. 2 TVG abgesehen - den Tarifpartnern
aus Rechtsgrinden tberhaupt verwehrt, begtinstigende und belastende
Regelungen fur Aul3enseiter zu treffen, dann waren die hier umkampften
Differenzierungsklauseln und deren Absicherung durch Spannenklauseln
schon deshalb wirkungslos, weil sie auf den auch fir die Aul3enseiter
geltenden Sockelbetragen aufbauen. Auf alle weiteren Rechtsgriinde, die in
der bisherigen literarischen und gutachtlichen Diskussion gegen die
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Differenzierungs- und Spannenklauseln angeftihrt worden sind, kdme es
dann nicht mehr an.

II. Die Rechtsnormen eines Tarifvortrages, die den Inhalt, den Abschluf3
oder die Beendigung des Arbeitsverhéltnisses ordnen, kdnnen zugunsten
oder zu Lasten der Aul3enseiter ohne besondere staatliche Ermachtigung
oder Mitwirkung keine Regelung treffen.

|. Die Rechtsnormen des Tarifvertrages, die den Inhalt, den Abschlufd oder
die Beendigung des Arbeitsverhaltnisses ordnen (8 1 Abs. 1 TVG ), gelten
unmittelbar und zwingend und damit normativ zwischen den beiderseits
Tarifgebundenen, die unter den Geltungsbereich des Tarifvertrages fallen
(8 4 Abs. 1 Satz 1 TVG ). Dazu gehdren die Aul3enseiter nicht (8 3 Abs. 1
TVG). Sie kdnnen daher von Tarifnormen dieses Inhaltes mit normativer
Wirkung nur dann erfal3t werden, wenn eine Allgemeinverbindlicherklarung
vorliegt (8 5 Abs. 4 TVG).

2. Fechner (Rechtsgutachten zur Problematik der gemeinsamen tariflichen
Einrichtungen nach § 4 Abs. 2 TVG , 1965, S. 70) meint demgegentiber,
eine Inhaltsnorm kénne dem einzelnen organisierten Arbeitnehmer das
Recht geben, von seinem Arbeitgeber zu verlangen, dal3 dieser den
Aul3enseitern bestimmte Tarifrechte nicht einrAume. Dem ist jedoch nicht
zu folgen. Eine solche negative Norm "regelt" nicht den "Inhalt" des
Arbeitsverhéltnisses der Organisierten, sondern bezieht sich lediglich auf
den Inhalt des Arbeitsverhaltnisses mit Auf3enseitern. Diese Rechtsmacht
Ist aber den Inhaltsnormen vom Tarifvertragsgesetz nicht verliehen. Die
Formulierung des 8 1 Abs. 1 TVG "Der Tarifvertrag ... enthalt
Rechtsnormen, die den Inhalt, den Abschluf3 und die Beendigung von
Arbeitsverhéaltnissen ... ordnen kénnen" bezieht sich nach ihrem
Gesamtinhalt ersichtlich allein auf die Arbeitsverhaltnisse der Organisierten
oder der kraft Allgemeinverbindlichkeit vom Tarifvertrag erfal3ten
Arbeitnehmer. (Vgl. Mayer-Maly, BB 1966, 1067 [1068]; Hueck-Nipperdey,
Lehrbuch des Arbeitsrechts, 7. Aufl., Bd. Il 1, S. 166 Fuf3note 29; A. Hueck,
TarifausschluR3klausel und verwandte Klauseln im Tarifvertragsrecht, 1966,
S. 53, 54; Gamillscheg, Die Differenzierung nach der
Gewerkschaftszugehorigkeit, 1966, S. 73 Fulinote 1; Gumpert, BB 1960,
100 [102]; zweifelnd ZolIner, Tarifvertragliche Differenzierungsklauseln,
1967, S. 16 Ful3note 23).

3. Im Zuge der literarischen Diskussion ist der Begriff der "an die
Mitgliedschaft anknipfenden Inhaltsnormen” gepragt und in Betracht
gezogen worden.

a) Diese wollen nicht das ausdriicken, wovon das TVG in 8§ 4 Abs. 1 und 8
3 Abs. 1 TVG ausgeht, dal? die Rechtsnormen eines Tarifvertrages
unmittelbar und zwingend nur fur die Arbeitsverhaltnisse der
Tarifgebundenen gelten. Das wéren, wie A. Hueck sie nennt
(Tarifausschluf3klausel und verwandte Klauseln im Tarifvertragsrecht, S. 61
ff.; vgl. dazu Zoliner Tarifvertragliche Differenzierungsklauseln, S. 15 zu
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FulR3noten 19, 20), neutrale Klauseln, um die es im vorliegenden Fall nicht
geht.

b) Vielmehr geht der Sinn und Inhalt derartiger Klauseln dahin, die
Organisationszugehdrigkeit zum besonderen anspruchbegrindenden
Merkmal zu erheben, vergleichbar dem Merkmal "Schwerarbeiter”,
"Familienvater" oder sonstigen Tatigkeits- oder Eigenschaftsmerkmalen, die
fur die Hohe der tariflichen Vergltung entscheidend sein kdnnen (vgl.
Gamillscheg, Die Differenzierung nach der Gewerkschaftszugehorigkeit, S.
88 ff.).

c) Im Falle der Gultigkeit solcher Klauseln ware die Folge, dal3 bei einer
Allgemeinverbindlicherklarung des Tarifvertrages die an die Mitgliedschaft
anknupfenden Normen sich nur auf solche organisierte Arbeitnehmer
erstrecken wirden, die bisher bei einem Aul3enseiterarbeitgeber beschaftigt
waren. Fur Aul3enseiterarbeitnehmer kdnnten die Klauseln deshalb nicht
gelten, welil sie das anspruchbegrindende Merkmal.
"Organisationszugehorigkeit” nicht erfullen. Im Falle einer Bezugnahme auf
den Tarifvortrag in dem Arbeitsvertrag eines Aul3enseiters kdme dieser
ebenfalls nicht in den Genul3 der Organisationspramie. Fir den Fall, daf3
Aul3enseiter im Wege der vertraglichen Bezugnahme auf den Tarifvertrag
dennoch in den Genul3 der Tarifleistungen kommen, sollen normativ
gewollte Spannenklauseln die Differenzierung wieder herstellen.

d) Ob derartige Klauseln, die, jedenfalls mittelbar, auch die
Arbeitsverhaltnisse der Aul3enseiter berlihren, gultig sind, ist streitig (vgl.
einerseits A. Hueck, TarifausschlufZklausel und verwandte Klauseln im
Tarifvertragsrecht, S. 61 zu Ful3noten 80, 8, andererseits Gamillscheg, Die
Differenzierung nach der Gewerkschaftszugehdrigkeit, S. 88 ff.; jeweils mit
weiteren Nachweisen). Dieser Frage ist hier nicht weiter nachzugehen. Sie
ist ausgel6st durch das besondere Differenzierungsproblem und, soweit
erforderlich: bei den Fragen 2 und 4 zu behandeln.

4. Im Gbrigen sind in der Rechtsprechung und Rechtslehre keine
ernsthaften Stimmen ersichtlich, die eine Geltung der Rechtsnormen eines
Tarifvertrages, die den Inhalt, Abschlul3 oder die Beendigung des
Arbeitsverhéltnisses ordnen, ohne staatliche Kontrolle oder Mitwirkung ftr
AulRenseiter beflrworten. Die herrschende Meinung erklart die
Rechtsschopfungsbefugnis der Tarifparteien nach deutschem Recht aus
der Tarifautonomie. Es ist gleichgultig, ob man dabei annimmt, die
Tarifautonomie sei vom Staat auf die Koalitionen delegiert oder stehe
diesen originar zu (hierzu vgl. Hueck-Nipperdey, aaO, Il 1, S. 347).
Jedenfalls ist fur jede Autonomie charakteristisch, daf? sie Recht ohne
staatliche Mitwirkung nur fiir die Verbandsangehdorigen setzen kann (F.
Klein in: Die Ubertragung rechtsetzender Gewalt im Rechtsstaat, 1952, S.
109 ff.; Zoliner, Die Rechtsnatur der Tarifnormen nach deutschem Recht,
1966, S. 20 ff .). Anderenfalls wirde das aus Art. 2 Abs. 1 GG sich
ergebende Grundrecht der Entfaltung der Persoénlichkeit ebenso verletzt
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wie in den Fallen, in denen Religionsgesellschaften kraft Gesetzes das
Recht haben sollten, ihnen nicht angehdrende Personen zur Kirchensteuer
heranzuziehen; auch hier ist nach der Rechtsprechung des
Bundesverfassungsgerichts das Grundrecht der freien Entfaltung der
Personlichkeit verletzt (vgl. BVerfGE 19, 206 [216] = AP Nr. 52R zu Art. 2
GG ; BVerfGE 19, 226 [237] = AP Nr. 62R zu Art. 2 GG ; BVerfGE 19, 242
[247] = AP Nr. 102 zu Art. 2 GG ; BVerfGE 19, 268 [273] = AP Nr. 72R zu
Art. 2 GG ; BVerfGE 19, 282 [288] = AP Nr. 113 zu Art. 2 GG ). Soweit
Bogs (Festschrift flr Julius von Gierke, 1950, S. 39 ff. [60 ff.] und RdA
1956, 1 ff. [4]), Herschel (Sozialreform und Sozialrecht, Festschrift fur
Walter Bogs, 1959, S. 125 [127]) und Nipperdey-Heussner (Die
Rechtsnatur der Allgemeinverbindlicherklarung von Tarifvertragen, in:
Staatsblrger und Staatsgewalt [Jubilaumsschrift zum hundertjahrigen
Bestehen der deutschen Verwaltungsgerichtsbarkeit und zum zehnjahrigen
Bestehen des Bundesverwaltungsgerichts] Bd. I, 1963, S. 211 [233 ff.])
annehmen, dal es auch eine sog. potentielle erweiterte Autonomie der
Tarifpartner flr Aul3enseiter gebe, stimmen auch sie darin Uberein, daf3 es
zu deren Realisierung der besonderen staatlichen Ermachtigung oder
Mitwirkung bedurfe. Diese liegt fur die Rechtsnormen, die den Inhalt, den
Abschlul3 oder die Beendigung des Arbeitsverhaltnisses ordnen, aber
gerade nicht vor, sondern ist der Allgemeinverbindlicherklarung nach § 5
TVG vorbehalten.

5. Auch diejenigen Stimmen, die die Differenzierungsmaglichkeiten
zwischen Organisierten und Aul3enseitern befirworten, namentlich Fechner
und Gamillscheg, nehmen dafur keine Normsetzungsmacht der Tarifpartner
fur Aul3enseiterarbeitsverhaltnisse in Anspruch. Sie sind lediglich teilweise
der Ansicht, dal3 man die Differenzierung, z.B. durch Abschlul3verbote, an
die Mitgliedschaftankntpfende Klauseln, Spannenklauseln und sonstwie im
Arbeitsverhéltnis der Tarifgebundenen regeln konne mit der Folge, dal3
durch solche die Arbeitsverhaltnisse der Organisierten regelnden
Tarifnormen mittelbar auch auf die Arbeitsverhaltnisse der Aul3enseiter
eingewirkt werde. Daruber, dafd auch Gamillscheg und Fechner nicht mehr
wollen, besteht seit dem 46. Deutschen Juristentag kein ernsthafter Streit
mehr (vgl. Gamillscheg, Die Differenzierung nach der
Gewerkschaftszugehorigkeit, S. 73; derselbe, BB 1967, 45 [52] zu Ziffer 11|
5 b; Kunze, Verhandlungen des 46. Deutschen Juristentages, Bd. Il, S. D
86; A. Hueck, Tarifausschlu3klausel und verwandte Klauseln im
Tarifvertragsrecht, S. 50, 53; Hueck-Nipperdey, aaO, Il 1, S. 166 zu
FulRnote 29; Zdllner, Tarifvertragliche Differenzierungsklauseln, S. 16 zu
FulRnote 22; Herbert Krtiger, Sinn und Grenzen der Vereinbarungsbefugnis
der Tarifvertragsparteien, Gutachten fur den 46. Deutschen Juristentag,
1966, Verhandlungen des 46. Deutschen Juristentages, Bd. |, Teil 1 S. 86
zu Ful3note 24).
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lll. 1. Rechtsnormen des Tarifvertrages Uber Gemeinsame Einrichtungen
der Tarifparteien (8 4 Abs. 2 TVG ) gelten ebenfalls nicht fir Au3enseiter.
Wie sich aus § 4 Abs. 2 TVG ergibt, gelten sie "auch" fur die Satzung der
Gemeinsamen Einrichtung und das Verhéltnis der Einrichtung zu den
tarifgebundenen Arbeitgebern und Arbeitnehmern. Dies zu regeln war
notwendig, weil die Gemeinsame Einrichtung selbst nicht tarifgebunden ist.
Es ist aber nirgends im Gesetz gesagt, dal3 von Rechtsnormen dieser
Gruppe die Arbeitsverhaltnisse der Aul3enseiter erfal3t wirden. Sieht man
von der von Botticher (Die gemeinsamen Einrichtungen der
Tarifvertragsparteien, 1966, S. 79 ff.) vorgeschlagenen entsprechenden
Anwendung des 8 3 Abs. 2 TVG auf betriebs- und unternehmensbezogene
Gemeinsame Einrichtungen zunachst einmal ab, so wird auch von
niemandem vertreten, daf’ die Rechtsnormen des 8 4 Abs. 2 TVG die
Arbeitsverhéltnisse der Aul3enseiter und deren Beziehung zur
Gemeinsamen Einrichtung regeln kdnnten (vgl. Botticher, Die
gemeinsamen Einrichtungen der Tarifvertragsparteien, S. 79 ff., 86 ff., 105
ff.; Zollner, RdA 1967, 361 366 zu lll 3]).

2. Wollte man mit Boétticher, aaO, fur die betriebs- und
unternehmensbezogenen Gemeinsamen Einrichtungen eine entsprechende
Anwendung von 8 3 Abs. 2 TVG als méglich ansehen, so ergébe sich in
diesen Féallen fur die besondere Gruppe der Normen tber Gemeinsame
Einrichtungen eine tarifliche Aul3enseiterwirkung mit generellen
Begunstigungen und Belastungen fur die Aul3enseiter.

Der Meinung Boéttichers Uber eine entsprechende Anwendung von 8 3 Abs.
2 TVG auf betriebs- und unternehnmensbezogene Gemeinsame
Einrichtungen der Tarifvertragsparteien kann jedoch nicht gefolgt werden.
Der Gesetzeswortlaut gibt fir die Ansicht Béttichers keinen Anhaltspunkt;
das Gesetz spricht ausdrtcklich von der Geltung dieser Normen fur
Tarifgebundene und erwéhnt die Aul3enseiter nicht. Es kann auch nicht
angenommen werden, der Gesetzgeber habe die Geltung der Normen uber
Gemeinsame Einrichtungen auf Aul3enseiter dann erstrecken wollen, wenn
es sich um betriebs- oder unternehmensbezogene Gemeinsame
Einrichtungen handelt. Denn dem Gesetzgeber war sicher die
Erfahrungstatsache bekannt, daf3 sich in Gro3betrieben mit vielen
Tausenden von Arbeithnehmern betriebs- und unternehmensbezogene
Gemeinsame Einrichtungen viel eher und wirkungsvoller und mit grof3erer
sozialpolitischer Bedeutung durchsetzen lassen als in Kleinbetrieben. Wenn
er dann trotzdem davon absah, fir betriebs- und unternehmensbezogene
Gemeinsame Einrichtungen die Anwendung des 8§ 3 Abs. 2 TVG
vorzusehen, so a3t sich daraus nur der Schluf ziehen, daf3 er die
normative Erfassung der Aul3enseiter nicht wollte.

3. Es ergibt sich somit, daf} auch die Rechtsnormen des Tarifvertrages tber
Gemeinsame Einrichtungen der Tarifvertragsparteien keine normativ

BAG, Aktenzeichen: GS 1/67, Datum: 29. 11. 1967 - Seite 14 von 46



wirkenden Regelungen zu Lasten oder zugunsten der Aul3enseiter treffen
konnen.

Wohl taucht auch im Bereich der Rechtsnormen tiber Gemeinsame
Einrichtungen wiederum die Frage auf, ob dabei an die Mitgliedschaft
anknupfende Normen in dem Sinne aufgestellt werden kénnen, wie sie
oben in Teil lll zu Il 3 der Grinde dieses Beschlusses bereits erortert
worden sind (vgl. dazu Bétticher, Die gemeinsamen Einrichtungen der
Tarifvertragsparteien, S. 105 ff.). Diese Frage gehort wiederum in den
Bereich der Fragen 2 und 4 und braucht daher im Rahmen der Frage 1
nicht erortert zu werden.

IV. Nach dem bisher Gesagten kdnnen die Rechtsnormen der Tarifwerke
fur die Arbeitsverhaltnisse der Aul3enseiter keine begiinstigenden oder
belastenden Regelungen treffen. Es mul3 aber gepriift werden, ob der
schuldrechtliche Teil des Tarifvertrages die Arbeitsverhéltnisse der
Aul3enseiter regeln oder sich mit ihnen befassen kann.

1. Geht man (z.B. mit Gamillscheg, Die Differenzierung nach der
Gewerkschaftszugehorigkeit, 1966, S. 78 ff. und BB 1967, 45 ff. [52]) von
einer weitgehenden Vertragsfreiheit der Tarifparteien im schuldrechtlichen
Teil des Tarifvertrages aus, so bereitet es konstruktiv keine
Schwierigkeiten, dal3 sich Tarifvertragsparteien mit den
Arbeitsverhéltnissen der Aul3enseiter befassen. Bei Verbandstarifen konnte
der Arbeitgeberverband sich gegeniiber der Gewerkschaft verpflichten, im
Wege der Verbandsdisziplin seine Mitglieder anzuhalten, den
Arbeitsverhéltnissen mit den Auf3enseitern einen bestimmten Inhalt zu
geben. Es ist mdglicherweise auch konstruktiv denkbar, dafl? der
Arbeitgeberverband sich gegentber der Gewerkschaft zugunsten jedes
einzelnen organisierten Arbeitnehmers im Wege eines Vertrages nach §
328 BGB verpflichtet, auf eine bestimmte Gestaltung der
Arbeitsverhéltnisse mit den Aul3enseitern hinzuwirken. Bei Werktarifen
konnte der Arbeitgeber ebensolche Verpflichtungen gegeniber der
Gewerkschaft eingehen und ein entsprechen des Recht auf Einhaltung der
eingegangenen Pflichten zugunsten der organisierten Arbeitnehmer nach §
328 ff. BGB begrunden. Aul3erdem kdnnte in Werktarifen der Arbeitgeber
bereits durch eine blof3e schuldrechtliche Absprache mit den
Gewerkschaften die Aul3enseiter mittels eines echten oder unechten
Vertrages zugunsten eines Dritten begunstigen. (Zu derartigen
Konstruktionen vgl. A. Hueck, Tarifausschluf3klausel und verwandte
Klauseln im Tarifvertragsrecht, 1966, S. 54; Gamillscheg, Die
Differenzierung nach der Gewerkschaftszugehorigkeit, 1966, S. 73 ff.)
Einen Vertrag zu Lasten Dritter gibt es nach herrschender, wenn auch nicht
unbestrittener Meinung nicht (zum Meinungsstand vgl. Larenz, Lehrbuch
des Schuldrechts, Bd. I, 8. Aufl., 1967, S. 130).

2. In neuerer Zeit mehren sich die Stimmen, die die Befugnis der
Tarifparteien zur Gestaltung des schuldrechtlichen Teils des Tarifvertrages
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sehr stark einengen. Diese Ansichten messen die Zulassigkeit
schuldrechtlicher Absprachen an der Tarifmacht. Insbesondere Nipperdey
(Hueck-Nipperdey, aaO, Il. 1 S. 168 zu Ful3note 34, S. 330, 337, 402, 508)
vertritt ganz konsequent den Standpunkt, die Tarifmacht erstrecke sich
ohne staatliche Mitwirkung nie auf Aul3enseiter; das gelte auch fir den
schuldrechtlichen Teil eines Tarifvertrages, well dieser Teil und die
tarifvertraglich gesetzten Rechtsnormen als Teile eines einheitlichen
Vertragstyps angesehen werden mif3ten. Da die tariflichen Rechtsnormen
ohne staatliche Mitwirkung nichts zugunsten und nichts zu Lasten der
Aul3enseiter regeln konnten, sei beides auch dem schuldrechtlichen Teill
verwehrt (im &hnlichen Sinne nachdricklich vgl. auch Mayer-Maly, BB
1965, 829 [833]; BB 1966, 1067 [1069[; Sacker, BB 1966, 1031 ).

3. Gegeniber diesen Ansichten ist darauf hingewiesen worden, daf3 sie
weder der Tradition noch der gegenwartigen Tarifpraxis entsprechen und
auch zu unbefriedigenden Ergebnissen fihren (vgl. Zollner,
Tarifvertragliche Differenzierungsklauseln, 1967, S. 40; Gamillscheg, Die
Differenzierung nach der Gewerkschaftszugehdrigkeit, 1966, S. 95 und BB
1967, 45 [49, 52]; Musa, BB 1966, 82 [85]; Herschel, Verhandlung des 46.
Deutschen Juristentages, Bd. II, Sitzungsberichte, S. D 19 ff.). Auch A.
Hueck (TarifausschluR3klausel und verwandte Klauseln im
Tarifvertragsrecht, 1966, S. 55) hat sich der von Nipperdey und Mayer-Maly
angefuhrten Ansicht nicht vorbehaltlos angeschlossen und hélt nur solche
schuldrechtliche Absprachen der Tarifparteien flr ungiiltig, die gesetzlich
verboten oder mit dem Wesen des Tarifvertrages nicht zu vereinbaren sind.

4. Eine vermittelnde Stellung nehmen Nikisch (RdA 1967, 87 ff.) und
Biedenkopf (Sinn und Grenzen der Vereinbarungsbefugnis der
Tarifvertragsparteien, Gutachten, erstattet, fiir den 46. Deutschen
Juristentag, Bd. I, Teil 1 S. 97 [125 ff., 132 ff.]) ein. Nikisch, aaO S. 87)
meint, alles, was die Gewerkschaft tue, um die Arbeitsbedingungen der
Arbeitnehmer zu verbessern oder auf andere Weise ihre soziale oder
wirtschatftliche Stellung zu fordern und zu sichern, falle in ihren
angestammten und allgemein anerkannten Tatigkeitsbereich. Belanglos sei,
inwieweit sie dabei auch an die noch Aul3enstehenden denke; jedenfalls
konne man ihr nicht verwehren, sich auf ihrem ureigenen Gebiet zu
betatigen, auch dann nicht, wenn davon Wirkungen auf die Aul3enseiter
ausgehen kénnten oder sogar sollten. Deshalb kdnne die Gewerkschaft
Aul3enseiter auch mit den Mitteln des schuldrechtlichen Teils eines
Tarifvertrages begunstigen. Die Grenze der Tarifmacht auch fur den
schuldrechtlichen Teil liege dort, wo es nicht mehr um das Ziel der
Wahrung und Forderung der Arbeitsbedingungen gehe, sondern um den
Versuch, Arbeitgeber und AulR3enseiter in der Ausgestaltung der
Arbeitsbedingungen so zu beeinflussen, dal3 die Aul3enseiter den
Organisierten nicht gleichgestellt werden kénnten. Zu dem zuletzt
genannten Ergebnis kommt auch Biedenkopf, aaO, S. 125 ff. [135].
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5. Es braucht im vorliegenden Fall nicht umfassend untersucht zu werden,
inwieweit es den Tarifvertragsparteien verwehrt ist, im schuldrechtlichen
Teil des Tarifvertrages bestimmte Fragen zu regeln. Zur Frage, inwieweit
entgegen 8 4 Abs. 3 TVG Tariflohne zu Hochstlohnen erklart werden
kénnen, laldt sich die bisherige Rechtsprechung des Bundesarbeitsgerichts
dahin verstehen, dal’ dies im schuldrechtlichen Teil des Tarifvertrages nicht
maoglich sei (vgl. BAG 10, 247 ff. = AP Nr. 2 zu 8 4 TVG Angleichungsrecht;
BAG AP Nr. 3 zu 8 4 TVG Angleichungsrecht; BAG AP Nr. 8 zu 8§ 4 TVG
Gunstigkeitsprinzip; BAG AP Nr. 85 zu § 242 BGB Ruhegehalt; vgl. dazu
auch Hueck-Nipperdey, aaO, Il 1, S. 315 zu Ful3note 30 und S. 573 ff.). Im
vorliegenden Fall interessiert nur, inwieweit die Tarifvertragsparteien sich
Im schuldrechtlichen Teil des Tarifvertrages mit Aul3enseitern befassen
durfen. Insoweit bestehen aber durchgreifende Bedenken, der von
Nipperdey und Mayer-Maly angefiihrten Ansicht zu folgen, dai3
schuldrechtliche Au3enseiterregelungen immer jenseits der Tarifmacht der
Tarifparteien lagen und deshalb wirkungslos seien. Zur Kompetenz der
Tarifparteien hat es in der Vergangenheit stets gehort, in bestimmter
Beziehung und in bestimmten Fallen mittels schuldrechtlicher Absprachen
auch Aul3enseiterfragen zu regeln. Beispielsweise sind schuldrechtliche
Wiedereinstellungsklauseln und Mal3regelungsverbote zugunsten der
AulRenseiter nach beendetem Streik seit jeher praktiziert und auch vom
Reichsgericht und Reichsarbeitsgericht fiir gultig gehalten worden (VL.
RGZ 111, 105 [107]; RGZ 111, 166 [I77]; RAG ARS 6, 151 [156] mit
zustimmender Anmerkung von Nipperdey; RAG ARS 9, 65 [71]; vgl. auch
statt aller Hueck-Nipperdey, Lehrbuch des Arbeitsrechts, 6. Aufl., Bd. I,
1957, S. 513 zu Ful3note 38 mit weiteren Nachweisen); das gleiche gilt flr
sog. Aul3enseiterklauseln (vgl. Nikisch, Arbeitsrecht, Bd. Il, 2. Aufl., 1959,
S. 339). Tarifliche Einstellungsverbote lassen sich gegeniber Aul3enseitern
tariflich (zum BetrVG vgl. 8 61 Abs. 3 lit. @) nur schuldrechtlich absichern
(vgl. Kunze, BB 1953, 58 ; Gumpert, BB 1955, 765 ; Nikisch, aaO, Il, S. 404
zu Ful3noten 18, 19). Fur schuldrechtliche Wiedereinstellungsklauseln und
Maldregelungsverbote zugunsten der Aul3enseiter nach beendetem Streik
ist es geradezu ein Gebot der Gerechtigkeit, dal? sie zulassig sein mussen.
Bei einem gewerkschaftlich angeftihrten Streik dirfen sich die Aul3enseiter
dem Streik anschlie3en, nach der Rechtsprechung des
Bundesarbeitsgerichts kdnnen sie auch ohne Streikbereitschaft aus
Grunden der Solidaritat ausgesperrt werden (vgl. BAG [GrS], 1, 291 [307] =
AP Nr. 1 zu Art. 9 GG Arbeitskampf; BAG AP Nr. 6 zu Art. 9 GG
Arbeitskampf; BAG 14, 52 [56] = AP Nr. 24 zu Art. 9 GG Arbeitskampf).
Nicht ausgesperrte arbeitsbereite Arbeithnehmer kdnnen bei Streik ihren
Vergutungsanspruch verlieren (BAG AP Nr. 4 zu § 615 BGB Betriebsrisiko).
Die Gewerkschaft kann wilde Streiks der nicht Organisierten durch
Ubernahme der Streikfiihrung legalisieren (BAG 15, 174 [191] = AP Nr. 32
zu Art. 9 GG Arbeitskampf). Die Gewerkschaften kbnnen also die
Aul3enseiter fur ihre Ziele kampfweise mit einsetzen und tun das auch.
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Wenn das aber moglich ist, muf3 es nach beendetem Arbeitskampf der
Gewerkschaft auch gestattet sein, die Aul3enseiter, an deren Solidaritat sie
appelliert und die mit ihr gestreikt oder die ihren Arbeitsplatz gewollt oder
ungewollt mit aufs Spiel gesetzt haben, mittels schuldrechtlicher
Wiedereinstellungsklauseln wieder an ihren Arbeitsplatz zu bringen und
mittels schuldrechtlicher Mal3regelungsabreden zu schiitzen. Alles andere
ware ungerecht und unsozial. Wie der Streik wegen der mit ihm
verbundenen vielfaltigen tiefgreifenden Folgen fur Streikende,
Nichtstreikende, Bestreikte und Auf3enstehende nur das aul3erste Mittel, die
ultima ratio in der Auseinandersetzung der Koalitionen sein darf (vgl. BAG
[GrS] 1, 291 [309] = AP Nr. 1 zu Art. 9 GG Arbeitskampf; BAG 12, 184 [190]
= AP Nr. 13 zu 8§ 2 TVG ; BAG 15, 211 [218] = AP Nr. 34 zu Art. 9 GG
Arbeitskampf), missen auch die Streikfolgen wegen ihrer Wirkungen ftr die
davon Betroffenen so gering wie moglich gehalten werden. Da die
Gewerkschaften als Streikanfiihrer auch die Aul3enseiter in das
Streikgeschehen vielfach einbeziehen, missen sie das Recht haben, sich
nach beendetem Streik auch tarifrechtlich um die mit dem Streik
solidarischen oder vom Streik betroffenen Aul3enseiter zu kiimmern und
sich dabei schuldrechtlicher Absprachen in einem Tarifvertrag zu bedienen.

6. Noch aus einem weiteren besonderen Grund ergeben sich ebenfalls
schwerwiegende und durchgreifende Bedenken gegen die Annahme, daf3
die Tarifpartner sich im schuldrechtlichen Teil der Tarifvertrage nicht mit
Aul3enseitern befassen durften. Diese Bedenken beruhen darauf, dafd auch
fur die Satzungen der Gemeinsamen Einrichtungen ein praktisches
Beddirfnis besteht, von ihnen die AulR3enseiter nicht grundsatzlich
auszuschlieRen. Das ergibt sich aus folgenden Uberlegungen:

a) Nach den im burgerlichen Recht vertretenen Auffassungen kénnen die
Satzungen einer Stiftung Regelungen zugunsten beliebiger Dritter vorsehen
(vgl. Enneccerus-Nipperdey, Allgemeiner Teil des Burgerlichen Rechts, 15.
Aufl., Halbband 1, 1959, S. 724 zu Ful3note 10). Satzungen eines Vereins
oder einer GmbH kodnnen als sog. unechte Satzungsbestandteile
Regelungen zugunsten von Nichtmitgliedern enthalten (BGHZ 18, 205 [207,
208]; BGH LM Nr. 25 zu § 549 ZPO ; Schultze v. Lasaulx bei Soergel-
Siebert, BGB , 10. Aufl., Bd. I, 1967, 8§ 25 Rdz. 6 mit weiteren Nachweisen).

b) Fur die Satzungen der Gemeinsamen Einrichtungen der
Tarifvertragsparteien nehmen Botticher (Die gemeinsamen Einrichtungen
der Tarifvertragsparteien, 1966, S. 154 ff.) und Zéliner (RdA 1967, 361 [366
zu FulR3note 35]) ebenfalls an, daf} sie Regelungen zugunsten Dritter
enthalten konnen. Bétticher, aaO, meint, solche Regelungen hatten nur
rechtsgeschéftlichen Charakter und genéssen keinen Tarifschutz, z.B. aus
84 Abs. 3-5TVG . Zdllner (aaO, FuRnote 36) erwagt die zusatzliche
Konstruktion, dal3 die Tarifvertragsparteien im Tarifvertrag den
Aul3enseitern in Vertretung der Gemeinsamen Einrichtung entsprechende
Zusagen machen und dal3 die Gemeinsame Einrichtung dieses
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vollmachtlose Handeln der Tarifvertragsparteien durch Leistungsaufnahme
genehmigt.

c) Gegen diese Auffassung sind wiederum alle diejenigen erkennbar als
Gegner aufgetreten, die keine schuldrechtliche Regelungsbefugnis der
Tarifpartner fur Aul3enseiter gelten lassen wollen (vgl. Hueck-Nipperdey,
aa0, Il 1, S. 168 zu Ful3note 34, S. 330, S. 337, 402, 508; Mayer-Maly, BB
1965, 829 [833]; derselbe BB 1966, 1067 [1069]; Sacker, BB 1966, 1031 ).

d) Auch flr diesen satzungsrechtlichen Komplex ist der Grof3e Senat der
Ansicht von Nipperdey, Mayer-Maly und S&cker nicht gefolgt. Urlaubs-,
Pensions- und Unterstutzungskassen sind in manchen Fallen offensichtlich
nur dann lebensfahig, wenn die dahingehenden Normen fir
allgemeinverbindlich erklart werden (vgl. BAG 17,59 ff. = AP Nr. 12zu 85
TVG ; BAG AP Nr. 2 zu 8 4 TVG Ausgleichskasse). Es erscheint mdglich,
dalR Gemeinsame Einrichtungen fir kleinere Bereiche er richtet werden, fir
die die Allgemeinverbindlichkeit nicht zu erreichen ist oder nicht sinnvoll
erscheint, andererseits aber solche Gemeinsame Einrichtungen nur dann
lebensfahig sind, wenn sie sich auch den Aul3enseitern 6ffnen. Das Recht
der Gemeinsamen Einrichtungen soll nach dem Willen des Gesetzgebers,
der keine ausgebaute Regelung geschaffen hat, ersichtlich der
Gestaltungsfreiheit der Tarifpartner, dem Einfallsreichtum der Planer, der
wirtschaftlichen und steuerlichen Okonomie und den immer wieder
auftauchenden modernen Ordnungs- und Regelungsbedurfnissen des
Arbeitslebens Raum geben. Hier zu sagen, Satzungen solcher
Gemeinsamer Einrichtungen dirften sich, anders als im burgerlichen Recht,
nicht den AulR3enseitern 6ffnen, ware eine nicht zu verantwortende
Reglementierung der tariflichen Autonomie.

V. Als Ergebnis der Prifung der Frage 1 ergibt sich somit:

1. Es kann dahinstehen, inwieweit die Rechtsnormen Uber betriebliche und
betriebsverfassungsrechtliche Fragen auch fur Aul3enseiter gelten.
Jedenfalls ist es - von dem Komplex aus 8 3 Abs. 2 TVG abgesehen - den
Tarifpartnern verwehrt, in Tarifvertragen ohne staatliche Ermachtigung oder
Mitwirkung Rechtsnormen fur Aul3enseiter zu setzen.

2. Den Tarifvertragsparteien ist es dagegen nicht verwehrt, im
schuldrechtlichen Teil der Tarifvertrage oder in den Satzungen der tariflich
geschaffenen Gemeinsamen Einrichtungen Regelungen fur Auf3enseiter zu
treffen.

3. Daraus ergibt sich, dal3 man die Zulassigkeit der hier streitigen
Differenzierungs- und Spannenklauseln nicht schon deshalb verneinen
kann, weil sie auf Tarifabsprachen aufbauen, die Sockelbetrage fur
Aul3enseiter vorsehen.,

Teil IV: Stellungnahme zu den Fragen 2 und 4.
I. Notwendigkeit, die Fragen 2 und 4 einheitlich zu untersuchen.
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Bei den Fragen 2 und 4 ist zu prufen, inwieweit der Tarifvertrag insgesamt,
als Ganzes, in den Dienst der wirksamen Differenzierung zwischen
Organisierten und Auf3enseitern gestellt werden darf. Im Schrifttum werden
die Differenzierungen im einzelnen mit folgenden Erwagungen begriindet:

a) Die Differenzierung soll moglich sein mit den Mitteln der Rechtsnormen
des Tarifvertrages dergestalt, dal3 in den Rechtsnormen fur Tarifgebundene
als anspruchbegriindendes Merkmal fur bestimmte tarifliche Leistungen die
Organisationszugehdrigkeit als solche vorgesehen wird. Eine solche
Handhabung strebt, wie schon gesagt, danach, fir den Fall einer
Allgemeinverbindlicherklarung den Aul3enseitern die betreffenden
Tarifleistungen mit der Begriindung vorzuenthalten, daf3 sie als Aul3enseiter
auch bei einer Allgemeinverbindlicherklarung das anspruchbegriindende
Merkmal der Organisationszugehdrigkeit begrifflich nicht erfullen kénnen
und deswegen die Spanne erhalten bleibt. Fir den Fall, dal3 Aul3enseiter im
Wege einer vertraglichen Bezugnahme auf den Tarifvertrag in den Genul3
der Tarifleistungen kommen, sollen normativ gewollte Spannenklauseln die
Differenzierung wieder herstellen. (Vgl. hierzu die Nachweise bei Hueck-
Nipperdey, aaO, Il 1, S. 165 f. zu Ful3noten 28, 29; ZodlIner, Tarifvertragliche
Differenzierungsklauseln, S. 36 ff.).

Diese Differenzierungsmethode will keine Rechtsetzungsmacht fir
Aul3enseiter beanspruchen, nimmt aber eine Rechtsetzungsmacht fiir die
Tarifgebundenen in Anspruch, die deren Arbeitsverhaltnisse so
ausgestaltet, dal’ die tariflichen Leistungen fir die Aul3enseiter nicht
erreichbar sind.

b) Die Differenzierung soll ferner moglich sein mit den Mitteln des
schuldrechtlichen Teils des Tarifvertrages. Diese Methode erstrebt bei
Verbandstarifen die mit den Mitteln der Verbandsdisziplin mittelbar
erzwingbare Verpflichtung der Arbeitgeber, bei Werktarifen die unmittelbar
erzwingbare Verpflichtung des Arbeitgebers, im Verhaltnis zu Aul3enseitern
bestimmte Differenzierungen bei der Gewéahrung von tariflichen Leistungen
zu beachten und im Falle der Nichtbeachtung die Differenzierung
wiederherzustellen. Dabei ist das Gebot zur Differenzierung die Kehrseite
des Verbotes, Organisierte und Aul3enseiter in bestimmter Beziehung
gleichmafiig zu behandeln. Die Pflicht zur Wiederherstellung einer
Differenzierung und damit zur Aufrechterhaltung der Spanne kann
schuldrechtlich gemeint oder wiederum mittels an die Mitgliedschaft
anknupfender Klauseln - mittels sog. Spannenklauseln - normativ gewollt
sein (vgl. Hueck-Nipperdey, aaO, Il 1, S. 165 f. zu Ful3noten 28, 29; ZdlIner,
Tarifvertragliche Differenzierungsklauseln S. 17 zu Ful3note 25).

¢) Auch mit dem Satzungsrecht der Gemeinsamen Einrichtungen der
Tarifvertragsparteien konnte eine differenzierte Behandlung der
Organisierten und Aul3enseiter angestrebt werden. Den Arbeitgebern oder
der Gemeinsamen Einrichtung oder beiden wird dabei schuldrechtlich
zusatzlich die Verpflichtung auferlegt, die satzungsmafiig vorgenommene
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Differenzierung zu beachten. Fur den Fall der Verletzung der
Differenzierung wird schuldrechtlich oder normativ mittels an die
Mitgliedschaft anknipfender Klauseln geregelt, dal3 und wie die
Differenzierung wiederherzustellen ist.

d) Weitere Kombinationen und Nuancen in der Methode der Differenzierung
und ihrer Sicherstellung sind ohne weiteres denkbar.

2. Bei allen diesen Konstruktionsmethoden ist zu bedenken, dal3 dahinter
eine einheitliche gewerkschaftliche Forderung steht. Die Gewerkschaften
berufen sich darauf, daf3 sie in zahlreichen Fallen tber ihren
Mitgliederbestand hinaus fur den gesamten Berufsstand repréasentativ tatig
werden Sie weisen darauf hin, dal3 die tariflich erreichten
Arbeitsbedingungen weitgehend reprasentativ auch fir die
Arbeitsbedingungen des gesamten Berufsstandes seien und von dem
gesamten Berufsstand in Anspruch genommen wirden. Ihre Téatigkeit bei
der Vereinbarung von Tarifvertragen gelte nur in der Theorie, von der das
TVG noch ausgehe, lediglich fur die Tarifgebundenen. In Wahrheit schaffe
sie eine auch fur die Arbeitgeber und den ganzen Berufsstand nitzliche
Gesamtordnung. Die Aul3enseiter partizipierten an dieser tariflichen
Ordnung, ohne der Gewerkschaft durch ihren Beitritt eine Starkung ihrer
Position zu verschaffen und ohne durch Beitrdge zur finanziellen Entlastung
der Gewerkschaften und Organisierten beizutragen.

Samtliche Differenzierungsklauseln haben den véllig unverhohlenen,
nirgendwo verborgenen oder geheimgehaltenen und ganz ausdriicklich
ausgesprochenen Zweck, mit Hilfe des Arbeitgebers die Aul3enseiter zum
gewerkschaftlichen Beitritt und damit zur Starkung der gewerkschaftlichen
Macht zu veranlassen. Die Differenzierungen sollen einmal den Vorteil
ausgleichen, den die AulR3enseiter dadurch haben, dal? sie die Erfolge
gewerkschatftlicher Arbeit in weitem Umfang mitgeniel3en, ohne zur
gewerkschatftlichen Arbeit finanziell beizutragen Zugleich sollen die
Differenzierungen die Organisierten finanziell dafiir entschadigen, dal} sie
ihrerseits die Lasten aus ihrer Organisationszugehérigkeit getragen haben.
Die Spannenklauseln sollen das alles absichern Insgesamt soll der Beitritt
zur Gewerkschaft attraktiver gemacht und ein Werbeeffekt erzielt werden.
Ob das fur den AuRRenseiter unzumutbare Nachteile und Drucksituationen
mit sich bringt, wird unterschiedlich beurteilt (verneinend z .B. Gamillscheg,
BB 1967, 45 [47]; bejahend z .B. Hueck-Nipperdey, aaO, Il 1, S. 168 zu
FulRnote 34).

3. Wenn aber alle Arten von Differenzierungsklauseln bezwecken, unter
Zuhilfenahme des Tarifvertrages und unter Inanspruchnahme der
Arbeitgeber den Aul3enseiter in dieser Weise zum Beitritt in die
Gewerkschaft zu veranlassen: dann muf3 man die Fragen 2 und 4
einheitlich untersuchen. Denn eine getrennte Untersuchung dieser Fragen
verschliel3t den Blick daftir, dal3 es sich bei allen Differenzierungen und
ihrer Absicherung durch Spannenklauseln um den Ausdruck einer
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einheitlichen gewerkschaftlichen Grundsatzforderung um eine Art Ersatz fur
den z.Zt. nicht mehr verfolgten Solidaritatsbeitrag handelt und dal3 bei den
Klauseln aller Arten die juristische Konstruktion voéllig von der Zielsetzung
ihrer moglichst groRen Wirksamkeit beherrscht wird. Wiirde man sich
darauf beschranken, die Differenzierung lediglich juristisch zu analysieren,
ohne dabei der dahinterstehenden Grundsatzforderung der Gewerkschaft
Rechnung zu tragen, so liefe die Erorterung Gefahr, zur
Begriffsjurisprudenz zu werden und die Dynamik des kollektiven
Arbeitsrechts aus dem Auge zu verlieren. Man darf also nicht nur fragen: "
Lassen sich Differenzierungen und ihre Sicherungen juristisch
konstruieren?", sondern man muf3 fragen: "Gibt es tragfahige rechtliche
Anknupfungspunkte, die das Verlangen der Gewerkschaften nach
Differenzierungen und ihrer Sicherstellung gerechtfertigt erscheinen
lassen?" Wéare das im Grundsatzlichen anzuerkennen, dann ware es eine
Sekundarfrage, wie man die einschlagigen Klauseln juristisch konstruiert
und im Einzelfall méglichst wirkungsvoll ausgestaltet; diese Frage kdnnte
man dann den Tarifpartnern und ihrem juristischen Einfallsreichtum
uberlassen.

4. Aus diesen Uberlegungen heraus hat es der GroRRe Senat furr notwendig
gehalten, die Fragen 2 und 4 einheitlich zu prufen.

[I. Der Meinungsstand zu der Zulassigkeit der Differenzierungsklauseln in
ihren verschiedenen Ausformungen ist sehr unterschiedlich. Eine Gruppe
tritt fur vollige Freiheit in der Gestaltung von Differenzierungsklauseln ein
(Brox-Riuthers, Kastner, Galperin, Heiseke, Musa, friher Nipperdey in der
6. Aufl. seines Lehrbuches; vgl. die Zitate bei Z6llner, Tarifvertragliche
Differenzierungsklauseln, S. 12 Ful3note 9). Andere halten differenzierende
Regelungen in bestimmten quantitativen Grenzen fur zulassig, wobei die
Ansichten Uber die Grenzziehung im einzelnen auseinandergehen
(Gamillscheg, Isele, Reuss, Herschel, Sollner; ndhere Angaben bei Zéliner,
aa0, S. 12, 13 Ful3noten 10, 11 und Gamillscheg, BB 1967, 45 Ful3noten 1
- 3). Biedenkopf (Sinn und Grenzen der Vereinbarungsbefugnis der
Tarifvertragsparteien, Gutachten fur den 46. Deutschen Juristentag, Bd. |,
S. 115[126, 127, 136, 137], derselbe, Sondervorteile fur
Gewerkschaftsmitglieder, S. 12 ff.) halt an die Mitgliedschaft anknipfende
Klauseln fur méglich, Tarifausschluf3klauseln im tbrigen fur unzulassig; bei
Differenzierungen im tbrigen soll es auf deren Ausmalfd ankommen Schnorr
(JR 1966, 327 [332]; Festschrift fir Molitor, 1962, S. 229 [250 ff.]) will die
TarifausschluR3klausel prinzipiell an der institutionellen Garantie des Art. 9
Abs. 3 GG teilhaben lassen, halt aber Differenzierungen nur insoweit fir
zulassig, wie eine Gewerkschaft zugunsten der Arbeitnehmer besondere
Vorteile erringt, die nach allgemeiner Erfahrung nicht oder noch nicht dem
allgemeinen Lebensstandard entsprechen. Schlief3lich sind noch alle
diejenigen zu nennen, die die Differenzierungsklauseln schlechthin und in
jeder Form mif3billigen (Hueck-Nipperdey, aaO, Il 1, S. 164 ff., 401; A.
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Hueck, Botticher, Nikisch, Mayer-Maly, Dietz, Sacker, Geiger, Tomandl,
Zollner; zu den Fundstellen vgl. Zdllner, aaO, S. 12 Ful3note 6 und
Gamillscheg, BB 1967, 45 Ful3note 1).

lll. 1. Die Befturworter der Klauseln gehen von der Grundthese aus, flir den
Umfang der Tarifmacht der Koalitionen sei weder Art. 9 Abs. 3 GG allein
noch das Tarifvertragsgesetz allein mal3gebend, sondern die
Verfassungswirklichkeit. Aus dieser sei der Umfang der Regelungsbefugnis
der Sozialpartner im einzelnen zu ermitteln und abzugrenzen . Wegen der
Bedeutung, die die Koalitionen fur die Verfassungswirklichkeit erlangt
hatten, sei ihre Eigensicherung, die Férderung der eigenen Wirksamkeit,
auch ihre Existenz, der Regelung durch Tarifvertrdge zuganglich Deshalb
sei es den Sozialpartnern gestattet, den Tarifvertrag in den Dienst der
Selbsterhaltung und der Steigerung der Leistungsfahigkeit zu stellen, und
deshalb seien unmittelbare und mittelbare Mil3gliederwerbung mit den
Mitteln des Tarifvertrages und damit mittels der Differenzierungsklauseln
und ihrer Absicherung zulassig (vgl. vor allem Herbert Krtiger, Sinn und
Grenzen der Vereinbarungsbefugnis der Tarifvertragsparteien, Gutachten
fur den 46. Deutschen Juristentag, Bd. |, SO 9, 24 ff., 34, 66 ff., 70 ff,;
Gamillscheg, BB 1967, 45 [49]).

2. Andere rechtfertigen die Klauseln mit zusétzlichen Argumenten:

a) Aus historischer Sicht wird geltend gemacht, dal3 man in der
Vergangenheit die Aul3enseiterklausel, die zur Vermeidung der
Schmutzkonkurrenz die Gleichbehandlung der Aul3enseiter mit den
Organisierten gebot, Uberwiegend fur gultig gehalten und praktiziert habe
und dal} fuhrende Wissenschatftler (z.B. Nipperdey in Hueck-Nipperdey,
Lehrbuch des Arbeitsrechts, 6. Aufl., Bd. I, 1957, S. 123) auch die - in
friheren Zeiten nur vereinzelt angestrebten - Tarifausschluf3- und
Differenzierungsklauseln gebilligt hatten (vgl. Gamillscheg, BB 1967, 45
[46]).

b) Es wird aber vor allem geltend gemacht, nach dem Grundgesetz seien
die Koalitionsfreiheit des einzelnen, die Koalitionen als Institutionen und
ihre Betatigungsfreiheit und damit die Tarifautonomie garantiert. Die
Tarifautonomie umfasse den Kernbereich eines Tarifvertragssystems, den
der einfache Gesetzgeber nicht aushdhlen kénne. Die Sozialverfassung
des Grundgesetzes sei dabei nach dem Bild der Sozialpartnerschatft
angelegt. Im Interesse der Freiheit solle sich der Staat der unmittelbaren
Regelung der Arbeitsbedingungen enthalten; sie mifl3ten moglichst gerecht
von anderer als staatlicher Seite geregelt werden Damit sei den
Sozialpartnern eine umfassende Aufgabe zugewiesen; sie seien nicht nur
Interessenverbéande fur ihre Mitglieder, sondern tberndhmen in vielerlei
Beziehung die Herstellung einer sinnvollen Ordnung der
Arbeitsbedingungen eines ganzen Berufsstandes einschlief3lich der
Aul3enseiter Insoweit seien die Koalitionen - das gelte gleichermal3en fur
Gewerkschaften und Arbeitgeberverbande - Interessen- und
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Berufsverbande zugleich, und das allein erklare die ihnen eingerdumten
Vorrechte. Wegen dieser umfassenden Aufgaben gendssen die
Sozialpartner in der zweckmalfigen Ausgestaltung der Tarifnormen und in
der Ausformung des schuldrechtlichen Teils des Tarifvertrages eine
weitgehende Freiheit, die es einschliel3e, diese Tarifmacht auch in den
Dienst der Selbsterhaltung und Leistung Steigerung der Koalitionen zu
stellen. Der andere Sozialpartner sei grundsatzlich zu einem
partnerschaftlichen Verhalten verpflichtet und kbnne daher auch zu einem
partnerschaftsfordernden Verhalten verpflichtet werden, wenn es um eine
gerechte Ordnung des Arbeitslebens aus gerechtem Anlal? gehe. Auch das
sei eine Forderung der Arbeits- und Wirtschaftsbedingungen im Sinne von
Art. 9 Abs. 3 GG . Mal3volle Differenzierungen und ihre Sicherung durch
entsprechende Spannenklauseln dienten aber der sinnvollen gerechten
Ordnung der Arbeitsbedingungen, und zwar deshalb, weil die Aul3enseiter
ohne sachliche und ohne ethische Rechtfertigung und ohne Opfer ihrer
Koalition fernblieben und sich an den Lasten der Organisierten nicht
beteiligten, obwohl sie ohne die gewerkschatftliche Tatigkeit nicht in den
Genul der tariflichen Leistungen gekommen wéren. Das rechtfertige den
Satz "Soviel Legitimation wie mdglich, soviel Aul3enseiterwirkung wie
notig”. Nur damit werde die fruchtbare Polaritat der Koalitionen und ihre am
Gemeinwohl orientierte Reprasentanz gewahrleistet, ohne mal3los zu sein
(so vor allem: Gamillscheg, Die Differenzierung nach der
Gewerkschaftszugehoérigkeit, S. 97 und passim; derselbe, BB 1967, 45 ff.;
derselbe, Verhandlungen des 46. Deutschen Juristentages, Bd. I, S. D 101
ff.; vgl. auch Floretta, Die Differenzierung nach der
Gewerkschaftszugehorigkeit im deutschen Tarifvertragsrecht [Mit
Betrachtungen fur das 6sterreichische Kollektivvertragsrecht] in. Das Recht
der Arbeit, 1968, S. 1 ff.).

IV. Die Gegner der Zulassigkeit von Differenzierungsklauseln tiberwiegen
nach der Zahl der Stimmen und der Zahl der Gegengriinde. Dabei sind sie
sich untereinander nicht dartiber einig, welche Gegengriinde im einzelnen
entscheidungserheblich sein konnen. Die Gegengriinde sind
zusammengestellt bei A. Hueck (Tarifausschluf3klausel und verwandte
Klauseln im Tarifvertragsrecht), Zéliner (Tarifvertragliche
Differenzierungsklauseln), Botticher (Die gemeinsamen Einrichtungen der
Tarifvertragsparteien, S. 105 ff. und RdA 1966, 401 ff. und bei Hueck-
Nipperdey (aaO, Il 1, S. 165 ff. - 169, 329, 330, 337, 338, 380, 387, 400,
401 zu Ful3note 154, 483, 508, 573 575, 668 zu Ful3note 32 b, Nachtrag S.
828 zu S. 155, Nachtrag S. 844, 845 zu S. 401, 402).

Versucht man, die Gegengriinde nach ihren wesentlichen Merkmalen zu
gruppieren, so ergeben sich verfassungsrechtliche, tarifrechtliche,
betriebeverfassungsrechtliche und allgemein orientierte
Argumentationsgruppen:
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1. Es wird in erster Linie geltend gemacht, die Differenzierungsklausel
jedweder Form verstol3e, soweit sie sich gegen anders Organisierte richte,
gegen das Grundrecht der positiven Koalitionsfreiheit aus Art. 9 Abs. 3 GG
(wohl herrschende Meinung, vgl. die Nachweise bei Hueck-Nipperdey, aaO,
II'1, S. 163 zu Ful3note 24 a; a.A.: Brox-Ruthers, Arbeitskampfrecht, 1965,
S. 137, 138; einschrankend und wohl zweifelnd Gamillscheg,
Differenzierung nach der Gewerkschaftszugehdrigkeit, S. 65 - 68).

2. Es wird weiter geltend gemacht, Nichtorganisierte gentéssen den
Grundrechtsschutz der sogenannten negativen Koalitionsfreiheit; die
herrschende Meinung sieht diese durch Art. 9 Abs. 3 GG gewahrleistet,
wahrend Nipperdey und andere in Art. 2 Abs. 1 GG die
verfassungsrechtliche Schutznorm sehen (vgl. die umfassenden Nachweise
bei Hueck-Nipperdey, aaO, Il 1, S. 154, 155, 166 ff., Nachtrag S. 828 zu S.
155, 166; das Bundesarbeitsgericht hat es in der Entscheidung vom 14.
Februar 1967 - 1 AZR 494/65 - BAG 19, 217 [227] = AP Nr. 10 zu Art. 9 GG
[zu 2 ¢ der Griinde] - und in AP Nr. 11 zu Art. 9 GG [zu 2 c der Grinde]
dahinstehen lassen, ob es die von ihm bejahte negative Koalitionsfreiheit
aus Art. 9 Abs. 3 oder Art. 2 Abs. 1 GG herleitet; vgl. dazu neuerdings das
Bundesverwaltungsgericht in AP Nr. 1 zu Saarland, Arbeitskammergesetz,
das den Schutz der negativen Koalitionsfreiheit aus Art. 9 Abs. 3 GG
herleitet; vgl. auch BVerfGE 20, 312 [321, 322] = AP Nr. 24 zu 8§ 2 TVG [zu
C lll der Griindel)).

3. Als weiteres verfassungsrechtliches Hindernis fur
Differenzierungsklauseln wird angefiihrt, die Auf3enseiter wirden in ihrem
mit Art. 2 Abs. 1 GG gegebenen Grundrecht auf Vertragsfreiheit unzuléassig
beschrankt; auch die tarifgebundenen Arbeitgeber gentssen das Recht der
Vertragsfreiheit bei ihren Absprachen mit Auf3enseitern, und auch dieses
Grundrecht werde verletzt (vgl. Hueck-Nipperdey, Il 1, S. 169 zu Ful3note
34a, S. 387, 401; dagegen Gamillscheg, Die Differenzierung nach der
Gewerkschaftszugehorigkeit, S. 70 zu Ful3noten 109 und 110, sowie
Reuss, AcP Bd. 166 [1966], S. 518 [522]; vgl. weiter: A. Hueck,
Tarifausschluf3klausel und verwandte Klauseln im Tarifvertragsrecht S. 41
ff.; zum Grundrecht der Vertragsfreiheit vgl. Nipperdey in Bettermann-
Nipperdey, Die Grundrechte, Bd. IV 2, 1962, S. 886, 887 ff.; vgl. im Ubrigen
die Nachweise bei Zollner, Tarifvertragliche Differenzierungsklauseln, S. 29,
der aber eine rechtswidrige Verletzung der Vertragsfreiheit der Aul3enseiter
verneint).

4. Auf der verfassungsrechtlichen Ebene liegt das weitere Argument, die
durch Art. 9 Abs. 3 GG garantierten Koalitionen muf3ten auf freiwilliger
Mitgliedschaft beruhen (vgl. Hueck-Nipperdey, aaO, Il 1, S. 167 ff.; A.
Hueck, Tarifausschluf3klausel und verwandte Klauseln im
Tarifvertragsrecht, S. 25, 50; zum Merkmal der Freiwilligkeit der Koalitionen
vgl. auch BVerfGE 4, 96 [106] = AP Nr. 1 zu Art. 9 GG [zu C 2 b aa der
Grunde]; BVerfGE 18, 18 [28] = AP Nr. 15 zu § 2 TVG [B Il 1 der Griinde];
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BVerfGE 20, 312 [320] = AP Nr. 24 zu 8 2 TVG [zu C Il der Grinde]; vgl.
auch Zoliner, Tarifvertragliche Differenzierungsklauseln, S. 33).
Koalitionspluralismus und Aul3enseitertum hatten eine 6konomische
Funktion und seien das notwendige Korrektiv gegen einseitige Gruppen-
und Machtbildungen. Auf dieses Korrektiv der Freiwilligkeit der Koalitionen
zu verzichten sei deshalb nicht angangig, well die tarifautonome Tatigkeit
der Koalitionen keiner weiteren Staatsaufsicht unterliege (vgl. zur
Bedeutung des Aul3enseitertums: Hug, Die neue schweizerische
Gesetzgebung Uber den Gesamtarbeitsvertrag und dessen
Allgemeinverbindlichkeit, RdA 1958, 81 [87]; Karakatsanis, Die
kollektivrechtliche Gestaltung des Arbeitsverhaltnisses und ihre Grenzen,
1963, S. 63 zu Ful3note 31).

5. Verfassungsrechtlich ausgerichtet ist auch das Argument, Koalitionen
muf3ten gegnerunabhéngig sein; bei Anwendung der hier in Rede
stehenden Klauseln trage der Arbeitgeber unmittelbar oder mittelbar zur
finanziellen Entlastung der Gewerkschatft bei, und die damit gegebene
finanzielle Gegnerabhangigkeit der Gewerkschaft fihre zum Verlust der
Koalitionseigenschaft und aller damit verbundenen besonderen Rechte (vgl.
Zollner, Tarifvertragliche Differenzierungsklauseln, S. 34; zur
Gegnerunabhangigkeit auch BVerfGE 4, 96 [106, 107] = AP Nr. 1 zu Art. 9
GG [zu C 2 b bb der Grunde]; BVerfGE 18, 18 [28] = AP Nr. 15 zu 8§ 2 TVG
[zu B I 1 der Griinde]).

6. Nipperdey stellt mit starkem verfassungsrechtlichem Gewicht das
Argument in den Vordergrund, nach 8 4 Abs. 3 TVG seien
Tarifvertragsbedingungen Mindestbedingungen. Diese Gesetzesvorschrift
sei verfassungsrechtlich geschitzt und durfe weder fur Tarifgebundene
noch fir Auf3enseiter mittels tarifrechtlicher Regelungen, wie auch immer
sie gestaltet seien, umgangen werden (vgl. Hueck-Nipperdey, aaO, Il 1, S.
232 zu FulR3note 38, S. 573 ff. zu Ful3noten 2b, 3, S. 576, 577 zu Ful3noten
6, 6a; vgl. Nipperdey, Verhandlungen des 46. Deutschen Juristentages, Bd.
II, S. D 95, 96; Nipperdey bei Biedenkopf, Sondervorteile fur
Gewerkschaftsmitglieder, 1966, S. 39; ahnlich auch BAG 10, 247 ff. = AP
Nr. 2 zu 8 4 TVG Angleichungsrecht; vgl. dazu auch Nikisch, Arbeitsrecht,
Bd. Il, 2. Aufl., 1959, S. 420 ff.). Ein solcher Verstol3 gegen das
verfassungsrechtlich geschiitzte und zwingende Begiinstigungsprinzip
eines Tarifvertrages liege aber in der Vereinbarung von
Differenzierungsklauseln, weil sie praktisch fir Aul3enseiter deren
Arbeitsbedingungen zu Hochstarbeitsbedingungen machten.

7. Gegen Differenzierungsklauseln wird weiter aus verfassungsrechtlicher
Sicht angefuhrt, sie verstie3en gegen das Rechtsstaatsprinzip. Nach
diesem gelte der Grundsatz der Verhaltnismafigkeit der Mittel. Dieser
verbiete es, im Tarifvertrag den Gegner unverninftig und unnétig zu
beschréanken, wie das mit Differenzierungsklauseln geschehe (vgl. Hueck-
Nipperdey, aaO, Il 1, S. 390, 391 zu Ful3note 99).
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8. Aus tarifrechtlicher Sicht wird angefuhrt, die Regelung der
Arbeitsverhéltnisse der Aul3enseiter durch Tarifnormen und
schuldrechtliche Tarifabsprachen und Satzungsregelungen sei der
Tarifmacht in jeder Beziehung entzogen, soweit nicht das Gesetz (z.B. 8 3
Abs.2,85TVG, 8 7 Abs. 1 AZO) ausnahmsweise etwas anderes
bestimme. Diese Beschrankung der Tarifmacht kbnne nicht durch
juristische Konstruktionen umgangen werden (so vor allem Hueck-
Nipperdey, aaO, Il 1, S. 167 ff., 329, 330, 337, 338, 380, 387, 400, 401 und
Nachtrag S. 844 zu S. 401, 402, Nachtrag S. 847 zu S. 508).

9. Mit tarifrechtlicher Begriindung wird gegen die Differenzierungsklausel
und ihre Absicherung angeftihrt, an die Mitgliedschaft ankntpfende Normen
seien mit dem TVG unvereinbar. Als Rechtsnormen muf3ten sie so gestaltet
sein, dal} sie fur alle fur allgemeinverbindlich erklart werden und damit fur
alle normativ wirken kénnten (vgl. Boétticher, Die gemeinsamen
Einrichtungen der Tarifvertragsparteien, S. 114 ff.; ferner die Nachweise bei
A. Hueck, Tarifausschlu3klausel und verwandte Klauseln im
Tarifvertragsrecht, S. 61; Hueck-Nipperdey, aaO, Il 1, S. 668 zu Ful3note 32
b; vgl. auch BAG 7, 106 [114] = AP Nr. 1 zu 8 4 TVG Ausgleichskasse [zu
Ziffer 2 der Griinde]; BAG 17, 59 [68] = AP Nr. 12 zu 8 5 TVG [zu Il 4 der
Grinde]; vgl. auch Gamillscheg, Die Differenzierung nach der
Gewerkschaftszugehoérigkeit, S. 90, der dieses Argument fur Léhne und die
hauptsachlichen Arbeitsbedingungen anerkennt, aber quantifizieren will und
gegen an die Mitgliedschaft ankniipfende Klauseln dann keine Bedenken
hat, wenn die dadurch bewirkte Differenzierung nur maf3voll einem Werbe-
und Ausgleichseffekt diene; derselbe, BB 1967, 45 [46, 47]; weitergehend
als Gamillscheg: Reuss, AcP Bd. 166 [1996], S. 518 [522]; zum Ganzen
auch Zollner, Tarifvertragliche Differenzierungsklauseln, S. 36 ff. mit
Nachweisen in Ful3noten 91-94a).

10. Ferner wird gegen die Zulassigkeit der Differenzierungsklauseln aus
kollektivrechtlicher Sicht angeftihrt, sie verstie3en gegen den Grundsatz der
Waffengleichheit (Botticher, Die gemeinsamen Einrichtungen der
Tarifvertragsparteien, S. 105 ff. [122]; vgl. auch A. Hueck,
TarifausschluB3klausel und verwandte Klauseln im Tarifvertragsrecht, S. 67);
um sie kdnne kein sinnvoller Arbeitskampf gefiihrt werden, was ihre
Unzulassigkeit indiziere (vgl. A. Hueck, Tarifausschluf3klausel und
verwandte Klauseln im Tarifvertragsrecht, S. 51; vgl. dazu die Bedenken
bei Z6liner, Tarifvertragliche Differenzierungsklauseln, S. 36 mit
Nachweisen in Ful3note 88).

11. Tarifrechtliche Uberlegungen stellen auch alle diejenigen Gegner der
Differenzierungsklauseln an, die anfuihren, fir den Arbeitgeber und
Aul3enseiter sei die Beachtung von Differenzierungsklauseln ein Eingriff in
die Individualspahre; fir den Arbeitgeber sei sie unzumutbar (vgl. Botticher,
Die Gemeinsamen Einrichtungen der Tarifparteien, S. 105 ff., [121-123]);
sie fuhre zu einer den Betriebsfrieden gefahrdenden Ungleichbehandlung,
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zu unzumutbaren Fragestellungen nach der Gewerkschaftszugehorigkeit,
zu Schadigungen der unternehmerischen Freiheit, zur Notwendigkeit von
Anderungskiindigungen und damit zur Verletzung des Rechts des
Arbeitnehmers auf seinen Arbeitsplatz (zu letzterem vgl. Hueck-Nipperdey,
aaO, Il 1, S. 170). wolle man mit Gamillscheg fir die Zulassigkeit der
Differenzierungsklauseln auf mal3volle sachgerechte Quantifizierungen
abstellen, so sei eine unertragliche Rechtsunsicherheit die folge, weil dann
immer wieder offen und ungewil} bleibe, welche Quantifizierung
sachgerecht sei, und welil die Grenze zwischen malivoller Quantifizierung
und Machtmif3brauch nicht mehr abzustecken sei (vgl. auch A. Hueck,
TarifausschluRklausel und verwandte Klauseln im Tarifvertragsrecht, S. 46
ff.; vgl. auch Sacker, RdA 1967, 370 [372] zu Ful3note 21).

12. Gegen die Spannenklausel im besonderen ist eingewendet worden, sie
sei als selbstandiges Strafversprechen im Sinne des § 343 Abs. 2 BGB
konstruiert. Bei einer Differenzierungsklausel, die durch eine
Spannenklausel abgesichert sei, verpflichte sich die Arbeitgeberseite nicht,
wie bei echten Vertragsstrafen, eine Handlung - hier die Differenzierung -
vorzunehmen oder eine Handlung - hier die Gleichbehandlung zwischen
Organisierten und Aul3enseitern - zu unterlassen; vielmehr sei ihr bei durch
Spannenklauseln abgesicherten Differenzierungen die Unterlassung der
Differenzierung und die Gleichbehandlung der Aul3enseiter mit den
Organisierten gestattet, jedoch mit der Mal3gabe, daf? die gestattete
Gleichbehandlung eine Vertragsstrafe auslose (vgl. 8 343 Abs. 2 BGB).
Diese Vertragsstrafe bestehe in der Spanne, um die dann erneut
differenziert werden solle. Hier greife jedoch 8§ 344 BGB ein, der fur den Fall
der Rechtsunwirksamkeit der Hauptverbindlichkeit vorsehe, dal3 auch die
Strafabrede unwirksam sei. Nach dem Wortlaut des Gesetzes gelte § 344
BGB nur fur echte Vertragsstrafen; nach seinem Sinne muisse er aber auch
fur selbstandige Strafversprechen im Sinne des § 343 Abs. 2 BGB gelten,
weil anderenfalls mittelbar erzwungen werden kénne, was zu versprechen
rechtlich nicht moglich sei. Dies sei auch der Standpunkt der herrschenden
Lehre. Es kbnne somit eine Vertragsstrafe flr eine nicht geschuldete
Leistung oder Unterlassung dann nicht anfallen, wenn man die nicht
geschuldete Leistung oder Unterlassung rechtsgultig gar nicht versprechen
durfe. So sei aber die Situation bei der durch Spannenklausel
abgesicherten Differenzierung. Die Arbeitgeberseite kbnne nicht
rechtsgultig verpflichtet werden, dem AulRenseiter die Tarifsatze
vorzuenthalten oder ihn davon auszuschlie3en. Dann kdnne aber flr eine
gestatte Gleichbehandlung der Organisierten und Aul3enseiter keine
Vertragsstrafe versprochen werden (vgl. Bétticher, RdA 1966, 401 [406]; A.
Hueck, Tarifausschlu3klausel und verwandte Klauseln im
Tarifvertragsrecht, S. 60 ff.; Hueck-Nipperdey, aaO, Il 1, S. 401 Anm. 154
und Nipperdey bei Biedenkopf, Sondervorteile fir Gewerkschaftsmitglieder,
1966, S. 38; gegen das Argument: Gamillscheg, BB 1967, 45 [52 {];
Biedenkopf, Sondervorteile fir Gewerkschaftsmitglieder, 1966, S. 20 ff.).
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13. Eine umfangreiche tarifrechtliche Gesamtkonzeption hat Zollner
(Tarifvertragliche Differenzierungsklauseln, 1967, S. 49 ff.) gegeniber den
Auffassungen von Fechner und Gamillscheg entwickelt. Zo6liner
unterscheidet zwischen Gesamtreprasentation, Regelungsauftrag und
Legitimation der Koalitionen. Die Koalitionen reprasentierten nicht nur ihre
Mitglieder, sondern auch den Berufsstand und damit die Aul3enseiter. Diese
Gesamtreprasentation schlieRe den Regelungsauftrag ein, das fur die
Mitglieder geschaffene Recht so zu gestalten, dal3 es repréasentativ fiir den
Berufsstand sein kdnne. Aber der Gesamtreprasentation und dem an der
Gesamtreprasentation orientierten Regelungsauftrag entspreche nicht die
gleich grofRe Legitimation der Koalition, also nicht das Recht zur
Normsetzung fur AulRenseiter, Reprasentanz und Legitimation seien nach
geltendem Recht inkongruent. Den Tarifpartnern sei es aber wegen ihrer
gesamtreprasentativen Aufgabe und wegen ihres geamtreprasentativ
ausgerichteten Regelungsauftrags verwehrt, sich diesem dadurch zu
entziehen, dal} sie zwischen Organisierten und Aul3enseitern
differenzierten. Differenzierungen seien nur dort zul&ssig, wo sie nach
Verfassung und Gesetz zulassig seien, wie z.B. im Fall der
Schiedsgerichtsklausel (zu letzterem vgl. Hueck-Nipperdey, aaO, Il 1, S.
668 ff.; Herschel, AuR 1966, 193 [196 zu Ful3note 19]).

14. Aus betriebsverfassungsrechtlicher Sicht leitet Dietz her, § 51 BetrVG
verbiete positivrechtlich Differenzierungsklauseln jedweder Art (vgl. Dietz,
BetrVG , 4. Aufl., 1967, § 51 Rdz. 11c, 8 59 Rdz. 9; zu
betriebsverfassungsrechtlichen Argumenten im Hinblick auf 8 59 BetrVG
vgl. auch Sacker, RdA 1967, 370 [372]).

15. Schlieflich bleiben noch die Stimmen zu erwahnen, die sich - ohne
spezielle Erorterung der hier anstehenden Rechtsfragen - Uber
Grundsatzfragen des Arbeitsrechts gedul3ert haben und deshalb ftr die hier
zu entscheidenden Rechtsfragen von Bedeutung sein kdnnten. Zu nennen
sind die Ansichten, die einer gesunden Gleichgewichtsverteilung und einer
fruchtbaren vierfachen Polaritat zwischen staatlicher Rechtsgestaltung, der
Rechtsgestaltung durch die Koalitionen, durch die Betriebspartner und
durch die einzelvertraglichen Regelungen das Wort reden (vgl. Wolfgang
Siebert, Freiheit und Bindung im kollektiven Arbeitsrecht [Jahressammlung
der Gesellschatft fur Sozialen Fortschritt e.V., Bonn 1957, S. 47 ff.]); ferner
diejenigen, die ganz allgemein vor einer Unterwanderung der
parteienstaatlichen Demokratie durch gesellschaftspolitisch orientierte
Verbande und damit vor der Verbandsdemokratie warnen (Leibholz, Staat
und Verbande, RdA 1966, 281 [285 ff.]), sich gegen eine Usurpation der
staatlichen Rechte durch Verbandsméchte wehren und das standige
altruistische Engagement aller Birger und insbesondere der Elite fordern,
ohne das der demokratische Staat nicht lebensfahig sei (vgl. Gebhard
Muller, Verfassungsrecht und Verfassungswirklichkeit, Bulletin des Presse-
und Informationsamtes der Bundesregierung vom 15. November 1966, Nr.
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146, S. 1165 [1167, 1168]; Carlo Schmid, Eine Demokratie kann nicht ohne
Elite leben, Bulletin des Presse- und Informationsamtes der
Bundesregierung vom 1. September 1967, Nr. 93, S. 793 f.).

V. Es stellt sich die Frage, inwieweit tarifvertragliche
SelbsterhaltungsmalRnahmen der Koalitionen den Schutz der
Betatigungsfreiheit der Koalitionen geniel3en oder an der fehlenden
Tarifmacht, insbesondere an der Verletzung der negativen Koalitionsfreiheit
scheitern.

1. Der soeben zu Il und IV gegebene Uberblick macht deutlich, wo im
Grundsatzlichen die Meinungen der Beflrworter und Gegner sich scheiden.

a) Die Befurworter bejahen eine erweiterte Reprasentanz der Koalitionen
und leiten daraus eine erweiterte Autonomie der Koalitionen her, die es
ihnen gestatte, SelbsterhaltungsmalRnahmen der hier in Rede stehenden
Art fur die Koalitionen mit den Mitteln des Tarifvertrages durchzufiihren. Sie
halten das fur die Verfassungswirklichkeit, der auch Art. 9 Abs. 3 GG
Rechnung trage. Deshalb ergebe sich die Zulassigkeit der hier in Betracht
kommenden Selbsterhaltungsmalinahmen aus Art. 9 Abs. 3 GG selbst und
einer verfassungskonformen Auslegung des Tarifvertragsgesetzes.

b) Die Gegner der Differenzierungsklauseln gehen im wesentlichen davon
aus, tarifvertragliche Selbsterhaltungsmal3inahmen der hier streitigen Art
l&gen jenseits der Betatigungsfreiheit der Koalitionen und seien durch die
ihnen eingeraumte Tarifmacht nicht mehr gedeckt, insbesondere weil sie
gegen das Individualgrundrecht der sogenannten negativen
Koalitionsfreiheit aus Art. 9 Abs. 3 GG verstiel3en.

2. Die geschilderte Diskrepanz in der Ausdeutung der rechtlichen
Reichweite der Tarifmacht und der negativen Koalitionsfreiheit macht es
notwendig, an Art. 9 Abs. 3 GG Umfang und Grenzen der Rechte der
Koalitionen, ihrer Mitglieder und der Aul3enseiter ndher zu prufen. Dabei ist
nicht zuletzt von dem auszugehen, was das Bundesverfassungsgericht
dazu an Rechtssatzen aufgestellt hat.

VI. Die Rechte aus Art. 9 Abs. 3 GG unter Berucksichtigung der
Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts.

1. Nach der Ansicht des Bundesverfassungsgerichts sichert Art. 9 Abs. 3
GG viererlei:

a) das Individualgrundrecht der positiven Koalitionsfreiheit,

b) das Gruppengrundrecht, das den Arbeitnehmer- und
Arbeitgeberzusammenschlissen, den sogenannten Berufsverbanden oder
Koalitionen, als solchen korporativen Bestandsschutz sichert,

c) das Gruppengrundrecht, das den Koalitionen als solchen korporativen
Betatigungsschutz zusichert,

d) das Individualgrundrecht der negativen Koalitionsfreiheit.

Das ergibt sich aus einer zusammengefaldten Betrachtung der bisher zum
Koalitionsrecht ergangenen finf Grundsatzentscheidungen des
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Bundesverfassungsgerichts (BVerfGE 4, 96 ff. = AP Nr. 1 zu Art. 9 GG ;
BVerfGE 17, 319 ff. = AP Nr. 1 zu Art. 81 PersVG Bayern, BVerfGE 18, 18
ff. = AP Nr. 15 zu 8§ 2 TVG ; BVerfGE 19, 303 ff. = AP Nr. 7 zu Art. 9 GG ;
BVerfGE 20, 312 ff. = AP Nr. 24 zu § 2 TVG ). Im einzelnen gilt folgendes:

2. Das positive Koalitionsrecht als Individualrecht, d.h. das individuelle
Recht der Arbeitnehmer und Arbeitgeber, sich nach Belieben in Koalitionen
zusammenzuschliel3en, ist in den oben genannten Entscheidungen als
unproblematisch behandelt, daher nicht ndher erértert und auch im
Grundsatz nicht weiter streitig.

3. Die soeben genannten Entscheidungen des Bundesverfassungsgerichts
bejahen auch eine Kollektivgarantie fiir die Koalitionen als solche in dem
Sinne einer institutionellen Gewahrleistung. Dieses korporative
Daseinsrecht der Koalitionen umfafl3t das Existenzrecht der Koalitionen
einerseits und die (vereinsinterne) Verbandsautonomie andererseits (vgl.
hierzu Werner Weber, Koalitionsfreiheit und Tarifautonomie als
Verfassungsproblem, 1965, S. 15 ff.). Das kollektive Existenzrecht der
Koalitionen ist wie das individuelle Grundrecht der Koalitionsfreiheit
gesetzlich nicht beschrankbar (wenn man von einer hier nicht weiter
interessierenden entsprechenden Anwendung des Art 9 Abs. 2 GG absieht
[hierzu Werner Weber, aaO, S. 20 und Nachweise S. 12 zu Ful3note 11]).
Auch die vereinsinterne Verbandsautonomie unterliegt nicht der
gesetzlichen Normierung. Wohl aber hat der Gesetzgeber die Mdglichkeit,
die Voraussetzungen fur die Betatigungsfreiheit, z.B. fur die Tariffahigkeit,
abzustecken und insoweit auf die vereinsinterne Verbandsautonomie und
die Selbstdarstellung der Koalitionen mittelbaren Einflul3 zu nehmen (vgl.
BVerfGE 18, 18 [28] = AP Nr. 15 zu § 2 TVG [zu B II]; BVerfGE 4, 96 [106]
= AP Nr. 1 zu Art. 9 GG [zu C 2 b]; Werner Weber, aaO, S. 14 ff., 20).

4. a) Mit der aus Art. 9 Abs. 3 GG hergeleiteten kollektiven Daseinsgarantie
fur Koalitionen ist untrennbar verbunden die Garantie, durch
koalitionsmaRige Betatigung die in Art. 9 Abs. 3 GG genannten Zwecke zu
verfolgen, namlich die Arbeits- und Wirtschaftsbedingungen ihrer Mitglieder
zu wahren und zu fordern (BVerfGE 4, 96 [106] = AP Nr. 1 zu Art. 9 GG [zu
C 2 b, aa]; BVerfGE 17, 319 [333] = AP Nr. 1 zu Art. 81 PersVG Bayern [ll
2 b]; BVerfGE 18, 18 [26] = AP Nr. 15 zu 8 2 TVG [zu B | 1]; BVerfGE 20,
312 [317] = AP Nr. 24 zu 8 2 TVG [zu C 1]). Der einzelne hat wiederum das
Recht, an der spezifischen Tatigkeit der Koalition in dem Bereich
teilzunehmen, der fiir die Koalition verfassungsrechtlich geschutzt ist (vgl.
BVerfGE 19, 303 [312] = AP Nr. 7 zu Art. 9 GG [zu | 2 a]).

b) Dabei rechnet das Bundesverfassungsgericht zur Funktionsgarantie der
Koalitionen die Gewéahrleistung der Tarifautonomie und damit den
Kenbereich eines Tarifvertragssystems, weil sonst die Koalitionen ihre
Funktion, in dem von der staatlichen Rechtsetzung freigelassene Raum das
Arbeitsleben im einzelnen durch Tarifvertrdge zu ordnen, nicht sinnvoll
erfillen konnten (BVerfGE 4, 96 [108] = AP Nr. 1 zu Art. 9 GG [C 2 b, bb];
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BVerfGE 18, 18 [28] = AP Nr. 15 zu § 2 TVG [B Il 1]; BVerfGE 19, 303
[313]= AP Nr. 7 zu Art. 9 GG [l 2 c]; BVerGE 20, 312 [320] = AP Nr. 24 zu 8
2 TVG [C ll]; dazu, dafl3 das Bundesverfassungsgericht in BVerfGE 4, 96
[108] = AP Nr. 1 zu Art. 9 GG [C 2 b, bb] ursprtinglich nur eine Art "relative
Funktionsgarantie" angenommen, diese Einschrankung aber wohl spater
nicht mehr gemacht hat, vgl. Hueck-Nipperdey, aaO, Il 1, S. 137 ff.).

c) Zur Funktionsgarantie rechnet das Bundesverfassungsgericht nicht nur
den Bereich der Tarifautonomie, sondern auch solche Betatigungen der
Koalitionen, die auf andere Weise als durch Abschluf3 von Tarifvertragen
die Arbeits- und Wirtschaftsbedingungen ihrer Mitglieder wahren und
fordern, z.B. im Personalvertretungswesen (BVerfGE 19, 303 [313, 314] =
AP Nr. 7 zu Art. 9 GG [zu | 2 c]).

d) Die Ausgestaltung und nahere Regelung der Tarifautonomie und
sonstiger Betatigungen der Koalitionen - z.B. des Rechts der Gewerkschatft,
Im Bereich des Personalvertretungswesen tatig zu werden - sind jedoch
Aufgaben des einfachen Gesetzgebers; der durch Art. 9 Abs. 3 GG
geschutzte Kernbereich der Funktionsgarantie wird aber angetastet und Atrt.
9 Abs. 3 GG wird verletzt, wenn der Koalitionsbetatigung Schranken
gezogen werden, die nicht von der Sache her geboten sind (vgl. BVerfGE
4, 96 [105-108] = AP Nr. 1 zu Art. 9 GG [zu C 2 b]; BVerfGE 17, 319 [333
ff.] = AP Nr. 1 zu Art. 81 PersVG Bayern [zu Il 2 b]; BVerfGE 18, 18 [26 f.] =
AP Nr. 15 zu 8§ 2 TVG [zu B | 2]; BVerfGE 20, 312 [318 f] = AP Nr. 24 zu 8
2 TVG [zu C 1 1]). Insbesondere umfalit die Gewéhrleistung der
Tarifautonomie nicht die besondere Auspragung, die das
Tarifvertragssystem in dem jetzigen Tarifvertragsgesetz erhalten hat. Sie
&Rkt dem einfachen Gesetzgeber einen weiten Spielraum zur Ausgestaltung
der Tarifautonomie (BVerfGE 20, 312 [317] = AP Nr.24zu82 TVG [zu C
[]). Dal’ das nicht in dem Sinne verstanden werden darf, der einfache
Gesetzgeber dirfe in weitem Umfang die Tarifautonomie nach seinen
eigenen Vorstellungen und ohne Riucksicht auf die Ziele der Koalitionen
ausgestalten, ergibt sich deutlich aus BVerfGE 20, 312 [319, 320] = AP Nr.
24 zu 8 2 TVG [zu C Il]). Die Tarifautonomie ist dazu da, um respektiert,
und nicht, um eingeschréankt zu werden (Werner Weber, Koalitionsfreiheit
und Tarifautonomie als Verfassungsproblem, 1965, S. 37 ff.). Dabei ist
sinnvolle Voraussetzung fur das Vorhandensein einer echten
arbeitsrechtlichen Vereinigung tberhaupt, daf3 sie frei gebildet, gegnerfrei,
unabhéngig vom sozialen Gegenspieler und auf Gberbetrieblicher
Grundlage organisiert ist und das geltende Tarifrecht fur sich als verbindlich
anerkennt; anderenfalls nimmt sie an der Funktionsgarantie der
Tarifautonomie nicht teil (BVerfGE 4, 96 [106 ff.] = AP Nr. 1 zu Art. 9 GG
[zu C 2 b] und BVerfGE 18, 18 [28] = AP Nr. 15 zu § 2 TVG [zu B Il 1)).

5. Die in der Literatur heftig umstrittene und von der herrschenden Meinung
bejahte Frage, ob auch das Individualgrundrecht der negativen
Koalitionsfreiheit durch Art. 9 Abs. 3 GG gewaéhrleistet ist oder ob mit
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Nipperdey u.a. die negative Koalitionsfreiheit sich lediglich aus Art. 2 Abs. 1
GG ergibt (vgl. die umfangreichen Nachweise bei Hueck-Nipperdey, aaO, Il
1, S. 154 ff.), ist im ersten Sinne zu beantworten. Daflir sprechen folgende
Grinde:

a) Das Bundesverfassungsgericht hat in drei der oben genannten
Entscheidungen die Koalitionen als solche gekennzeichnet, die "frei"
gebildet sein missen (BVerfGE 4, 96 [106] = AP Nr. 1 zu Art. 9 GG [zu C 2
b, aa]; BVerfGE 18, 18 [28] = AP Nr. 15 zu 8 2 TVG [zu B Il 1]; BVerfGE 20,
312 [320] = AP Nr. 24 zu 8 2 TVG [zu C Il]).

b) Der Begriff der Koalition im Sinne des Art. 9 Abs. 3 GG umfaldt daher nur
freiwillige Zusammenschliisse, und das setzt das Bestehen einer ebenfalls
aus Art. 9 Abs. 3 GG herzuleitenden negativen Koalitionsfreiheit voraus.

c) Derjenige, dem Art. 9 Abs. 3 GG das Recht gewahrleistet, freiwillig mit
anderen eine Vereinigung zur Wahrung und Forderung der Arbeits- und
Wirtschaftsbedingungen zu bilden; und der koalitionswillig ist, kann frei
dartber befinden, welche von mehreren denkbaren Vereinigungen er bilden
will; er hat das Recht, unter mehreren vorhanden Koalitionen zu wahlen
und einer davon beizutreten, aus einer solchen Koalition (satzungsgerecht)
wieder auszutreten, in eine andere vorhandene lberzutreten, eine neue
Koalition zu bilden oder in anderen vorhandenen Koalitionen zu verbleiben.
Waren solche Recht des einzelnen nicht gewéhrleistet, so lagen nicht mehr
die frei gebildeten Koalitionen vor, denen allein der Schutz des Art. 9 Abs. 3
GG zusteht. Dann wéare der von Art. 9 Abs. 3 GG gewabhrleistete
Koalitionspluralismus nicht gesichert, und es hatten frei gebildete
Koalitionen das Recht, solche Personen zwangsweise zu inkorporieren, die
austreten, eine andere Koalition bilden, in eine andere Ubertreten oder in
einer anderen Koalition verbleiben wollen. Eine solche Behinderung des
Koalitionspluralismus wére das Gegenteil der Gewahrleistung der von Art. 9
Abs. 3 GG gewollten freien Koalitionsbildung (zum Schutze des
Koalitionspluralismus durch Art. 9 Abs. 3 GG vgl. Hueck-Nipperdey, aaO, Il
1, S. 145, S. 163 zu Ful3note 24a; Gerhard Miuller, DB 1967, 903 [904] zu |
a.E.; derselbe in: Im Dienste der Sozialreform [Festschrift fir Karl Kummer],
1965, S. 369 ff. [S. 375 ff.] und RdA 1964, 121 [123 f. zu IIl]).

d) Aber auch das blof3e Fernbleiben von Koalitionen jeglicher Art gehort zu
den Rechten, die nach Art. 9 Abs. 3 GG dem einzelnen gewéahrleistet sind.
Ein solches Fernbleiben kann die verschiedensten Grinde haben. Ursache
daftir kann sein, dal3 jemand an sich durchaus koalitionswillig ist, jedoch
den vorhandenen Koalitionen deshalb ablehnend gegentibersteht, weil er
deren Ideologie, deren Ziele oder sonstige Dinge nicht billigt, aber trotz
gegebener Koalitionswilligkeit keine Koalition findet, die ihm zusagt. Das
Fernbleiben kann aber auch auf Koalitionsunwilligkeit beruhen, z.B. auf
Gleichgiiltigkeit, mangelnder Solidaritat oder auf finanziellen Erwagungen,
so vor allem dann, wenn ein Arbeitnehmer glaubt, er komme auch ohne die
Leistung von Gewerkschaftsbeitrdgen automatisch weitgehend in den
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Genul der von den Gewerkschaften errungenen sozialen Fortschritte [in
der Sprache der Gewerkschaften: "Schmarotzer", "Trittbrettfahrer"]. Die
Koalitionsfreiheit des Art. 9 Abs. 3 GG ist zwar im Interesse derjenigen
geschaffen, die koalitionswillig sind, sich koalitionsméalfiig betatigen oder
betatigen wollen. Das Grundgesetz geht in Art. 9 Abs. 3 GG davon aus,
daf} die Koalition den im offentlichen Interesse liegenden Zweck verfolgen
sollen, in dem von der staatlichen Rechtsetzung frei gelassenen Raum das
Arbeitsleben im einzelnen durch Tarifvertrage sinnvoll zu ordnen,
insbesondere die H6he der Arbeitsvergitung fur die verschiedenen
Berufstatigkeiten festzulegen und so letztlich die Gemeinschaft sozial zu
befrieden (BVerfGE 18, 18 [28] = AP Nr. 15 zu 8 2 TVG [zu B Il 1]; BVerfGE
20, 312 [317] = AP Nr. 24 zu 8 2 TVG [zu C I]; vgl. auch Herbert Kriger,
Sinn und Grenzen der Vereinbarungsbefugnis der Tarifvertragsparteien,
Gutachten fur den 46. Deutschen Juristentag, Verhandlungen des 46.
Deutschen Juristentags, Bd. | Teil 1, S. 92). Aber diese Aufgabe der
Koalitionen ist - trotz ihrer aul3erordentlich grof3en Bedeutung fir die
Allgemeinheit - vom Grundgesetz dennoch nur frei gebildeten Koalitionen
anvertraut. Wollte man, wie das nach Art. 9 Abs. 3 GG unumgéanglich ist,
dem Koalitionspluralismus dadurch Rechnung tragen, dal3 man dem
Koalitionwilligen den Schutz des Art. 9 Abs. 3 GG einrdumt, dem
Koalitionunwilligen dagegen die Berufung auf ein aus Art. 9 Abs. 3 GG sich
ergebendes Fernbleiberecht verwehren, so wiirde das zur
Rechtsunsicherheit und vor allem zu einem nicht mehr tragbaren Einbruch
in die Intimsphare des einzelnen fiihren: Wirde er offenbaren, daf3 er im
Grunde koalitionswillig ist, aber keine ihm zusagende Gelegenheit dazu hat,
so mufdte ihm das Individualgrundrecht der positiven Koalitionsfreiheit aus
Art. 9 Abs. 3 GG zugestanden werden; mif3te er offenbaren, daf3 er
koalitionsunwillig ist, daf3 er "schmarotzen" und "trittbrettfahren" will, so
wurde man ihm Unzumutbares ansinnen.

e) Der Grof3e Senat vertritt daher die Ansicht, dal3 dem
Individualgrundrecht der positiven Koalitionsfreiheit notwendig das
Individualgrundrecht der negativen Koalitionsfreiheit entspricht und daf3 das
Individualgrundrecht der negativen Koalitionsfreiheit den vollen Schutz des
Art. 9 Abs. 3 Satz 1 und Satz 2 GG geniel3t. Eine Unterscheidung zwischen
dem an sich Koalitionswilligen, der aber noch keine ihm zusagende
Koalition gefunden hat, und dem Koalitionsunwilligen 1ai3t sich ohne
erhebliche Gefahrdung des Personlichkeitswertes des Menschen nicht
durchfiihren. Die ausdricklich garantierte Freiheit, eine Koalition zu bilden
(oder ihr beizutreten), setzt zudem begrifflich die Freiheit voraus, jeder
Koalition fernzubleiben. Die negative Koalitionsfreiheit wird also von Art. 9
Abs. 3 GG in gleicher Weise wie die positive Koalitionsfreiheit
uneingeschrankt mitgarantiert, und inr kommt daher der gleiche Schutz wie
dieser zu (vgl. von Minch in: Bonner Kommentar, Art. 9 Rdz. 140; vgl.
Dietz, Koalitionsfreiheit, in Bettermann-Nipperdey-Scheuner, Die
Grundrechte, Bd. Il 1, 1958, S. 417 ff. [453 - 458].

BAG, Aktenzeichen: GS 1/67, Datum: 29. 11. 1967 - Seite 34 von 46



f) Aus den Gesetzesmaterialien zu Art. 9 Abs. 3 GG ergibt sich nicht
Gegenteiliges. Im Parlamentarischen Rat ist Giber die negative
Koalitionsfreiheit ausgiebig verhandelt worden (vgl. die Materialien im
Jahrbuch des offentlichen Rechts der Gegenwart, N.F., Bd. 1, 1951 S. 116
ff.; vgl. Verhandlungen des Hauptausschusses des Parlamentarischen
Rats, S. 210 ff., S. 569 ff.). Der Grundsatzausschul} hatte ftr Art. 9 Abs. 3
GG hinter dem heutigen Satz 2 den Zusatz vorgesehen, dal3 ein Zwang
zum Beitritt nicht ausgetbt werden durfe. Dieser Satz ist spéater mit
Mehrheit abgelehnt worden. Aber die Begriindung fur die Ablehnung dieses
Zusatzes lafdt sich insgesamt dahin verstehen, dal3 auch seine Gegner
seinen Inhalt nicht ablehnten. Der Zusatz wurde nicht gestrichen, um
ausschliellich die positive Koalitionsfreiheit zu schiitzen und die negative
Koalitionsfreiheit zu verneinen. Vielmehr sollte durch die Streichung
lediglich eine unelastische grof3e Einengung der positiven Koalitionsfreiheit
und eine Bevorzugung der Nichtorganisierten gegentber den Organisierten
verhindert werden (vgl. auch Dietz bei Bettermann-Nipperdey-Scheuner,
aaO, S. 456 zu FulRnote 141). Das Gegenteil kann um so weniger
unterstellt werden, als schon vor den entscheidenden Debatten im
Hauptausschul3 des Parlamentarischen Rats am 19. Januar 1949 die
Generalversammlung der Vereinten Nationen am 10. Dezember 1948 die
Allgemeine Erklarung der Menschenrechte genehmigt und verkindet hatte,
deren Art. 20 Abs. 2 besagt, dal3 niemand gezwungen werden darf, einer
Vereinigung beizutreten. Dazu rechnen auch die in Art. 23 Abs. 4 der
Erklarung genannten Berufsvereinigungen, von denen die Erklarung
aussagt, dal3 jeder Mensch sie zum Schutze seiner Interessen bilden und
solchen beitreten darf (vgl. Reichel, DB 1967, 426 [428]).

g) Dal3 Art. 9 Abs. 3 GG in seinem Wortlaut das Recht gewahrt,
Vereinigungen zu bilden, ohne ausdrticklich das Recht zu erwahnen, ihnen
fernzubleiben, obwohl beides zusammengehort, ist auch durch die
geschichtliche Entwicklung zu erklaren. Bis Uber die Mitte des vorigen
Jahrhunderts hinaus waren in den deutschen Staaten alle Verabredungen
und Vereinbarungen zur Forderung der Wirtschaftsbedingungen verboten
und sogar unter Strafe gestellt. Danach bestand also nicht nur das Recht,
sondern die gesetzliche Pflicht, sich von solchen Vereinigungen
fernzuhalten. Die Koalitionsverbote wurden aufgehoben durch die
Gewerbeordnung fur den Norddeutschen Bund vom 21. Juni 1869 (Bundes-
Gesetzblatt des Norddeutschen Bundes, S. 245 ff.). Dort wurden in 8§ 152
die Verbote und Strafbestimmungen aufgehoben, aber in § 153 wurde mit
Strafe bedroht, wer durch Gewalt oder Drohung einen anderen zum
Anschluf3 an die Koalitionen zu verhindern suchte. Diese Vorschriften
haben in der Gewerbeordnung fir das deutsche Reich weitergegolten.
Durch Gesetz vom 22. Mai 1918 (RGBI. 423) wurde zunachst § 153
aufgehoben. Durch Art. 159 der Weimarer Verfassung wurde schlief3lich die
"Vereinigungsfreiheit zur Wahrung und Forderung der Arbeits- und
Wirtschaftsbedingungen" verfassungsrechtlich garantiert, und zwar auch
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damals schon ohne ausdrickliche Hervorhebung des Rechts, den
Vereinigungen fernzubleiben. Die positive Koalitionsfreiheit hat sich also in
einem langen Prozel} schrittweise bis zur Verfassungsgarantie
durchgesetzt, ohne dal? an der urspringlich allein mal3gebenden negativen
Koalitionsfreiheit gezweifelt worden ist. Das muf3 auch fur das Grundgesetz
gelten, das insoweit auf Art. 159 der Weimarer Verfassung aufbaut und
dem eine pluralistische Gesellschaftsordnung, verbtrgt durch die
Freiheitsgrundrechte, als ldeal vorschwebit.

h) Auch das Bundesverfassungsgericht leitet die negative Koalitionsfreiheit
aus Art. 9 Abs. 3 GG ab. In der Erftverbandsentscheidung (BVerfGE 10, 89
[102]) fihrt es aus, Art. 9 GG garantiere bei privatrechtlichen Vereinigungen
auch die negative Vereinigungsfreiheit. Ob diese kurze Bemerkung des
Bundesverfassungsgerichts auch speziell fur die Koalitionen des Art. 9 Abs.
3 GG gedacht war, wird unterschiedlich beurtelilt (vgl. die Kontroverse auf
dem 46. Deutschen Juristentag zwischen Radke und Nipperdey,
Sitzungsberichte, Bd. I, S. D 130. Immerhin spricht vieles daftir, dal3 ein
Gericht im Range des Bundesverfassungsgerichts die Koalitionen des Art.
9 Abs. 3 GG mit gesehen haben muf3, wenn es von der negativen
Vereinigungsfreiheit des Art. 9 GG flr privatrechtliche Vereinigungen
schlechthin sprach. Denn es hat, wie dargelegt, in standiger
Rechtsprechung auch die Koalition als "frei" gebildete Vereinigungen und
damit als privatrechtliche Vereinigungen bezeichnet.

DaR aber das Bundesverfassungsgericht in Ubereinstimmung mit der
herrschenden Meinung auch die negative Koalitionsfreiheit aus Art. 9 Abs.
3 GG ausdrtcklich anerkennt, ergibt sich aus BVerfGE 20, 312 [321, 322] =
AP Nr. 24 zu 8 2 TVG [zu C Ill]. Dort ist erortert, ob die negative
Koalitionsfreiheit des einzelnen Handwerkers durch die Tariffahigkeit der
Innungen rechtlich und in einem ins Gewicht fallenden Umfang tatsachlich
eingeengt sei. Das Bundesverfassungsgericht stellt dabei fest, dal3 das
Gesetz den einzelnen Handwerker nicht zwinge, einer Innung beizutreten
oder in ihr zu verbleiben, und ihn nicht hindere, sich einem
Arbeitgeberverband anzuschliel3en. Die dort vom
Bundesverfassungsgericht in dieser Beziehung angestellten Uberlegungen
lassen sich ihrem Gesamtzusammenhang nach nur aus der Herleitung und
Anerkennung der negativen Koalitionsfreiheit aus Art. 9 Abs. 3 GG erklaren
(vgl. auch Reichel, DB 1967, 426 [427 f.]). Dal3 dabei das
Bundesverfassungsgericht einen Fall behandelt hat, bei dem es um die
negative Koalitionsfreiheit der Arbeitgeber und nicht um die der
Arbeitnehmer ging, ist unerheblich, weil die aus Art. 9 Abs. 3 GG sich
ergebenden Rechte gleichermal3en Arbeitgebern und Arbeitnehmern
zustehen.

6. Aus BVerfGE 20, 312 [321, 322] = AP Nr. 24 zu § 2 TVG [zu C IlI] ergibt
sich weiter, dal3 die negative Koalitionsfreiheit den einzelnen nicht vor
jedem Druck schitzt. Das Bundesverfassungsgericht fihrt aus, in der
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Rechtswirklichkeit habe ein Arbeitgeber, im Unterschied zu den
Arbeitnehmern, in aller Regel nicht die Mdglichkeit, unter mehreren
Koalitionen zu wahlen. Deshalb sei es unschéadlich und verletze es nicht die
negative Koalitionsfreiheit, wenn ein gewisser Druck darin liege, dal3 der
Handwerker bei Koalitionswilligkeit nur die Wahl habe, entweder die
Tarifmacht einer Innung anzunehmen oder sich einer sozialpolitischen
Betéatigung zu enthalten.

VII. Ungultigkeit von Differenzierungsklauseln wegen fehlender Tarifmacht.

1. Der vorstehend zu Teil IV in VI 4 der Griinde dieses Beschlusses
gegebene Uberblick tiber die Rechtsprechung des
Bundesverfassungsgerichts zur Funktionsgarantie der Koalitionen ergibt,
daf fir die Koalitionen mit der Gewéahrleistung der Tarifautonomie nur der
Kernbereich eines Tarifvertragssystems gesichert ist und dal3 der einfache
Gesetzgeber einen weiten Spielraum zur Ausgestaltung der Tarifautonomie
hat (BVerfGE 20, 312 [317] = AP Nr. 24 zu 8 2 TVG [zu C 1]). Bei ihrer
Betatigung missen daher die Koalitionen auch die allgemeinen Gesetze
achten, die fur jedermann gelten, sofern sie nicht den Kernbereich der
Funktionsgarantie verletzen. Den Koalitionen ist nicht die Tarifmacht
eingeraumt, etwas Ungesetzliches mittels des Tarifvertrages zu
vereinbaren. Insoweit versagt die Tarifmacht.

2. Differenzierungsklauseln jedweder Art und damit auch die zu ihrer
Absicherung vorgesehenen Spannenklauseln sind aber aus zwei Griinden
nicht mehr durch die Tarifmacht der Koalitionen gedeckt. Sie enthalten im
Ergebnis eine nach allgemeinen Gesetzen unzulassige Beitragserhebung
und Uberschreiten im Verhaltnis zur Arbeitgeberkoalition die Grenze des
Zumutbaren. Im einzelnen gilt dazu folgendes:

3. a) Wenn man Gamillscheg (Die Differenzierung nach der
Gewerkschaftszugehorigkeit, S. 63 ff.) folgt, soll die Differenzierung in
erster Linie den Vorteil ausgleichen, den der AuR3enseiter dadurch geniel3t,
dal3 er die Friichte gewerkschaftlicher Tarifarbeit kostenlos in Anspruch
nimmt. Inwieweit der Ausgleichs- oder der Werbeeffekt bei den
Differenzierungsklauseln dominiert (vgl. oben Teil IV zu | 2 dieses
Beschlusses), kann in diesem Zusammenhang dahinstehen. Folgt man
Gamillscheg, so mul3 man sich fragen, ob es nach der allgemeinen
Rechtsordnung gestattet ist, daf’ die Gewerkschaft mit tariflichen Mitteln
einen solche Ausgleich anstrebt. Differenzierungen mit dem Ziel des
Ausgleichs fir die Ausnutzung der gewerkschatftlich geschaffenen
Tarifwerke stellen eine moderne Art der Kommerzialisierung
gewerkschatftlicher Tatigkeit dar, und mit ihr wird der Sache nach eine Art
Leistung, eine Art Beitrag, eine Art Gebihr, eine Art Abgabe, eine Art
Herausgabe von ungerechtfertigter Bereicherung oder ahnliches fir die
Inanspruchnahme gewerkschatftlicher Arbeit verlangt.

Den Koalitionen fehlt aber die Tarifmacht, um im Wege der
Ausgleichsforderungen die Erfolge der Gewerkschaftsarbeit im Verhaltnis
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zu den Aul3enseitern zu kommerzialisieren und mit tarifvertraglichen Mitteln
gleichsam entgeltpflichtig zu machen.

b) Es gibt kein allgemeines Rechtsprinzip, das die Anlehnung an die
Fruchte fremder Arbeit ohne weiteres ausgleichspflichtig macht. Ohne eine
gewisse Freiheit auch in der Ausnutzung der Arbeit anderer ware ein
Fortschritt nicht denkbar. Jeder, der sich irgend etwas erarbeitet, steht
schlie3lich irgendwie auf den Schultern seiner Vorganger (vgl. Klingmdiller,

Zum urheberrechtlichen Schutz neuer Versicherungsformen, in Festschrift
fur H.C. Nipperdey zum 70. Geburtstag, 1965, Bd. I, S. 471 [483]). Deshalb
darf niemand von Dritten ohne gesetzliche Ermachtigung oder vertragliche
Unterwerfung veranlaf3t werden, fir das, was er seit jeher kostenlos in
Anspruch nahm und daher als Gemeingut ansehen darf, einen Ausgleich zu
erbringen.

c) Fur die Frage der gewerkschaftlichen Ausgleichsforderungen hat der
Gesetzgeber unter der Geltung der Tarifvertragsverordnung von 1918 bis
1933 erkennbar auf dem Standpunkt gestanden, daf3 die "Berufung auf den
Tarifvertrag" dem Auf3enseiter ohne weiteres und kostenlos und ohne
Ausgleich mdglich sei (vgl. 8 1 Abs. 2, letzter Satzteil TVO; vgl. zur
Problematik der Berufung auf den Tarifvertrag unter der Geltung der TVO:
Dietz, Die Berufung auf den Tarifvertrag, 1933, passim). Den Beweis daftr
liefert die Rechtswirklichkeit. Schwache Versuche, solche
Ausgleichsforderungen schon nach 1918 zu verwirklichen, haben sich nicht
oder nur ganz vereinzelt durchsetzen kénnen (vgl. die Nachweise bei
Gamillscheg, Die Differenzierung nach der Gewerkschaftszugehorigkeit, S.
9 ff.). Unter der Geltung des Tarifvertragsgesetzes ist die allgemeine
Rechtswirklichkeit noch bis in die jingste Zeit die gleiche (vgl. 8 13 Abs. 1
Satz 2 und § 13 Abs. 2 Satz 2 BUrIG ). Der Gesetzgeber hat also bisher die
kostenlose Ausnutzung der Gewerkschaftsarbeit gestattet und nicht, wie
etwa vergleichbar im Urheberrecht, fir deren Ausnutzung durch
ausdruckliche Gesetzesvorschrift einen besonderen Ausgleich vorgesehen.

d) Wollte ein Gesetzgeber, etwa unter Berufung auf das schweizerische
Vorbild, es als billigenswert anerkennen, dal3 der Aul3enseiter fur die
Anlehnung an gewerkschaftliche Tarifarbeit einen Ausgleich zahlen musse
(vgl. Hug, RdA 1958, 81 [86]), dann muf3te er allen Arbeitnehmern, die sich
an die Tarifvertrage durch Bezugnahme anlehnen, einen irgendwie
gearteten Ausgleich auferlegen, auch solchen Aul3enseitern, die bei nicht
tarifgebundenen Arbeitgebern beschéftigt sind. Anderenfalls wére die
gesetzliche Regelung ungerecht und wegen willktrlicher Belastung nur
eines Teiles der AulR3enseiter gemal Art. 3 Abs. 1 GG nicht gultig.

e) Die Tarifautonomie der Koalitionen reicht nicht so weit, um einen solchen
Ausgleich im Wege tariflicher Regelungen einzuftihren. Denn damit wirden
die Koalitionen fir partielle Bereiche, namlich die Aul3enseiter, die bei
tarifgebundenen Arbeitgebern beschéftigt sind, Beitrdge zu erheben, also
eine Beteiligung nur dieser AulR3enseiter an den Kosten der Koalition
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herbeifihren (zum Beitragsbegriff vgl. BVerfGE 7, 244 [254 ft.]; BVerfGE 9,
291 [298]). Nach demokratischen Grundsatzen sind Steuern, Beitrdge und
sonstige Lasten aber nur zuléassig auf Grund eines unter parlamentarischer
Kontrolle zustandegekommenen Gesetzes (vgl. z.B. BVerfGE 19, 206 [215,
216] = AP Nr. 5 zu Art 2 GG [zu C | 2]) oder kraft rechtsgeschaftlicher
Unterwerfung der auf Beitragszahlung in Anspruch Genommenen unter
eine aufgestellte Beitragsregelung. An beidem fehlt es, wenn die Tarifmittel
gegen Aul3enseiter mit dem Ziel eingesetzt werden, diese zu
Ausgleichbeitrdgen heranzuziehen. Deshalb haben die Tarifparteien nicht
das Recht und nicht die Tarifmacht, zu ihrer Selbstsicherung Aul3enseiter
zu Ausgleichszahlungen heranzuziehen.

f) Zu erwagen ist jedoch, ob im Wege der Rechtsfortbildung die
Tarifautonomie so erweitert werden kann, daf3 sie auch die
Vorteilsausgleichung mittels tariflicher Gestaltungsmittel zulaf3t. Darin
wuirde eine erhebliche Ausweitung der Tarifautonomie der Aul3enseiter
liegen.

Fur Differenzierungen des Inhaltes, wie sie bisher in der Praxis gehandhabt
und in der Literatur erértert worden sind, kommt ein Schutz der von den
Gewerkschaften verfolgten Ausgleichsforderungen im Wege der
Rechtsfortbildung jedoch nicht in Betracht. Ausgleichsforderungen muf3ten
ihrem Wesen nach den davon betroffenen AulRenseitern verstandlich
machen, dal} sie nach Unkostengesichtspunkten ftr die mit ihnen
abgegoltenen Gegenleistungen berechnet werden. Sie mifdten sich daher
nach den fur das Arbeitsleben geltenden Redlichkeitsmal3staben auch als
Beitrage oder Ausgleichsbelastungen bezeichnen. Solche "Beitrage" oder
"Ausgleichsbelastungen” durfen daher in keinem Fall mittels einer
undurchsichtigen Differenzierung bei der Gewahrung von Urlaubsgeld oder
bei der Bemessung sonstiger tariflicher Leistungen erhoben werden. Eine
solche Differenzierung verletzt das Gerechtigkeitsempfinden nachhaltig. Es
ist ein wesentlicher Unterschied, ob einem Arbeitnehmer gesagt wird, er
muisse an einen anderen soundsoviel als Ausgleich dafir erbringen, weil
der andere fir ihn etwas getan habe. Das wird er, wenn es ihm klargemacht
wird, vielleicht einsehen. Inm aber zu sagen, er bekomme soundsoviel
Urlaubsgeld weniger, weil er nicht organisiert sei, und der andere bekomme
soundsoviel Urlaubsgeld mehr, weil er organisiert sei, muf3 bei dem
Aul3enseiter zwangslaufig das Gerechtigkeitsempfinden verletzen. Denn
dieses geht Gberwiegend dahin, Urlaubs, Urlaubsentgelt und auch
zusétzliches Urlaubsgeld seien nach der Art der geleisteten Tatigkeit, nach
dem Grad der Erholungsbedurftigkeit, nach dem Alter, Familienstand, nach
der Kinderzahl und sonstigen sozialen Merkmalen, aber nicht nach der
Organisationszugehoérigkeit zu bemessen. Die Gewerkschaften machen
dagegen geltend, im Urlaub fehle den Organisierten wegen der Zahlung der
Gewerkschaftsbeitrdge gerade der Betrag, den sie kraft der
Differenzierungsklausel jetzt mehr erhalten sollen als die Aul3enseiter.
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Dieses Gegenargument schlagt deshalb nicht durch, weil die
Ausgleichsforderung berechnungsmafig undurchsichtig ist und nicht
kostengerecht klar dargelegt wird. Gerade deshalb wirkt die Differenzierung
auf dem Gebiete des Urlaubsgeldes sehr sachfremd und driickend.
Ahnliche Erwagungen gelten, wenn bei sonstigen tariflich vorgesehenen
Leistungen (z.B. Arbeitsvergitung, Zuschlagen, Gratifikationen und dergl.)
differenziert wirde. Deshalb ist es nicht angangig, eine Rechtsfortbildung
aus Anlal3 eines solchen nicht billigenswerten Verfahrens in Betracht zu
ziehen.

4. Zu den Grenzen der Funktionsgarantie der Koalitionen gehort nach
Ansicht des Grol3en Senates auch, dal3 eine Koalition von der
gegnerischen Koalition nichts Unzumutbares verlangen darf. Im Verhaltnis
zwischen Koalitionen gilt § 242 BGB mit dem gleichen Gewicht wie im
individuellen Rechtsverkehr. 8 242 BGB verbietet es, sich einfach tber die
Belange des anderen hinwegzusetzen und die eigenen Interessen in einer
fur den anderen unzumutbaren Weise durchzusetzen (vgl. Siebert bei
Soergel-Siebert, BGB , Bd. I, 9. Aufl., 1959, § 242 Rdz, 162 ff.; vgl. auch
Botticher, Die gemeinsamen Einrichtungen der Tarifparteien, 1966, S. 121
ff.). Die Gewerkschaft verlangt jedoch Unzumutbares, wenn sie von der
Arbeitgeberseite fordert, bei der tariflichen Durchsetzung der
Differenzierung zwischen Organisierten und Aul3enseitern mitzuwirken.
Wegen der Unzumutbarkeit eines solchen Verlangens versagt die
Tarifmacht.

a) Mayer-Maly hat in diesem Zusammenhang die Ansicht vertreten, es
gebe ein Verfassungsgebot der Sozialparitat der Koalitionen. Art. 9 Abs. 3
GG gehe mit der Gewahrleistung der individuellen positiven und negativen
Koalitionsfreiheit, des Bestandes der Koalitionen und ihrer
Funktionsfahigkeit davon aus, dal3 diese Garantien fur die Koalitionen
ausreichten, um fur ihre Mitglieder in einem staatsfrei gestalteten Raum bei
der Aushandlung der Tarifvertrage die Arbeits- und Wirtschaftsbedingungen
zu wahren und zu fordern. Dabei beschranke sich das Grundgesetz bei der
Gewabhrleistung der Funktionsfahigkeit der Koalitionen auf die Herstellung
eines Gleichgewichts und einer Waffengleichheit der Koalitionen. Es
erkenne nur eine solche Verbandsmacht und Tarifmacht an, die die
jeweilige Koalition sich in freier und gegnerunabhéngiger Verbandsbildung
im wesentlichen aus dem ihr zugewiesenen Bereich selbst verschafft habe.
Die Gewerkschaften mufiten sich ihre Verbands- und Tarifmacht aus dem
Bereich der Arbeitnehmer, die Arbeitgeber aus dem Bereich der
Arbeitgeber verschaffen. Jede Auffassung, die eine wesentliche Starkung
der Verbands- und Tarifmacht der Koalitionen aus dem gegnerischen
Bereich anerkenne, verlasse das Leitbild, von dem Art. 9 Abs. 3 GG
ausgehe, dall namlich die Koalitionen frei und gegnerunabhangig sein
mufdten und dald nur die Innehaltung dieser Grundséatze zu einem
sinnvollen Gleichgewicht der Krafte und einer etwaigen Sozialpartnerschaft
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fuhre. Differenzierungsklauseln aller Art bewirkten eine wesentliche
Starkung der Gewerkschaftsmacht mit Hilfe der Arbeitgeber und fihrten zu
einer erheblichen Potenzierung der Faktoren, die Art. 9 Abs. 3 GG fiir die
Verbandsbildung und die daraus folgende Tarifmacht zugelassen habe; das
sei eine Verfalschung des Leitbildes, dal3 Gewerkschaften als
Interessenverbande frei und gegnerunabhangig gebildet seien und aus
eigener Kraft sich dem Gegner gegenuber durchsetzen mif3ten. Deshalb
sei die Verbands- und Tarifmacht der Gewerkschaft dort beschrénkt, wo sie
die Arbeitgeberseite tarifvertraglich in einem wesentlichen oder flir die
Arbeitgeberseite unzumutbaren Umfang in ihre verbandspolitischen Dienste
nehmen wolle (vgl. Mayer-Maly, Sozialpartnerparitat als Verfassungsgebot,
in Gedachtnisschrift Hans Peters, 1967, S. 938 ff.).

b) Es kann dahinstehen, ob dieser Ansicht in vollem Umfang zu folgen ist.
Nach den allgemeinen Mal3staben der Gerechtigkeit ist es einer
Arbeitgeberkoalition aber jedenfalls nicht zuzumuten, sich in einer solchen
Weise in die Dienste des Koalitionsgegners spannen zu lassen, wie es in
den bisher bekannt gewordenen und erdrterten Differenzierungsklauseln
geschehen soll. Heute ist die gleiche Behandlung von Organisierten und
Aul3enseitern in vielen Fallen weitgehend eine zwingende betriebliche und
unternehmerische Notwendigkeit geworden. In vielen Fallen kann sich die
Arbeitgeberseite dieser Notwendigkeit heute nicht mehr oder nur schwer
entziehen. Die Gleichbehandlung von Organisierten und nicht Organisierten
in Entgeltfragen wird heute weitgehend als ein Ausdruck der sozialen
Gerechtigkeit empfunden. Die rechtliche Sonderstellung, die der
Organisierte nach 8 4 Abs. 1, Abs. 3 - 5 TVG geniel3t, tritt demgegentiber
oft in den Hintergrund. Die faktische Gleichbehandlung der Organisierten
und Aul3enseiter flhrt nicht nur dazu, dal3 in vielen Fallen der Aul3enseiter
auf das tarifliche Lohnniveau der Organisierten angehoben wird, sondern
bringt es in &hnlicher Weise unter dem Gesichtspunkt der ZweckmaRigkeit
und Gerechtigkeit auch mit sich, dafl? der Organisierte zusammen mit den
Aul3enseitern ein einheitliches tbertarifliches Lohnniveau erreicht. Fir die
Arbeitgeberseite ist es auch durchaus legitim, wenn sie sich darauf beruft,
sie musse dieser Entwicklung Rechnung tragen; anderenfalls setze sie den
optimalen unternehmerischen Erfolg aufs Spiel. Wenn die Arbeitgeberseite
diesen Erfolg mittels Gleichbehandlung der Organisierten und Auf3enseiten
anstreben will oder gar anzustreben gezwungen ist, so darf sie diesem Ziel
nach den Mal3staben der sachgerechten Giiterabwagung den Vorrang vor
der Rucksichtnahme auf die Belange des Sozialpartners geben. Sie braucht
ihre ureigensten Interessen nicht zuriickzustellen.

c) Man mag de lege ferenda fur das Verhaltnis zwischen Gewerkschaft und
AulRenseitern in Betracht ziehen, dal3 ein Beitrag der Aul3enseiter fur die
Inanspruchnahme der gewerkschatftlich errungenen tariflichen Leistungen
der Sache nach gerecht und billig erscheinen kdnnte. Aber es ist dennoch
keinem Arbeitgeber zuzumuten, diesen Beitrag ohne gesetzliche

BAG, Aktenzeichen: GS 1/67, Datum: 29. 11. 1967 - Seite 41 von 46



Erméchtigung in der undurchsichtigen Verpackung einer Differenzierung
des Urlaubsgeldes oder ahnlicher tariflicher Leistungen zu erheben. Der
Arbeitgeber, der auf diese Weise zu differenzieren versucht, wird das
allgemeine Gerechtigkeitsempfinden besonders verletzen und in vielen
Fallen Gefahr laufen, dal3 der Betriebsfrieden und der unternehmerische
Erfolg Schaden nehmen. Dal} die in den vorliegenden Tarifwerken
beabsichtigte Differenzierung deshalb etwas weniger deutlich in das
Blickfeld der Aul3enseiter tritt, weil sie unter Einschaltung eines - aus
ZweckmalRigkeitsgrinden gar nicht recht zu erklarenden - Treuhandkontos
geschehen soll, macht sie fiir die Arbeitgeberseite ebenfalls nicht zumutbar.
Denn die von den Arbeitgebern finanzierte Differenzierung wird auch in
diesen Féallen den AulRenseitern bekannt und von ihnen als ungerecht
empfunden.

d) Es ergibt sich somit, dal? die Verbands- und Tarifmacht nicht so weit
recht, um im Interesse der Starkung der Organisation der Gewerkschaften
und im Interesse der finanziellen Entlastung der Gewerkschaften und der
Organisierten tarifvertraglich die Aul3enseiter anders zu behandeln als die
Organisierten; die Tarifmacht der Koalition kann auch im Wege der
Rechtsfortbildung nicht entsprechend ausgedehnt werden.

VIII. Unguiltigkeit der hier streitigen Differenzierungsklauseln wegen
Verstol3es gegen das Individualgrundrecht der Koalitionsfreiheit.

1. Die Funktionsgarantie der Koalitionen verpflichtet diese nicht nur zur
Beachtung des vom einfachen Gesetzgeber gesetzten Rechts, sondern erst
recht zur Beachtung der Grundrechte. Da es nach dem bisher Ausgefuhrten
neben der Funktionsgarantie der Koalitionen das - positive und negative -
Individualgrundrecht der Koalitionsfreiheit gibt, sind Kollisionen zwischen
der Kollektiv- und Individualgarantie moglich. In Fallen einer solchen
Kollision muf3 abgewogen werden, welche der kollidierenden Garantien den
Vorrang verdient.

2. Zu einem ahnlich gelagerten Kollisionsfall hat sich der Erste Senat des
Bundesarbeitsgerichts bereits gedul3ert. Er hat zur Frage der Zulassigkeit
der gewerkschatftlichen Werbe- und Propagandatatigkeit in dem Urteil vom
14. Februar 1967 - 1 AZR 494/65 - BAG 19, 217 ff. = AP Nr. 10 zu Art. 9
GG (zu 2 c) - ausgefluhrt, die aus der Bestands- und Funktionsgarantie
folgende Befugnis der Gewerkschaften, in den Betrieben um Mitglieder zu
werben, misse vor der negativen Koalitionsfreiheit des einzelnen
haltmachen. Nach dem Gesamtsinn der Begrindung des Urteils des Ersten
Senats vom 14. Februar 1967 ist das dahin zu verstehen, dal3
gesetzesgerecht und sozialadaquate Werbung durch die Funktionsgarantie
der Koalitionen gedeckt sei und die negative Koalitionsfreiheit nicht
verletze, eine gesetzwidrige, bedrdngende, unzumutbare oder sonstwie
sozialadaquate Werbung jedoch nicht mehr den Schutz der
Funktionsgarantie der Koalitionen geniel3e und gegen die negative
Koalitionsfreiheit verstol3e.
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Der Erste Senat hat mit dieser Abgrenzung den richtigen Mal3stab fir die
Prufung des Verhaltnisses zwischen der Funktionsgarantie der Koalitionen
und dem Individualgrundrecht der Koalitionsfreiheit gefunden. Derselbe
Mal3stab mul3 angelegt werden, wenn im Interesse der Selbsterhaltung der
Gewerkschaften Differenzierungsklauseln mit tariflichen Mitteln
durchgesetzt werden sollen.

3. Wie schon eroértert, gewahrleistet die Funktionsgarantie den Koalitionen
nur einen Kernbereich der Tarifautonomie, bei deren naherer Ausgestaltung
und Regelung der einfache Gesetzgeber einen weiten Spielraum hat
(BVerfGE 20, 312 [317] = AP Nr. 24 zu 8 2 TVG [zu C I]). Deshalb hat der
einfache Gesetzgeber das Recht, die Koalitionen zu verpflichten, bei ihrer
Betatigung auf dem Sektor der Tarifautonomie die allgemeinen Gesetze zu
beachten, soweit diese ihrerseits nicht gegen den Kernbereich der
Funktionsgarantie verstol3en, und deshalb gelten mit dieser Mal3gabe die
allgemeinen Gesetze auch fur die Betéatigung der Koalitionen. Aus der
Sozialstaatsklausel des Art. 20 Abs. 1 GG folgt zuséatzlich, dal3 die
Koalitionen sich bei ihrer Betatigung auf dem Sektor der Tarifautonomie
nicht sozialinadaquat verhalten durfen; sie durfen die ihnen vom
Tarifvertragsgesetz zur Verfiigung gestellten Macht- und
Regelungsbefugnisse nicht in einer Weise einsetzen, die die allgemeinen
ungeschriebenen Regeln verletzt, deren Beachtung fir das
Zusammenleben von Menschen in einem Staats- und Gemeinwesen
unerlallich ist und deren Verletzung um der allgemeinen Ordnung willen
und auch deshalb zu mif3billigen ist, weil alle Rechte und Freiheiten stets in
einem ausgewogenen Verhaltnis zueinander stehen missen (vgl. Gerhard
Muller in: Im Dienste der Sozialreform [Festschrift fir Karl Kummer], 1965,
S. 369 [382 - 385] und in RdA 1964, 121 [127, 128]; dartber, daf} die
Betatigungsfreiheit der Koalitionen ihre Grenze an den Rechten anderer, an
der verfassungsmafigen Ordnung und am Sittengesetz gemalf Art. 2 Abs.
1 GG findet, vgl. Hueck-Nipperdey, aaO, Il 1, s. 148 ff.; vgl. auch Monjau,
Schutz der sogenannten negativen Koalitionsfreiheit, in: Staat und
Gesellschaft, Festgabe fur Gunther Kiichenhoff zum 60. Geburtstag, 1967,
S. 121131, 132 zu X 5, 6]).

4. Fur das Individualgrundrecht der Koalitionsfreiheit ergibt die
Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts, dal’ dieses Recht
legitimen und sozialadaquaten Druck hinnehmen muf3 (vgl. vor allem
BVerfGE 20, 312 [321, 322] = AP Nr. 24 zu 8 2 TVG [zu C Ill]). Es geniel3t
deshalb den Schutz aus Art. 9 Abs. 3 GG einschlief3lich des Satz 2 nur vor
illegalem und sozialinadaquatem Druck (vgl. oben Teil IV zu VI 6 der
Griunde dieses Beschlusses).

5. Wagt man nach den soeben erdrterten Mal3staben ab, ob die
Funktionsgarantie der Gewerkschaft an dem Individualgrundrecht der -
positiven oder negativen - Koalitionsfreiheit scheitert, so ergibt sich
folgendes:
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a) Fur die sogenannten beschrankten Differenzierungsklauseln und
beschrankten Spannenklauseln, die sich auch gegen in anderen
Gewerkschaften organisierte Arbeithnehmer richten, ist davon auszugehen,
dafd nach herrschender Ansicht anders Organisierte den Schutz der
positiven Koalitionsfreiheit geniel3en. Abreden, die dieses Recht zu
beschranken oder zu behindern suchen, sind nach Art. 9 Abs. 3 Satz 2 GG
nichtig (vgl. die Nachweise bei Fechner, Rechtsgutachten zur Problematik
der gemeinsamen tariflichen Einrichtungen nach § 4 Abs. 2 TVG, 1965, S.
55; Hueck-Nipperdey, aaO, Il 1, S. 163 zu Ful3note 24a; vgl. Gerhard Mdiller
in: Im Dienste der Sozialreform [Festschrift fir Karl Kummer], 1965, S. 369
[375] und RdA 1964, 121 [123]; vgl. auch das Urteil des Ersten Senats des
Bundesarbeitsgerichts vom 14. Februar 1967 - 1 AZR 494/65 - BAG 19,
217 [226] = AP Nr. 10 zu Art. 9 GG [zu 2 a]). Gamillscheg (Die
Differenzierung nach der Gewerkschaftszugehorigkeit, S. 65 - 68) und
Brox-Ruthers (Arbeitskampfrecht, 1965, S. 138) dagegen leugnen, daf3 in
solchen Fallen eine sozialinadaquate Einschrankung oder Behinderung
vorliege. Inwieweit diese Argumente durchgreifen, wird sogleich erortert.

b) Die nicht Organisierten geniel3en nach der vom Grof3en Senat
vertretenen Ansicht den Schutz der negativen Koalitionsfreiheit aus Art. 9
Abs. 3 Satz 1 und Satz 2 GG . Auch hier ergibt sich, wie bei den anders
Organisierten, die Frage, ob die Differenzierungsklauseln fir sie eine
sozialinadaquate Einschrankung oder Behinderung bedeuten und deshalb
dahingehende tarifliche Absprachen nichtig waren (Art. 9 Abs. 3 Satz 2 GG
).

c) Man wird, wie bereits erortert (vgl. oben Teil IV, V 6 der Griinde dieses
Beschlusses), nicht bereits jeden Druck als Verletzung der positiven und
negativen Koalitionsfreiheit ansehen dirfen. Es gibt im taglichen Leben in
vielfaltiger Beziehung einen sozialinadaquaten Druck, der rechtswidrig und
zu miR3billigen ist, auf den man dann auch ohne weiteres empfindlich
reagieren darf. Das ist ersichtlich auch die Auffassung des
Bundesverfassungsgerichts in BVerfGE 20, 312 [322] = AP Nr. 24 zu § 2
TVG [C lll], das, wenn auch mit anderen Worten, einen "gewissen
sozialadaquaten Druck" noch als zul&ssig hinnimmt. Auf &hnliche
Vorstellungen hat im Interesse eines sinnvollen Lebens innerhalb einer
Gemeinschaft auch der Strafgesetzgeber fir die Straftatbestande der
No6tigung und Erpressung in 8 240 Abs. 2 und § 253 Abs. 2 StGB fur die
Abgrenzung von straflosem Druck und strafbarem Druck nicht verzichten
kénnen.

d) Wéahrend des 46. Deutschen Juristentages und in der anschlie3enden
literarischen Diskussion ist dariber gestritten worden, ob die
Differenzierungsklauseln einen massiven Druck (so Hueck-Nipperdey, aaO,
II'1, S. 166) oder einen leisen, milden Druck (so Gamillscheg, Die
rechtlichen Méglichkeiten und Grenzen gewerkschaftlicher
Anerkennungsforderungen [Vortrag vor Gewerkschaft Textil-Bekleidung],
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1965, S. 29) darstellen. Wie sich die Differenzierung zwischen
Organisierten und Auf3enseitern in den im vorliegenden Fall streitigen
Tarifwerken auf die Hohe des Urlaubsgeldes zahlenmalig auswirkt, steht
nicht fest. Das macht es notwendig, die Frage, ob in den
Differenzierungsklauseln ein zulassiger - sozialadaquater - oder
unzulassiger - sozialinadaquater - Druck enthalten ist, nach allgemeinen
Merkmalen zu untersuchen. Dabei mul3 hingenommen und bericksichtigt
werden, dal3 sich bei den angestrebten Differenzierungen nicht
unterscheiden lai3t, wieweit sie lediglich eine Anerkennung und eine
Ausgleich fur die von den Organisierten fir die gewerkschaftliche Arbeit
erbrachten finanziellen und sonstigen Opfer bewirken sollen und inwieweit
sie zum Beitritt zur Gewerkschaft veranlassen wollen. Sie dienen, wenn
letztlich auch mit dem Ziel, den Beitritt zu erreichen, ununterscheidbar
beiden Zwecken.

e) Dal3 mit dem Ausgleich ein "leiser, milder Druck" verbunden und
bezweckt ist, der den Aul3enseiter zum Beitritt veranlassen soll, wird auch
von Gamillscheg aaO nicht bestritten. Deshalb muf3 man prifen, ob dieser
mit der gewerkschaftlichen Ausgleichsforderung unstreitig in irgendeinem
Umfang verbundene und bezweckte Druck zum Beitritt sozialinadaquat und
daher eine Verletzung der negativen Koalitionsfreiheit ist. Es kommt dabei
nicht auf die Intensitat, den Grad des Drucks an, sondern auf die
Sozialadaquanz. Einen sozialinadaquaten Druck braucht niemand
hinzunehmen, auch wenn die damit verbundene Belastigung
verhéaltnismaniig gering sein sollte. Es gilt nicht anderes als sonst im
Rechtsleben: Wie jemand im Gedrange des o6ffentlichen Verkehrs oder der
offentlichen Verkehrsmittel nach den Vorstellungen der Sozialadaquanz
erhebliche Hinderungen der Wegefreiheit, erhebliches korperliches
Geschiebe, Gedrange und Gedrucktwerden u.U. hinnehmen mul3, genauso
wenig braucht er das aus sonstigem Anlaf3, zum Beispiel dann, wenn sich
ihm jemand auf einer verkehrsarmen Stral3e ohne verntnftigen Grund und
ohne seine Billigung in den Weg stellt oder ihn kdrperlich bedrangt. Wenn
das sozialinadaquat ist, ist es rechtswidrig, und es darf sich jeder dagegen
wehren.

f) Ein sozialadaquater Druck ist jedoch in den vorliegenden Fallen gegeben.
Wie schon oben (Teil IV zu VII 3 f der Griinde dieses Beschlusses)
hervorgehoben wurde, verletzt es das Gerechtigkeitsempfinden grdblich,
wenn die Gewahrung des Urlaubs, Urlaubsentgelts und zusatzlichen
Urlaubsgeldes und ahnlicher tariflicher Leistungen von Fragen der
Organisationszugehoérigkeit abhangig gemacht wird. Deshalb Uben
derartige Differenzierungsklauseln einen sozialinadaquaten Druck aus, den
anders und nicht Organisierte ebensowenig hinzunehmen brauchen, wie
Organisierte es nicht hinzunehmen brauchten, wenn ein Arbeitgeber
Nichtorganisierte generell besser bezahlen wirde als Organisierte. Die
Differenzierungsklauseln der hier streitigen Tarifvertrage sind daher gemaf
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Art. 9 Abs. 3 Satz 2 GG nichtig, und auch insoweit fehlt damit den
Tarifpartnern eine dahingehende Tarifmacht.

IX. Zusammengefalit ergibt sich somit, dal3 die Tarifmacht die
Gewerkschaft nicht berechtigt, vom Arbeitgeberpartner eine Mitwirkung bei
der Vorteilsausgleichung zwischen Organisierten und Aul3enseitern und
Unzumutbares fir die Beziehungen des Arbeitgebers zu den Aul3enseitern
zu verlangen. aufRerdem verstol3en Differenzierungen der hier streitigen Art
gegen das Individualgrundrecht der positiven und negativen
Koalitionsfreiheit aus Art. 9 Abs. 3 GG . Das fuhrt dazu, daf3
Differenzierungsklauseln der hier streitigen Art nicht Gegenstand einer
Tarifregelung sein konnen, weil damit die Tarifmacht tberschritten wirde.
Das gilt gleichermal3en fir an die Mitgliedschaft ankntipfende Normen wie
fur Gestaltungen mittels des schuldrechtlichen oder satzungsrechtlichen
Teils eines Tarifvertrages. Damit sind auch Absicherungen durch
Spannenklauseln nicht moglich.

Der Grof3e Senat héalt es nicht fur erforderlich, noch auf die sonstigen
Grinde einzugehen, die oben in Teil IV zu Il und Il der Griinde dieses
Beschlusses als Argumente fur und gegen die Differenzierungsklauseln
angefuhrt worden sind. Er ist vielmehr der Ansicht, dal3 die erorterte
Beschréankung der Tarifmacht und die erdrterte Verletzung des
Individualgrundrechts der Koalitionsfreiheit die entscheidenden rechtlichen
Argumente gegen die Zulassigkeit der hier streitigen Differenzierungs- und
Spannenklauseln darstellen; alle anderen Griinde, die gegen die
Zulassigkeit der Differenzierungsklauseln angeftihrt worden sind, sind
letzten Endes in ihrem Gewicht und ihrer Uberzeugungskraft davon
abhangig, wie weit die Tarifmacht reicht, inwieweit das Individualgrundrecht
der Koalitionsfreiheit geschiitzt ist und inwieweit dieses Grundrecht zum
Prifstein eines freiheitlichen Rechtsstaates gemacht werden darf. Dem
Grol3en Senat kam es deshalb besonders darauf an, die Grenzen der
Tarifmacht sowie das Gewicht und die Bedeutung des
Individualgrundrechts der Koalitionsfreiheit zum tragenden Element seiner
Entscheidung zu erheben.

Teil V: Eine Beantwortung der Fragen 5 und 6 entfallt.

Wie in Teil Il zu 5 b, c und d der Griinde dieses Beschlusses bereits
ausgefuhrt ist, sind die Fragen 5 und 6 nur fur den Fall gestellt, daf3 der
Grol3e Senat Differenzierungen im Sinne der Fragen 2 und 4 fir zulassig
erachtet und die Frage 3 beantwortet. Da der Grof3e Senat
Differenzierungen im Sinne der Fragen 2 und 4 jedoch fiir unzul&ssig erklart
und die Frage 3 nicht beantwortet hat, entfallt eine Beantwortung der
Fragen 5 und 6.
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