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1994 1 BvR 1485/93 ~ AuR 1994, 313). Denn dabei geht es nicht um An
spriiche hinsichtlich bestimmter AN, sondern allein darum, dafy die Ge
werkschaft iiberhaupt durch eines ihrer Mitglieder im Betrieh ,vertreten®
ist. Dieser Anspruch erfordert - anders als der Unterlassungsanspruch im
vorliegenden Fall = nicht die namentliche Benennung eines oder mehrerer
Gewerkschaftsmitglieder. Dies mag es auch rechtfertigen, die Zulissigkeit
mittelbarer Beweise bei diesem speziellen Anspruch anzunehmen. Fir
den - rechtskriiftig abgewiesenen - mit dem Hauptantrag verfolgten An-
spruch der K1, die Anwendung der vertraglichen Einheitsregelung v. 31, 5.
2000 bei allen Mitarbeitern der Bekl. (einschlieBlich der nicht bei der KI.
organisierten) zu unterlassen, erscheint deren namentliche Benennung
chenso entbehrlich. Denn die Bekl. wei, welche AN bei ihr beschiiftigt
sind. Ob fiir den mit diesem Antrag verfolgten Anspruch einzelne der
KI. als Mitglied angehdrende AN oder zumindest ein solcher namentlich
benannt werden miissen/muly (Rieble, ZTR 1999, 483, 486; Liwisch,
BB 1999, 2080) oder ob diese Benennung erst im Vollstreckungsverfahren
ausreichend ist, kann hier dahinstehen.

III. Die Rechtsfrage, ob der Anspruch einer Gewerkschaft aul Unterlas
sung der Anwendung - nach ihrer Auffassung - tarifwidriger Arbeitshe-
dingungen durch den AG allein im Verhiiltnis zu ihren Mitgliedern zu sei
ner hinreichenden Bestimmtheit i. S, v. § 253 Abs. 2 Nr. 2 ZPO diec na-
mentliche Benennung der Gewerkschaftsmitglieder im Klageantrag erfor-
dert, bedarf nicht der Vorlage an den GroBen Senat des BAG. Ls sind we-
der die Voraussetzungen fiir eine Anrufung des Grofien Senats wegen
grundsitzlicher Bedeutung (§ 45 Abs. 4 ArbGG) gegeben noch weicht der
erkennende Senat in dieser Rechtsfrage von einer Entscheidung eines an
deren Senats ab (§ 45 Abs. 2, 3 ArbGG). Inshes. hat die Entscheidung des
1. Senats v. 20. 4. 1999 (1 ABR 72/98, AuR 1999, 408) zu den bei einer sol-
chen Fallkonstellation nach § 253 Abs, 2 Nr, 2 ZP0O an den Klageantrag zu
stellenden Anforderungen keine von den vorstehenden Ausfithrangen ab
weichende Rechtsauffassung vertreten, Sie hat sich mit der vorgenannten
Rechtsfrage weder durch Aufstellung eines Rechtssatzes noch subsumie-
rend befaBt. Die Norm des § 253 Abs. 2 Nr. 2 ZP0 ist in der Entscheidung
auch weder ausdriicklich genannt noch nach ihren Voraussetzungen be-
handelt. Der den Rechtsstreit an das Berufungsgericht zuriickverweisende
BeschluB des 1. Senats enthilt lediglich in der Handlungsanleitung fiir
das Berufungsgericht fallbezogen den Hinweis, im Vollstreckungsverfah
ren miisse die Gewerkschaft die vertragswidrig einbezogenen AN benen-
nen. Zu Rechtsfragen des § 253 ZP0O ist damit nicht zwingend etwas aus
gefiihrt.

Anmerkung:
1. Das Grundrecht der Koalitionen auf Schutz der Tarifautonomie

Kann eine Tarifpartei, z. B. eine Gewerkschaft, gegen einen einzel-
nen Arbgeh. wegen Bruchs des TV vorgehen? Diese Frage wurde
und wird immer wieder unter dem Stichwort ,Verbandsklage® dis-
kutiert, meist unter prozessualen Gesichtspunkten. Man fragt, ob
den Organisationen eine Prozessfiihrungsbefugnis zur Geltendma-
chung der Rechte ihrer Mitglieder zustiinde. Noch viele Juristen
meinen Juristen, der ,Unterlassungsanspruch der Gewerkschaften
gegen tarifwidrige Regelungen®, den das BAG in der Burda-Ent-
scheidung am 20. 4. 1999 anerkannte!, sei eine prozessuale Kon-
struktion?. Dies trifft nicht zu®. Es war aber nicht zu erwarten, dass
ein Senat des BAG selbst prozessuale und materiell-rechtliche Kon-
struktionen einmal so durcheinander bringen wiirde, wie es nun in
der Entscheidung v. 19. 3. 2003 geschehen ist.

Beim Unterlassungsanspruch aus Art. 9 Abs. 3 GG geht es nicht um
eine Prozessfiihrungsbefugnis; es geht nicht einmal darum, die nor-
mative Tarifgeltung im Betrieb durchzusetzen. Die Gewerkschaft
bzw. die Koalition macht nicht Rechte ihrer Mitglieder geltend, son-
dern eigene Rechte aus Art. 9 Abs. 3 GG* - die gegen Eingriffe an-
derer auch zivilrechtlich geschiitzt sind. Wer Rechte anderer aus
Art. 9 Abs. 3 GG verletzt, ist nach § 823 BGB zum Schadensersatz
hzw. nach § 1004 BGB zur Unterlassung verpflichtet®. Das BAG hat
diesen Unterlassungsanspruch bereits in einer Entscheidung vom
2.6.1987 ausfiihrlich hergeleitet®. Das neue an der Burda-Entschei-
dung war nicht die Konstruktion eines ,Unterlassungsanspruchs
aus Art. 9 Abs. 3 GG*; neu waren die Aussagen zum Schutzbereich
des Art. 9 Abs. 3 GG, nach denen ein Unterlassungsanspruch auch
gegen bestimmte tarifwidrige betriebliche Einheitsregelungen gege-
ben sein konnte. Da der Abschluss von TV zu den koalitionsspezifi-
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schen Verhaltensweisen gehore, kimne eine Einschrinkung oder Be
hinderung der Koalitionsfreiheit auch in solchen Abreden oder Map
nahmen liegen, die Geltung an Stelle der tariflichen Regelung hean
spruchten und faktisch geeignet sowie von den Akteuren darauf o¢
richtet seien, die Wirkung eines TV zu vereiteln oder leer laufen 2y
lassen. Diese Koalitionsklage® auf Respektierung der tariflichen
Ordnung ist etwas anderes als eine Verbandsklage® zur Durchset
zung von Mitgliederrechten’.

Dabei stellt sich durchaus die Frage, wie der Koalitionsanspruch
sich zu individuellen Anspriichen verhilt, Diese Frage bhehandel
der 4. Senat des BAG hier aber nicht. Er setzt vielmehr ohne weitere
Begriindung oder Erliuterung voraus, dass eine Durchsetzung eige
ner Rechte der Koalition notwendig eine Durchsetzung der Mitzlic
derrechte nicht nur zum Inhalt, sondern sogar zum unmittelbaren
Gegenstand habe. Diese miissten im Antrag selbst individualisior
benannt werden; da der Klageantrag dies nicht leiste, sei er nichit be
stimmt genug.

2. Weichenstellung: Der irrefiihrende Antrag

Die Annahme, hier wiirde die normative Tarifgeltung durchgesetzr,
hatte offenbar bereits zu einer Beschrinkung des Klageantrags auf
die tarifgebundenen Beschiiftigten gefithrt, Mit ihren Antrigen, die
auf Unterlassung der gesamten betrieblichen Einheitsregelung go
richtet waren, ist die [G Metall nicht in Rev. gegangen; in die Rev,
gelangt ist nur der Hilfsantrag, der sich auf diejenigen ArbN bezoy,
die Mitglied der 1G Metall waren. Bereits dieser Beschrinkung lieo
ein unrichtiges Verstindnis des Streitgegenstandes zu Grunde,

2.1. Streitgegenstand der Unterlassungsklage

Nach dem herrschenden zweigliedrigen Streitgegenstandsbegriti
erfasst der Streitgegenstand bei Antrdagen auf Unterlassung die
Rechtsfolge, die sich aus dem Antrag ergibt, sowie den Lebenssach
verhalt, der dem Antrag zu Grunde liegt?. Dessen Bestimmung is
bei einem in die Zukunft gerichteten Antrag nicht immer einfach,
Die vergangene Verletzungshandlung ist nur Anlass und Ausliser,
nicht aber Gegenstand des Unterlassungsbegehrens”. Mit dieser
Problematik der Zukunftsrichtung hat sich der Senat zu Unrechi
tiberhaupt nicht befasst. Selbst auf Basis seiner Ausgangsannahimen
hiitte er die Frage stellen miissen, wie denn im Klageantrag diejeni
gen Beschiftigten bezeichnet werden sollten, die zum Zeitpunlkt der
letzten miindlichen Verhandlung noch nicht Mitglied der 16 Metall
oder noch nicht im Betrieh beschiiftigt waren, auf die der Antrae
sich als zukunftsgerichteter aber ebenfalls bezog!?,

1 BAGV.20.4. 1999, AP Nr 89 zu Art 9 GG = AuR 1999, 408 1. Austiihrlich und
umfassend zur Diskussion um dieses Urt. Fischer, Anmiin zA N, 65 zu vt
9 GG,

Vgl. z. B. die Anm. von Trappehl/Lambrich, NJW 1999, 3219 {.; Reurer, SA|
1999, 262 £; Thiising, DB 1999, 1554 (,Klagerecht); Liwisch, BB 1999, 2080
(wfaktische Prozessstandschaft); 2082; s. a. Déiubler, Ailb 1999, 481 t: 7ur
Diskussion und zum prozessrechtlichen Zusammenhang Berg, DB 1900,
2362 £, Bauer, NZA 1999, 957,

Zur Unterscheidung zwischen Kollektiv-und Individualanspruch s, v, a. 1 ie
demann, Anm, in RdA 2000, 169 {f.; Kocher, AuR 1999, 383: Rieble, 77 TR
1999, 483; Buchner, NZA 1999, 900,

Rieble, ZTR 1999, 484, verwendet den Begriff des eingerichteten und aus
geiibten Koalitionshetriehs",
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£

Grunsky, DB 1990, 536, erwiigt auch die Behandlung von Art. 9 111 GG al.
Schutzgesetz i. S. . § 823 Abs. 2 BGDB.

BAGv. 2. 6. 87, AP Nr. 49 zu Art. 9 GG mit insoweit zust. Anm. Riithers: an
erkannt war der Anspruch aber z.B. auch schon in BAGv. 8. 12,78, AP Nr. 24
zu Art. 9 GG (Antrag aul Duldung und Unterlassung der Behinderung von
Vertrauensleutewahlen),

(&2}

(=8

7 Die Begrifflichkeit stammt von Wiedemann, RAA 2000, 170 f.

8 BGHv. 8. 11,1982, NJW 1983, 389; BGH v. 19. 12. 1991, BGHZ 117, 1 {t.; B¢
v. 26. 9. 2000, NJW 2001, 158; BGH v. 7. 3. 2002, 17 2002, 721: fiir cinen
Uberblick iiber die vertretenen Theorien siche Beys, Z7P 105 (1992), 145 (1.
154 [1; genauer auch Habscheid, S fiir Schwab, 1990, 187 {1,

9 Vgl I'ritzsche, 2000, 200.

10 Vgl insofern auch Rieble, ZTR 1999, 487.
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Die Zukunftsrichtung des Unterlassungsantrags hat der Prozess-
rechtswissenschaft Anlass gegeben, den Streitgegenstand der Un-
terlassungsklage zu prazisieren. Ergebnis ist: Die eigentliche Be-
grenzung des Inhalts des prozessualen Anspruchs erfolgt letztlich
durch die Bestimmung der Beeintrachtigungsgefahr; ihr Umfang
hestimmt die |, streitgegenstindliche Verletzungsform®!. Fiir die
Koalitionsklage gegen tarifwidrige Linheitsregelungen heiBt dies:
Die Gefihrdung liegt in der  Etablierung einer betrieblichen Kon-
kurrenzordnung® 2, die den Geltungsanspruch des TV unterhohlt;
Gegenstand des Antrags ist die vertragliche Einheitsregelung als
kollektive Ordnung,.

Selbstverstindlich ist deshalb die Nichtanwendung des TV fiir ein-
zelne Beschiiftigte nicht ein  Fall der Zuwiderhandlung®; die Bemes-
sung des Ordnungsgeldes fiir die Zwangsvollstreckung (1000 DM
Jje ArbN*) deckt vielleicht am klarsten den Irrtum auf, dem das LAG
(und nun auch das BAG) unterlag.

2.2. Zur Gefahr teilweiser Abweisung bei weitem Antrag

Der in die Rev. gelangte Hilfsantrag war fiir den Fall der Abweisung
der Hauptantrige gestellt. Das LAG hatte die auf Unterlassung der
gesamten betrieblichen Einheitsregelung gerichteten Antrige ahge-
wiesen, Dies ist die Gefahr weiter Unterlassungsantrige. Denn ein
Unterlassungsantrag ist nur soweit begriindet, als alle benannten
Handlungen rechtswidrig wiiren und von der Beeintriichtigungsge-
fahr erfasst sind %, In der Burda-Entscheidung hatte das BAG dieses
Problem am Rande bereits behandelt. Es geht dort davon aus, dass
auch eine Klage, die Tarifgebundene und AuBenseiter gleichmiiBig
orfasst, vollumfinglich begriindet sein kionne. Wenn ,der r'\l'l)geh:
nach seiner Zielvorgabe entsprechende Vereinbarungen keinestalls
allein mit den TarifauBenseitern treffen wollte, sondern nur zu einer
Regelung bereit war, die sich unabhiingig von der Tarifbindung auf
die gesamte Belegschaft oder bestimmte Teile derselben erstreckt,
[...] kann die angegriffene Regelung nur fiir alle betroffenen ArbN
oder gar nicht Bestand haben ™,

Diese Aussagen sind in der Lit. zu Unrecht als unvereinbar mit dem
Grundsatz der Tarifbindung angegriffen worden'. Dieser Kritik
liegt jedoch eine fehlerhafte Annahme tiber den Gegenstand des Un-
terlassungsanspruchs und den Streitgegenstand der Unterlassungs-
klage zu Grunde. Es geht hier tiberhaupt nicht um eine Durchset-
zung der Tarifbindung oder normativen Tarifwirkung. Es geht viel-
mehr um eine unternehmerische Gesamt-Entscheidung, die so zu
respektieren ist, wie sie getroffen wurde. Die Rechtswidrigkeit der
arbeitgeberischen MaBnahme beschrankt sich dann aber auch nicht
auf die tarifgebundenen Beschiftigten. Denn die Rechtswidrigkeit
ciner MaBnahme wegen Verletzung von Koalitionsrechten aus Art. 9
Abs. 3 GG erfasst im Zweifel die gesamte MaBnahme!'®. Hier handelt
es sich lediglich um eine Anwendung des Rechtsgrundsatzes des
§ 139 BGB, wonach bei teilweiser Nichtigkeit im Zweifel das ganze
Rechtsgeschift nichtig ist, wenn nicht anzunehmen ist, dass das Ge-
schiift auch ohne den nichtigen Teil vorgenommen worden wiire!”.

2.3. Mogliche Beschrankungen der Einheitsregelung

Dementsprechend wies das BAG in der Burda-Entscheidung darauf

hin, dass ,den Beteiligten rechtliches Gehdr zu der Frage zu ge-
wihren [sei], ob die angegriffenen Regelungen nur als betriebliche
Linheitsregelungen getroffen werden oder ggf. auf die nicht tarifge-
bhundenen ArbN beschrinkt werden sollten. [...] Die stattgebende
Entscheidung kinnte sich [dann] auf die Nichtdurchfithrung der Re-
selungen gegeniiber den tarifgebundenen ArbN beschrinken. Eine
solche Eingrenzung wiirde den Streitgegenstand nicht verédndern,
sondern konnte durch Teilabweisung des Antrags beriicksichtigt
werden, ohne dass die Vollstreckbarkeit dadurch ausgeschlossen
wiirde."

2.3.1. Beschrankung auf nicht tarifgebundene Beschaftigte im
vorliegenden Fall?

Diese Aussagen sind insofern richtig, als natiirlich die Vollstreck-

barkeit nicht ausgeschlossen ist, nur weil der Gegenstand in allge-

meinen, leicht subsumierbaren Begriffen wie ,Gewerkschaltsmit-

gliedschaft® formuliert wurde. Vollstreckungsrechtlich erleichtert
die Kerntheorie® die Fassung des Antrags und des Urteilstenors bei
der Unterlassungsklage, die ja typischerweise unbestimmite zukiinf
tige Fille erfassen soll. Nach der Kerntheorie umfasst der Schutz ei
nes Unterlassungsurteils nicht nur die konkret henannten Verlet
zungshandlung(en), sondern alle im Kern dhnlichen Zuwiderhand
lungen'® - dem Bestimmtheitsgrundsatz geniigt eine Entscheidung,
wenn die fehlenden Tatsachenmomente im Vollstreckungsverfahren
Jeicht und sicher* festgestellt werden kinnen!. Der Senat tiber
schiitzt vorliegend den Wertungsgehalt der Subsumtion unter den
Begriff der ,Mitgliedschaft®.

Die Burda-Entscheidung enthilt aber auch die Aussage: [..] 50
kann der Unterlassungsantrag [...] teilweise, nimlich hinsichtlich
der Gewerkschaftsmitglieder, Erfolg haben.* Diese Uberlegung ver
nachlissigt Begriindetheitsfragen. Denn wiirde der Arbgeb. seine
betriebliche Einheitsregelung von vornherein nur aufl die nichi
tarifgebundenen Beschiiftigten beschrinken und klar stellen, dass
er den TV respektieren will, wird man materiell-rechtlich kaum
davon sprechen kinnen, dass die betriebliche Ordnung die tarif
liche Ordnung aushéhlen kinne oder wolle. Die Tathestandsvoraus
setzungen des Unterlassungsanspruchs aus Art. 9 Abs. 3 GG wiiren
in einem solchen Fall nicht gegeben. SchlieBlich ist der Arbgeh.
Jfrei, mit den TarifauBenseitern untertarifliche Arbeitshedingungen
zu vereinbaren. Auch der arbeitsrechtliche Gleichbehandlungs
grundsatz hindert ihn hieran nicht“?",

Im vorliegenden Fall hat der Senat zur Frage, ob die Malinahme {‘llll
die Gewerkschaftsmitglieder beschriinkt sein sollte, offensichtlich

11 Oppermann, 1993, 41 (f.; Fritzsche, 2000, 226 hat vor diescen Hintergrand

[ statt des Begriffs der konkreten Verletzungsform® den der streitgegen
stindlichen Verletzungsform vorgeschlagen,

12 Vegl. Déiubler, in: ders, (Hrsg.), Kommentar zum TVG, 2003, Finl. Ri. 112,

13 Zoller/Greger, 710, § 253, Rn 13 zur Unterscheidung der Anforderungen
der Bestimmtheit und der Begriindetheit; Oppermann, 1993, 36 11 (auch zu
den Begriffen konkrete Verletzungshandlung und Yerletzungsforn); 45 11 zu
den Verbindungen zur  Kernlehve®; s.a. Teplitzky, 1S Oppenholl, 1985, 492;
s.a. Ritter, 1994, 53 ff,; vgl. auch BGH v, 10, 12,1998, NIW 1999, 1332 11.

14 BAG V. 20, 4. 1999, Fn. 1; 50 auch die Entscheidung des ArhG Bautzen, 28. 6.

2000, AuR 2000, 431 ff.

Lowisch, BB 1999, 2081; Thiising, DB 1999, 1554; Trappehl/Lambrich, NIW

1999, 3222, Fn. 59; so auch die Interpretation des jetzigen Urteils hei

Kast/Freihube, BB 2003, 2571,

16 Dies ist eine der Reflexwirkungen®, die die Tarifgebundenheit des Arbgeb.
auch gegeniiber den nichtorganisierten ArbN zeitigen lann mit der lolge,
dass er nicht frei ist, beliehige betriebliche | Biindnisse® cinzugehen (vl
Rieble, ZTR 1999, 484).

17 Reuter, SAE 1999, 264 gibt leider keine Begriindung daliir, weshalb cine An

wendung des § 139 BGB nichts daran dindern solle, dass Arhgeb. Sund nicht

tarifgebundene ArhN® frei iiber das Schicksal der teilweise rechtswidrigen
betrieblichen Einheitsregelung entscheiden kimnen sollen, Der Eimwiand von

Rieble, ZTR 1999, 487, § 139 BGB gelte nur fir eine , Normenkontrofle®, nichi

fiir die ,Unterlassung einer Storung®, geht fehl: Die  Stirung” hesteht hier ja

serade in der Aufstellung einer betriehlichen Ordnung, dic Gelting anstelle
des TV beansprucht.

BGH v. 22. 2. 1952, BGHZ 5, 189 [f,; BGH v. 23. 6. 1994, BGHZ 126, 287 11,

(296); Ritter, 1994, 67 {1; Ziller/ Vollkommer, ZP0, Linl., Rn. 76a; § 322,

Rn. 13; fiir die wetthewerbsrechtliche Verbraucherverbandskdage; Hensen,

in: Ulmer/Brandner/llensen, § 15 AGBG, Rn. 43; § 17, Rn 75 Baumbach

Hefermehl, Linl. UWG, Rn. 267; Fritsche, 2000, 223 (1. Zur Bedeatung der

Kernlehre in diesem Zusammenhang auch Oppermann, 1993, 45 11 Dics

kann bei einem weiten Verbot bedeuten, dass es eng ausgelegt wird, und hei

einem eng gefassten Verbot, dass es weit ausgelegt wird (chenda, 50 1)

19 BGH v. 14,12, 1998, NIW 1999, 954 {1, fiir cinen Antrag zur Zahlung ciner

monatlichen  Nutzungsentschiidigung bis zur Herausgabe (den unbe

stimmten Endtermin® hatte das Berafungsgericht e 2o unhestimmt gehal
ten). Auf die Rechtssiitze dieser Entscheidung hezieht sich auch das BAG
ohne die Konsequenzen zu berticksichtigen,

BAG Y. 20, 4.1999, Fn. 1L Zust. insofern Kast/Stulidmann, B 2000, 617, die

ausfiihrlicher aul den ,Losungsweg® ciner Beschrinkung der Finheitsrege

lung aul nicht organisierte ArbN cingehen.,
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keiner Seite rechtliches Gehor gewiihrt, sondern sich mit der Ver-
mutung begniigt, dass ,die Moglichkeit, dass die Bekl. bereit ist, ihr
benannte Mitglieder der KI von der Anwendung der vertraglichen
Linheitsregelung vom 31. 5. 2000 auszunechmen, durchaus nicht le-
diglich theoretischer anllll [sei...] Vermag die KI. [...] z. B. lediglich
30 ihr als Mitglieder angehorende Mitarbeiter der Bekl. zu benen-
nen, konnte sich die Bekl. dafiir entscheiden, bei diesen die Anwen-
dung der vertraglichen Linheitsregelung v. 31. 5. 2000 zu unterlas-
sen, da sie (lvwn Durchfithrung von dem ELinve lsmndnls von min-
(I(esl(:ns 80 % aller ArbN abhingig gemacht hat.“ Er orientiert sich
insofern (entspr. § 139 BGB, den es nicht zitiert) an einer hypotheti-
schen Arbeitgeberentscheidung - und interpretiert diese wohl rich-
tig dahingehend, dass der Arbgeb. keineswegs bedingungslos seine
MaBnahme auf die nicht tarifgebundenen Beschiftigten beschrin-
ken wollte. Nach dem Wortlaut seiner unternehmerischen Entschei-
dung konnte er die Tarifbindung nur beriicksichtigen, wenn nicht
mehr als 20 % der Beschiiftigten tarifgebunden waren.

2.3.2. Zuléssigkeit der Beschrankung auf zustimmende Beschéftigte

Eine Aufteilung in Zustimmende und Nicht-Zustimmende, wie sie
durch die Bekl. vorgenommen wurde, reicht jedoch fiir die materiell-
rechtliche Wirksamkeit der Einhe llsu'gvlun > nicht aus. Die Voraus-
setzungen des § 139 BGB sind nicht erfiillt. Denn der Arbgeb. ging
sehenden Auges das Risiko ein, auch tarifgebundene Beschiftigte in
seine vertragliche Einheitsregelung einzubeziehen und insofern
eine Konkurrenzordnung zur tariflichen Ordnung zu schaffen?!,

Zumindest erstaunlich ist es, wie der Senat diese angesichts Art, 9
Abs. 3 GG materiell-rechtlich unwirksame Mafnahme mit dem mut
maBlichen individuellen Willen von Gewerkschaftsmitgliedern zu
legitimieren versucht: ,[Die Annahme, alle der hetreffenden Ge-
werkschaft angehorenden ArbN wiirden den Standpunkt der Ge-
werkschaft teilen] erscheint [...] in einer Situation wie der vorlie-
genden nicht unbedingt wahrscheinlich, Néherliegend ist, dass
gewerkschaftlich organisierte Mitarbeiter der Bekl. mit ihrer na-
mentlichen Benennung in dem gewerkschaftlichen Unterlassungs-
klageverfahren nicht einverstanden sind, z. B. weil sie das Sanie-
rungskonzept fiir richtig oder jedenfalls lux akzeptabel halten, weil
sie es zumindest nicht durch Ablehnung gefihrden wollen oder
auch nur, weil sie zu ihrem einmal dazu erklirten Einverstindnis
stehen.” Bemerkenswert hieran ist nicht allein, dass der Senat
meint, in einer demokratischen Gesellschaft konne ein Zustim-
mungsgrad von 94-98,5 % als Ausweis freier Entscheidung gelten??,
Bemerkenswert ist vor allem, dass ein oberstes Bundesgericht eine
rechtswidrige MaBnahme als akzeptables ,Sanierungskonzept®
adelt und tarifgebundene Beschiftigte, die sich nachtriglich auf die
Tarifgeltung berufen wollen, fiir wortbriichig zu halten scheint. In-
haltlich verzichten diese Aufierungen ausdriicklich darauf, den Gel-
tungsgrund des § 4 Abs. 3 TVG sowie des Schutzes vor einer fak-
tischen Aushohlung des TV nachzuvollziehen. Obwohl der Senat die
Rechtssiitze der Burda-Entscheidung nur fortzufiihren behauptet, le-
gen diese AuBerungen die Frage nahe, ob er tatséchlich bereit war,
deren Geltungsgrund zu akzeptieren. Hintergrund der luulalnr
scheidung war ja gerade die Uberlegung, dass sich die Wirkung der
Tarifautonomie nicht in der Schaffung subjektiver Rechte fiir die
tarifgebundenen ArbN ,erschépft“??; sie hat vielmehr auch Ord-
nungsfunktionen, nicht zuletzt in Hinblick auf ein funktionierendes
Verbandssystem, sozialen Frieden und den Wetthewerb zwischen
den Unternehmen?*,

2.3.3. Die rechtmaBige AlternativmaBnahme

Fiir § 139 BGB muss man sich demgegeniiber an einer rechtmifi-
gen AlternativmaBnahme orientieren. Dies legt die Frage nahe: Wie
hiitte eine solche Mafinahme ausgesehen? Was hiitte die Bekl. tun
miissen, um sich fiir die Zukunft tarifgemdB zu verhalten? Ein tarif-
gemiBes Verhalten hitte in einer Anwendung von § 4 Abs. 1 und
Abs. 3 TVG bestanden, d. h. in einer Anwendung des TV auf die ta-
rifgebundenen Mitglieder. Die praktische Umsetzung wirlt gene-
relle Probleme auf, zu deren Losung die positive individuelle Koali-
tionsfreiheit und das Recht auf Nicht-Diskriminierung wegen der
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Gewerkschaftsmitgliedschaft einerseits und die normative Tarifwir
kung des deutschen Rechts andererseits in ein Verhéltnis der prak
tischen Konkordanz gesetzt werden miissen. Es mit formalen Argu
menten zu losen, wie der Senat es tut, missachtet die Bedeutung die
ser Problematik der praktischen betrieblichen Durchfiihrung de
§4 Abs. 1 TVG2,

Llinerseits muss ein Arbgeh. die Moglichkeit haben, sich tarifgemil
zu verhalten, ohne den TV auch auf die nicht tarifgebundenen Be
schiiftigten anwenden zu miissen. Dies sagt § 4 Abs. 1 TVG, Ande
rerseits gehort das Verbot der Diskriminierung wegen der Gewerk

schaftszugehorigkeit als Teil der Vereinigungsfreiheit zu den
Grundlagen demokratischer  Arbeitsrechtsordnungen  und  zum

Schutzbereich der individuellen positiven Koalitionsfreiheit nach
ATt 9 Abs. 3 GG?0, Ob ein Arbgeb. wiihrend eines bestehenden Be
schiftigungsverhiltnisses unter absolut keinen Umstianden le
der Mitgliedschaft fragen darf, scheint so keineswegs ausgemacht-
Sicher ist aber, dass ein Arbgeb. die Unterscheidung des § 4 Abs. |
TVG jedenfalls nicht dazu nutzen darf, die Gewerkschaftsmitglied
schaft zu diskreditieren und organisierte Beschiiftigte Nachteilen
auszusetzen?t,
Die Anforderungen an ein solcherart rechtmiiBiges Verhalten miis
sen aber hoch sein bei einer Arbgeb. wie der Bekl, die in der Ve
gangenheit deutlich gemacht hat, dass sie tarifliche Rechte nichi
ernst zu nehimen hereit ist, Auch fiir einen Arhgeh,, der alle diejeni
gen, die auf ihren tariflichen Rechten bestanden haben, als Verhin
derer von notwendigen ,Sanierungskonzepten® hingestellt hat, wird
es nicht einfach sein, schliissig und substanziiert darzulesen, dass
erin Zukunft den TV respektieren, nur mit Nicht-Tarifgebundenen
untertarifliche Vereinbarungen abschliefen und keine Nachteil
mit der Tarifgebundenheit verkniipfen wolle. Fiir den Ubergang 71
tarifgemiéiBem Verhalten wird man in diesen Fillen zusiitzliche pro
zedurale Vorkehrungen verlangen miissen, die sicherstellen, dass
Gewerkschaftsmitglieder, die die Auffassung ihrer Gewerkschaf
teilen, tatsiichlich keine Nachteile zu befiirchten haben. Die Anfor
derungen hieran wiren noch zu entwickeln; zu denken wiire viel
leicht an die Einrichtung einer parititischen Kommission zur
Klirung etwaiger Beschwerden und Diskriminierungsvorwiirfe””
3. Materiell-rechtliche Bedeutung der Tarifbindung auf
Arbeitnehmerseite

3.1. Tatbestandsvoraussetzung des Unterlassungsanspruchs

In der Burda-Entscheidung war das BAG dennoch zu Recht davon
ausgegangen, dass Tarifbindung aul Arbeitnehmerseite eine Tathe

21 Vgl. Kast/Freihube, BB 2003, 2570: Zu 98,5% Zustimmenden gehirten not
wendigerweise auch gewerlkschaftlich Organisierte.

2 Soausdriicklich Kast/Freihube, BB 2003, 2569,

So aber Reuter, SAE 1999, 263,

Vel nur exemplarisch Exfi(/Dieterich, Art. 9 GG, Rn. 50 (T,

NN N >

(TR SRt

Auch die Rspr. zur Gleichstellungsabrede versucht sich an einer Losuns
dieses Problems (s. z. B. BAG v. 19. 3. 2003 4 AZR 331/02, AuR 2003, 395
kritisch z. B. Didubler, RAA 2002, 299 {f.; Lorenz, in: Diiubler (Hrse.),
mentar zum TVG, 2003, § 3, Rn. 231 ().

Siehe z. B. Gamillscheg, Bd. 1, 1997, 193 fiir Art. 9 Ab 3 GG, Zachert, AuR
2003, 372 fiir Art. 11 der EMRK; Bohmert, 2002, 114 fiir die 1LO-Konvention
Nr. 98.

27 S0 aber das BAG, I'n. |
2000, 619.

Kom
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s anders Bauer, NZA 1999, 960; Kast/Stulhlmann, 131

28 Vgl. dazu Déubler, AiB 1999, 484: Iis miisse klar sein, dass den Oreanisicor
ten durch ihr Beharren auf dem TV keinerlei Nachteile entstehen,”

29 Verschirfte Anforderungen an die Darlegungslast fiir ein Verhalten, das den
Unterlassungsanspruch materiell-rechtlich ausschlieSt, lassen sich rechts
dogmatisch auch als Rechtsfolgen des Beseitigungsanspruchs aus Art
Abs. 3 GG begreifen (zu diesem Anspruch siche insbes. Kocher, 2002, 39
Berg, DB 1999, 2366; allgemein Baumbach/Hefermehl, 1998, Finl UG,

Rn. 307 f1.).



Rechtsprechung

standsvoraussetzung des Unterlassungsanspruchs ist. Hier handelt
es sich aber nicht um eine Frage der Bestimmtheit oder des Streit-
vegenstandes, sondern allein der Begriindetheit. Geltendes Tarif-
recht wird nur verdringt, wenn der betreffende TV im Anwen-
dungshereich der fraglichen betrieblichen Regelung normativ gilt.
Lin faktisches Unterlaufen der tariflichen Ordnung durch eine ein-
seitig gesetzte betriebliche Ordnung kann es nur geben, wenn es im
Betrieb diberhaupt eine tarifliche Ordnung gibt. Insofern muss die
KI. tatsiichlich im Erkenntnisverfahren darlegen (und im Streitfall
nachweisen), dass ein bestimmter Anteil der Beschiftigten tarifge-
hunden war’?. Keineswegs muss sie aber alle ihre Mitglieder und
deren konkrete individualrechtliche Anspriiche nachweisen. Viel-
mehr reicht insofern eine bestimmte kritische® Masse aus, die es
rechtfertigt, tiberhaupt von einer tariflichen Ordnung im betreffen-
den Betrieh zu sprechen,

In der Burda-Entscheidung heiBt es soweit nur, dass ,zum Anteil der
tarifgebundenen ArbN Feststellungen [fehlen]. Immerhin gehen alle
Beteiligten ohne weiteres davon aus, dass jedenfalls ein Teil der be-
troffenen Belegschaft in der tarifschlieBenden Gewerkschaft organi-
siert ist*?!. Wiedemann formuliert die Rechtsfrage dahingehend,
dass zu kliren sei, ,ob die Ordnung eines Verbands-TV bereits dann
vestort sein soll, wenn in einem Unternehmen nur ein geringfiigiger
Teil der Belegschaft vom TV normativ betroffen ist, die Kollektivver-
einbarung im Ubrigen aber qua Bezugnahme gilt.*3% Leider ist der
Senat auf Grund seiner unrichtigen Bestimmung des Streitgegen-
stands hier nicht mehr dazu gekommen, seine Aufgabe einer Préizi-
sierung  der Tathestandsmerkmale des Unterlassungsanspruchs
wahrzunehmen, Man konnte sich insofern an die Arbeitgeberent-
scheidungen in den  betrieblichen Biindnissen® flir Arbeit anleh-
nen, die ja selbst davon ausgehen, dass ein Beschiftigtenanteil von
5-20% eine selbstgeschaffene kollektive betriebliche Ordnung zu
delegitimieren vermag®>. Rieble hat eine Orientierung an den Zah-
Jenverhiltnissen des § 17 KSchG \"()l‘};(!SCh]ng(?ll”, die den Vorteil
hiitten, dass damit die Bedeutung betrieblicher Gruppen je nach Be-
triehsgréfe unterschiedlich gewichtet wiirde. Entsprechend Wiede-
manns Uberlegung wiiren diejenigen Beschiftigten, mit denen eine
einzelvertragliche  Bezugnahmeklausel vereinbart ist, jedenfalls
dann einzubeziehen, wenn man diese Klauseln lediglich als Gleich-
stellungsabreden versteht®?,

3.2. Beweis des Tatbestandsmerkmals

Die Tatsache der Taritbindung eines signifikanten Teils der Be-
schitftigten ist aber nicht Gegenstand des Antrags, wie der Senat
meint; Streitgegenstand bleibt der Koalitionsanspruch aus Art. 9
Abs. 3 GG, der die individuellen Anspriiche gerade nicht beinhaltet.
I's handelt sich vielmehr um ein Begriindetheitserfordernis®,

Dabei geht es um eine dhnliche Tatbestandsvoraussetzung wie bei
dem Vertretensein® im Betrieb im BetrVG. Es handelt sich nicht um
Tatsachen, bei denen es auf individuelle Merkmale der einzelnen
Beschiftigten oder deren Arbeitsverhdlmisse ankidme?’. Die Formu-
lierung des BAG aus der jetzigen Entscheidung zum Anspruch aus
§ 2 Abs. 2 BetrVG kann insofern genauso fir den Unterlassungsan-
spruch gegen tarifwidrige betriebliche Einheitsregelungen gelten:
..dabei geht es nicht um Anspriiche hinsichtlich bestimmter ArbN,
sondern allein darum, dass die Gewerkschaft iberhaupt durch [...]
Mitglieder im Betrieb vertreten” ist. Dieser Anspruch erfordert ...
nicht die namentliche Benennung eines oder mehrerer Gewerk-
schaftsmitglieder. Dies mag es auch rechtfertigen, die Zulidssigkeit
mittelbarer Beweise bei diesem [...] Anspruch anzunehmen,*3

Dr. Eva Kocher,
Hamburger Universitit fiir Wirtschaft und Politik

Gewerkschaftsbegriff

Die Christliche Gewerkschaft Metall ist keine tariffahige Gewerk-
schaft.

ArbG Stuttgartv. 12. 9. 2003 - 15 BV 250/96

Aus den Griinden:

4. Kolleltivvertraglich ausgeiibte Privatautonomic aul dem Gebiet der v,
Staat den Tarifvertragsparteien iiberlassenen Regelungshereich der Ord
nung der Arbeits- und Wirtschaltsbedingungen erfordert, die Anerken
nung der Tariffiihigkeit von Mindestvoraussetzungen abhiingig zu ma
chen. Dazu gehoren nicht nur die unabdingbaren Merkmale eines auf frei
williger Basis erfolgten Zusammenschlusses der Mitglieder, cine demo
kratisch aufgebaute Struktur, die Anerkennung des Tarifvertragssystems
und der Verfassungsordnung, sondern dazu kommt eine ausreichende
Durchsetzungskraft gegentiber dem sozialen Gegenspicler, Dieses von der
Rechtsprechung des BAG entwickelte zusiitzliche Merkmal der Tarifféhig-
keit (siche zuletzt Beschluss v 6. 6. 2000, AP Nr. 55 zu § 2 'TVG) stellt
sicher, dass ein ausgewogener Interessenausgleich durch Kollektivver
tragsabschluss nur dann als TV akzeptiert wird, wenn Gewerlkischalten so
leistungsfihig sind, dass sich die Arbeitgeberseite zumindest verantass
sieht, auf Verhandlungen iiber tarifliche Regelungen der Arbeitshedin
gungen cinzugehen und zum Abschluss eines TV zu kommen,

4.1 Zur Durchsetzungstihigkeit gehort des Weiteren das Merkimal der Lei
stungsfithigkeit, die darin besteht, dass die Gewerleschalt, die tariffihig,
sein will, nicht nur Autoritit gegeniiber den Gegenspicler hat, sondern
auch gegeniiber der eigenen Mitgliederschaft, Sie muss deshalh yvom or
ganisatorischen Aufbau her i der Lage sein, die fhe gestelten Aufgabon
auch sinnvoll zu erfiillen. Ohne ausreichende Leistungstiahigheit wiire sic
vom guten Willen des sozialen Gegenspiclers oder anderar dann aller
dings tariffithiger Gewerkschalten abhiingig,

5. Ob eine Gewerkschalt tariffihig ist, muss im Einzelfall anhand der im
Verfahren erdrterten oder von Amts wegen ermittelten Tatsachen festge
stellt werden, Kollektiv ausgetibte Privatautonomic hedingt, dass die von
der Gewerkschaft abgeschlossenen TV sich in der betriehlichen Praxis
auch durchgesetzt haben, und zwar durch die tatsiichliche Anwendung der
Bestimmungen des normativen Teils unter den Tarifgebundencn.

6. Entgegen der von den Beteiligten Ziff. 3, 9-10, 12-17 vertretenen Rechts
auffassung stehen internationalrechtliche Gewihrleistungen der Vereini-
gungs- und Koalitionsfreiheit dem von der deutschen Arbeitsrechtspre
chung entwickelten Begriff der tariffihigen Gewerkschalt nicht entgegen,
6.1. Durchsetzungsfihigkeit als zusitzliches Merlanal ciner tariffihigen
Gewerkschaft ist nichts anderes als die deutsche Ausformung des Begriffs
Reprisentativitét, der als Begriff erstmals in Art. 389 des Versailler Ver
trags aultaucht und zwar als Voraussetzung fiir die Entsendung von Ver
tretern in die dreigliedrigen Organe der Internationalen Arbeitsorganisa
tion. Art. 11 Abs. 1 EMRIC geht mit seiner Anerkennung, des Rechits, zum
Schutz der Interessen der AN Gewerkschalten zu hilden und dicsen bei
zutreten auch von diesem Begriff aus ..

7. Die in Art. 9 Abs. 3 GG garantierte Tarifautonomic umfasst denlonot
wendig eine Kartellwirkung (vgl. dazu Lowisch-Rieble, § 247 R, 6 unter
Hinweis auf die Entscheidung des Kammergerichts v. 2102, 1990 in AP

30 So auch Lawisch, BB 1999, 2080, der aber zu Unrecht meint, es ginge hier
um eine Anwendung des TV in Individualfilien.,

31 BAGv. 20. 4. 1999, I'n. 1.

32 Wiedemann, RAA 2000, 172,

33 Bauer, NZA 1999, 959 hiillt jedenfalls 5% nicht fiir ausreichend,

34 Rieble, 7TR 1999, 485.

35 Vgl. dazu schon oben bei I'n, 25,

36

Kast/Freihube, BB 2003, 2570 missachten diesen Unterschicd, wenn sie die
jetzige Lntscheidung aul die Aussage heschriinlen, die tarifgebundenen
ATON miissten ,im Erkenntnisverfahiren® benannt werden.

37 Dies tibersieht Rieble, Z1R 1999, 485 1.

3t

Zum Beweis mittels notarvieller Erklirung hzw, Zeugenaussage cines Ge
werkschaftssekretiirs oder eines Notars siehe BAG v, 25, 3. 1992, AuR 1993,
88: BVertG; v. 21. 3. 1994, AuR 1994, 313; zur rechtlichen Zuliissigleit der
senannten Beweismittel ausfiithrlich auch Gransky, Aul 1990, 109 15 a. A
Priitting/Weth, AuR 1990, 269 {1; Lawisch, BB 1999, 2083; Riehle, ZTR 1999,
486, die heiden letztgenannten allerdings ohne Auscinandersetzung mit den
Gegenargumenten,

1569

AuR - 4/2004



