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1. Teil: Einleitung

., We are under a Constitution, but the Constitution is what the judges say it is*.!

Dieser Ausspruch des spéteren obersten Richters der Vereinigten Staaten von vor
iiber 100 Jahren kann zur Charakterisierung des deutschen Rechts der Koalitions-
betatigungen herangezogen werden. Kein anderer Bereich, der zugleich die Aus-
tibung eines Grundrechts darstellt und von grundlegender Wichtigkeit fiir die
Wirtschafts- und Sozialordnung des Staates ist, weist einen grofleren Regelungs-
mangel und eine damit verbundene starkere Ausgestaltung durch den Richter
auf. Die Rechtsprechung beschiftigt sich hdufig mit Fragen der Zuldssigkeit von
Koalitionsbetdtigungen und hat gerade in neuerer Zeit im Arbeitskampfrecht
bekannte Pfade verlassen. Der Mangel an Regelungen, die die Koalitionsbetati-
gungsfreiheit betreffen, fithrt allerdings dazu, dass bereits ganz grundsétzliche
Unklarheiten dariiber bestehen, was unter dem Begriff ,,Koalitionsbetétigungs-
freiheit* zu verstehen ist.

Die Koalitionsbetétigungsfreiheit ist die Freiheit einer Koalition sich zu beté-
tigen. So profan und selbstverstidndlich diese Definition anmutet, so schwer ist
es, Inhalt und Grenzen dieser Freiheit zu bestimmen. Dies ist das Ziel dieser
Untersuchung.

§ 1 Rechtliche Grundlagen der Koalitionsbetiitigung

Unabhéngig vom Inhalt der Koalitionsbetdtigungsfreiheit bereitet schon ihre
rechtliche Verortung Schwierigkeiten. Keine Norm des Bundesverfassungsrechts
oder des einfachen Bundesrechts weist den Koalitionen die Betdtigungsfreiheit
ausdriicklich zu. Auf verfassungsrechtlicher Ebene werden Koalitionen allein in
Art. 9 Abs. 3 GG erwihnt. Von Art. 9 Abs. 3 GG wird allerdings nach dem Wort-
laut lediglich die freie Bildung einer Koalition geschiitzt. In der betrieblichen
Realitédt verlangen Koalitionen jedoch den Zutritt zu Unternehmen, wollen den
betrieblichen Raum und dessen Infrastruktur fiir Zwecke der Mitgliederwerbung
nutzen, mit dem Arbeitgeber oder dessen Verband Tarifvertrage abschlieBen und
ihre Vorstellungen notfalls mit den Mitteln des Arbeitskampfs durchsetzen, sich

1 Hughes, Speech before the Elmira Chamber of Commerce, 03.05.1907, in: Adresses of Charles
Evans Hughes, S. 179 (185).
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folglich tatsdchlich betétigen. Fiir eine verfassungsrechtliche Ankniipfung dieser
Betdtigungen kommt mangels anderweitiger verfassungsrechtlicher Erwahnung
der Koalitionen allein Art. 9 Abs. 3 GG in Betracht. Er muss daher Ausgangs-
punkt einer Darstellung des sich im Wandel befindlichen Rechts auf Koalitions-
betidtigung sein.’

Detailliertere Vorschriften anderer Normgeber, die sowohl die Koalitionsfrei-
heit als auch Aspekte der Koalitionsbetatigungsfreiheit regeln, machen den engen
Zusammenhang zwischen Bildung der Koalition und ihrer Betdtigung deutlich.
So wird in einigen Landesverfassungen das Recht zum Abschluss von Gesamt-
vereinbarungen hervorgehoben, ein Recht auf Streik festgeschrieben oder den
Koalitionen sogar ein Zutrittsrecht zu Betrieben gewihrt.?> Das Streikrecht wird
zudem fiir den kirchlichen Bereich in Art. 6 Arbeitsverhdltnisse-Grundordnung
der Katholischen Kirche und auf européischer Ebene in Art. 6 Abs. 4 der Euro-
paischen Sozialcharta (EU-So0zCh) erwiahnt. Hervorzuheben ist auf europaischer
Ebene zudem die Charta der Grundrechte der Europdischen Union (EU-GRC).
Diese erkennt in Art. 12 Abs. 1 die Vereinigungsfreiheit zu gewerkschaftlichen
Zwecken und in Art. 28 das Recht an, Tarifvertridge abzuschlieBen und kollektive
MafBnahmen einschlieBlich des Streiks zu ergreifen. Die Charta ist Bestandteil
des Vertrags von Lissabon und mit dessen Inkrafttreten zum 1. Dezember 2009
rechtsverbindlich geworden, vgl. Art. 6 Abs. 1 EUV. Ihr kommt bei der Fest-
stellung des Umfangs der Koalitionsfreiheit besondere Bedeutung zu, da sie den
gegenwirtigen Konsens der Mitgliedstaaten in Grundrechtsfragen widerspiegelt
und daher Ausdruck gemeinsamer Verfassungsiiberlieferungen ist.*

Insgesamt ist die Koalitionsfreiheit somit Bestandteil vieler Normwerke unter-
schiedlicher Normgeber. Gemeinsam ist diesen, dass grundsétzlich keine umfas-
sende Koalitionsbetédtigungsfreiheit kodifiziert ist, sondern, wenn iberhaupt,
einzelne Aspekte wie das Streikrecht ohne groflere Regelungstiefe gewéhrleistet
werden.

2 Vgl. dazu nachfolgend 2. Teil, Seite 25 ff.

3 Ein Recht auf Abschluss von Gesamtvereinbarungen erkennen folgende Landesverfassungen
an: Art. 51 Abs. 2 S. 1 Brandenburgische Verfassung; Art. 48, 50 Bremische Verfassung;
Art. 54, 66 Abs. 2 Rheinland-Pfalzische Verfassung; Art. 169 Abs. 2 Bayerische Verfassung;
Art. 29 Abs. 2 Hessische Verfassung; ein Streikrecht erkennen (zumeist zusétzlich zum Recht
auf Abschluss von Gesamtvereinbarungen) folgende Landesverfassungen an: Art. 27 Abs. 2
Verfassung von Berlin; Art. 51 Abs. 2 S. 3 Brandenburgische Verfassung; Art. 54, 66 Abs. 2
Rheinland-Pfélzische Verfassung; Art. 56 Abs. 2 Saarldndische Verfassung (nach Ausschop-
fung aller Schlichtungs- und Verhandlungsmoglichkeiten); Art. 37 Thiiringische Verfassung;
Art. 29 Abs. 4 Hessische Verfassung; ein Zutrittsrecht erkennt Art. 51 Abs. 2 S. 2 Branden-
burgische Verfassung an.

4 Hilf/Schorkopf, in: Grabitz/Hilf, Das Recht der Européischen Union, Art. 6 EUV, Rz. 67.
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§ 2 Diskrepanz zwischen tatsichlicher Bedeutung und
rechtlicher Erfassung

Dies verwundert zum einen wegen der grolen Bedeutung der Koalitionsbeta-
tigungen. Die von ihnen ausgehandelten Arbeits- und Wirtschaftsbedingungen
betreffen die Mehrheit der in Deutschland tdtigen Arbeitnehmer. Art. 9 Abs. 3
GG ibertragt die Verantwortung fiir die wirtschaftliche und gesellschaftliche
Entwicklung zu einem groBen Teil der Eigenverantwortung der Koalitionen.’> Es
gilt ein prinzipieller Vorrang der Tarifautonomie vor staatlicher Regelung. Der
Staat enthilt sich im Bereich der Tarifautonomie grundsitzlich einer Einfluss-
nahme und tiberlésst die erforderlichen Regelungen der Arbeits- und Wirtschafts-
bedingungen weitgehend den Koalitionen.® Obwohl der gewerkschaftliche Orga-
nisationsgrad (Zahl der beschiftigten Gewerkschaftsmitglieder in Beziehung zur
Zahl der Arbeitnehmer) bereits seit geraumer Zeit konstant abnimmt,” darf ihr
Einfluss auf die Arbeitsbedingungen in Deutschland nicht unterschétzt werden.
Durch arbeitsvertragliche Bezugnahme auf Tarifvertrige sind die durch die
Koalitionen ausgehandelten Arbeitsbedingungen Bestandteil von bis zu 90 Pro-
zent der Arbeitsverhiltnisse.® Die Koalitionsbetatigung ist folglich entscheidend
fiir die arbeitsvertragliche Realitit der Mehrheit der arbeitenden Bevdlkerung.
Sie wird in Zukunft aller Voraussicht nach noch dréngendere Fragen aufwer-
fen als dies bereits der Fall ist. In seinem Gutachten fiir den Deutschen Juris-
tentag 2010 hat Waltermann dargestellt, dass auf dem Arbeitsmarkt eine erheb-
liche Zunahme an atypischen Beschéftigungsformen zu beobachten ist und fiir

5 Hofling, in: Sachs, Art. 9 GG, Rz. 52.

BVerfG v. 11.07.2006 — 1 BvL 4/00, NJW 2007, 51 (53).

7 Der gewerkschaftliche Organisationsgrad wird unterschiedlich beurteilt: Schliemann geht von
ca. 20 % aller Arbeitnehmer aus, vgl. Schliemann, ZTR 2004, 502 (502); Bezogen auf den
DGB geht das Institut der deutschen Wirtschaft (IW) von 17,5 % aller Arbeitnehmer aus, vgl.
iwd Nr. 24/2008, S. 8, abrufbar unter www.iwkoeln.de, zuletzt abgerufen am 07.04.2011. Das
IW hatte bereits in einer Studie im Jahr 2002 festgestellt, dass 1991 der Organisationsgrad
noch bei 35,9 % lag und in der Periode zwischen 1991 und 2000 29,1 % betrug, vgl. Iw-trends
02/2004, Gewerkschaftlicher Organisationsgrad im internationalen Vergleich, abrufbar unter
www.iwkoeln.de, zuletzt abgerufen am 07.04.2011; bei einer Studie mit 1.500 Arbeitnehmern
hat das IW Ko6ln nunmehr einen Organisationsgrad von 19,3 % ermittelt, vgl. Gewerkschafts-
spiegel Nr. 4/2010 vom 30.11.2010, abrufbar unter www.iwkoeln.de, zuletzt abgerufen am
07.04.2011.

8 Nach Schliemann etwa 80 %, vgl. Schliemann, ZTR 2004, 502 (502); nach Angaben des Bun-
desministeriums fiir Wirtschaft und Arbeit (jetzt BMAS) etwa 84 %, vgl. Tarifvertragliche
Arbeitsbedingungen im Jahr 2004, S. 11, abrufbar unter www.bmas.de, zuletzt abgerufen am
07.04.2011; nach Preis, Der Arbeitsvertrag, I B, Rz. 25 etwa 90 %; nach Wank/Schmidt, RAA
2008, 257 (269) enthalten 80-90 % der Arbeitsvertrage Bezugnahmeklauseln.

[=)}
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die daraus entstehenden Probleme Losungsvorschldge unterbreitet’ Die atypi-
schen Beschiftigungsformen stellen auch fiir das deutsche Koalitionssystem eine
erhebliche Herausforderung dar. Die Koalitionen sind gefordert neue Wege zu
gehen, um die atypisch Beschéftigten zu erreichen, unter denen sie bislang nur in
geringem Male reprisentiert sind.!° Sie miissen sich dabei allerdings an die ver-
fassungsrechtlichen Grenzen der Koalitionsfreiheit halten.

Zum anderen verwundert die mangelnde gesetzliche Regelung von Koalitions-
betdtigungen wegen deren faktisch bedeutsamen Folgen. Die Koalitionsbetéti-
gung erfolgt zwangsldufig im Rahmen eines Spannungsverhéltnisses zwischen
Arbeitnehmer- und Arbeitgeberrechten. Dieses Spannungsverhiltnis resultiert
aus der problematischen Situation, dass sowohl die Zulassung von Koalitions-
betdtigungen als auch deren Untersagung grundrechtliche Relevanz haben.
Koalitionsbetédtigungen dienen der Durchsetzung von Vorteilen und der Wah-
rung von Rechten der Arbeitnehmerschaft. Das Ziel der Koalitionsbetédtigung
richtet sich regelmiBig gegen den Arbeitgeber und steht isoliert betrachtet dessen
Interessen entgegen. Da die Koalitionen die Arbeits- und Wirtschaftsbedin-
gungen der Arbeitnehmer aufrechterhalten bzw. verbessern wollen, beriihren
Koalitionsbetdtigungen zumeist den rdumlich-gegenstdndlichen oder den wirt-
schaftlich-verfahrenstechnischen Bereich des Arbeitgebers.!! Daraus erklart sich,
dass dem Umfang der Koalitionsbetdtigungsfreiheit erhebliche grundrechtliche
Relevanz zukommt. Je weitgehender Koalitionsbetdtigungen zugelassen werden,
umso intensiver kann in die durch Art. 12 und 14 GG grundrechtlich geschiitz-
ten Positionen der Berufsfreiheit und des Eigentums des Arbeitgebers einge-
griffen werden. Nahezu spiegelbildlich verhélt es sich bei der Untersagung von
Koalitionsbetédtigungen. Den Schutz der Betétigungsfreiheit durch Art. 9 Abs. 3
GG unterstellt, wird durch die Beschrankung der Koalitionsbetdtigungen in das
Grundrecht der Koalitionsfreiheit eingegriffen.

Diese Problematik tritt insbesondere beim Arbeitskampf deutlich hervor.
Sowohl dessen textliche Erwdhnung in den oben genannten Normen als auch
seine praktische Verbreitung lassen schon erkennen, dass der Arbeitskampf eine
zentrale Betédtigungsform der Koalitionen darstellt. Er dient dazu, den Arbeitge-
ber so unter Druck zu setzen, dass er auf die Forderungen der Koalition eingeht.
Hier sind die sich gegeniiberstehenden Positionen zu einem angemessenen Aus-
gleich zu bringen. Mangels gesetzlicher Regelung ist die Rechtsprechung dazu
berufen diesen Konflikt im Einzelfall zu l6sen.!?

9 Waltermann, Verhandlungen des 68. Deutschen Juristentages, Bd. I, S. B 1 (passim).
10 Waltermann, Verhandlungen des 68. Deutschen Juristentages, Bd. I, S. B 15.

11 Vgl. zur Betdtigung in der Betriebsverfassung 3. Teil, Seite 121 ff.

12 Vgl. zum Arbeitskampfrecht 4. Teil, Seite 185 ff.
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Der Arbeitskampf galt zwischenzeitlich als sowohl praktisch wie wissenschaft-
lich wenig bedeutsam.” Spétestens seit dem Jahr 2007 hat sich dies einerseits
durch praktische Entwicklungen und andererseits auch durch die Rechtsprechung
des Bundesarbeitsgerichts grundlegend gewandelt,* so dass eine Beschiftigung
mit Inhalt und Grenzen der Koalitionsbetédtigungsfreiheit insbesondere zur Erfas-
sung des Umfangs des Arbeitskampfrechts unerldsslich ist. Insgesamt zeigt sich
eine deutliche Diskrepanz zwischen tatséchlicher Bedeutung der Koalitionsbeta-
tigungsfreiheit und ihrer rechtlichen Erfassung.

§ 3 Rechtsvergleichender Blick auf die
Koalitionsbetitigungsfreiheit

Andere europdische Rechtsordnungen haben zumindest in Teilbereichen eine
Regelung von Inhalt und Grenzen der Koalitionsbetitigungsfreiheit vorgenom-
men. Unterschiede zeigen sich bereits auf der verfassungsrechtlichen Ebene.
Einige Verfassungen europdischer Staaten beinhalten die Gewdhrleistung der
Koalitionsbetdtigungsfreiheit” und der Tarifautonomie.!® Teilweise wird auch das
Streikrecht ausdriicklich anerkannt."” Insbesondere die ausdriickliche Anerken-
nung des Streikrechts fiihrt zu einer Begrenzung der Betatigungsfreiheit, da

13 Loritz, in: FS 50 Jahre BAG, S. 557 (557, 562f.).

14 Dabei ist zwar festzustellen, dass Deutschland im Vergleich zu anderen Landern relativ streik-
arm ist (nach Schétzungen der BA 3,7 arbeitskampfbedingte Ausfalltage pro 1000 Beschéf-
tigte; nach Schitzungen des WSI 15 Ausfalltage pro 1000 Beschiftigte, vgl. zu beiden die
Pressemitteilung des WSI vom 20.04.2010, abrufbar unter www.boeckler.de, zuletzt abge-
rufen am 01.04.2011; nach Schétzungen des IW Koéln 5 Ausfalltage pro 1000 Beschéftigte,
vgl. Beck FD-ArbR 2010, 299664), die betrieblichen Arbeitkdmpfe nehmen allerdings zu
und werden zunehmend effizienter, vgl. Pressemitteilung des WSI vom 20.04.2010 und Beck
FD-ArbR 2010, 299664.

15 Art. 7 S. 2 Spanische Verfassung; Art. 3 der Verfassung der Tschechischen Republik i. V.m.
Art. 27 Abs. 3 der Deklaration der Grundrechte und —freiheiten; Art. 55 Abs. 2 (individuelle
Betitigungsfreiheit) und Art. 56 Abs. 2 (kollektive Betdtigungsfreiheit) der Verfassung der
Portugiesischen Republik.

16 Art. 39 Abs. 4 der Verfassung der Italienischen Republik; Art. 59 Abs. 2 der Verfassung der
Republik Polen; Art. 56 Abs. 3 der Verfassung der Portugiesischen Republik.

17 Art. 23 Abs. 2 Verfassung der griechischen Republik; Art. 40 Verfassung der Italienischen
Republik; Art. 7 der Praambel der franzosischen Verfassung vom 27.10.1946, auf die die Pra-
ambel der aktuellen Verfassung vom 04.10.1958 verweist; Art. 3 der Verfassung der Tsche-
chischen Republik i. V.m. Art. 27 Abs. 4 der Deklaration der Grundrechte und —freiheiten;
Art. 59 Abs. 3 der Verfassung der Republik Polen; Art. 57 Abs. 1 der Verfassung der Portu-
giesischen Republik; dagegen verbietet Art. 57 Abs. 4 der Verfassung der Portugiesischen
Republik die Aussperrung.
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durch sie deutlich gemacht wird, dass andere Formen des Arbeitskampfs keinen
verfassungsrechtlichen Schutz genielen.'s

Auch die einfachgesetzliche Ebene einiger europdischer Rechtsordnungen
weist eine stirkere Regelungstiefe beziiglich der Koalitionsbetédtigungsfreiheit
auf. So existiert beispielsweise in Spanien ein Arbeitskampf-Gesetz, in dem Aus-
iibung und Auswirkungen des Streikrechts ndher konkretisiert werden."

Vor allem in Frankreich haben Koalitionsbetatigungen einen starken gesetzli-
chen Niederschlag gefunden. In den Art. L2141-1 ff. Code de Travail (CdT) wird
die Ausiibung der Koalitionsfreiheit ndher geregelt. Eine strikte Trennung exis-
tiert im franzosischen Kollektivarbeitsrecht zwischen reprisentativen und nicht
reprasentativen Koalitionen. Die Représentativitat richtet sich grundsétzlich nach
den in Art. L2121-1 ff. CdT festgelegten Kriterien. Die Feststellung der Repra-
sentativitét hat besondere Bedeutung, da im franzosischen Recht nur den repra-
sentativen Koalitionen die Koalitionsbetitigungsfreiheit vollumfénglich zur Ver-
fligung steht, vgl. Art. L2141-9 CdT. Nur sie konnen, sofern sie auf betrieblicher
Ebene eine Gewerkschaftssektion gebildet haben, einen Gewerkschaftsvertreter
ernennen, vgl. Art. L2142—1 ff. CdT, und nur ihnen kommt das Recht zu, Tarif-
vertrige zu schlieBen, vgl. Art. L2231-1 CdT. Auch Einzelfragen werden gesetz-
lich geklért. So haben die Koalitionen gem. Art. L2142-3 CdT Anspruch auf
Zurverfligungstellung eines eigenen schwarzen Bretts. Ab bestimmten Betriebs-
groBen muss der Arbeitgeber Raumlichkeiten fiir die Arbeit der Gewerkschafts-
sektion zur Verfiigung stellen, vgl. Art. L2142—8 CdT. Neben den Vorausset-
zungen der Gewerkschaftswerbung iiber betriebliche E-Mail-Adressen und das
betriebliche Intranet, vgl. Art. L2142—6 CdT, wird durch Art. L2142—10 CdT auch
die Héaufigkeit von Mitgliedertreffen der Gewerkschaftssektionen innerhalb des
Unternehmens geregelt. Insgesamt weist das franzgsische Recht der Koalitions-
betdtigungen daher eine hohe Regelungsdichte auf.

§ 4 Ziel der Untersuchung

Die deutsche Regelungsdichte der Koalitionsbetdtigung steht dem diametral ent-
gegen. Dabei zeigt schon der vergleichende Blick auf das franzosische Recht,
dass Koalitionsbetétigungen eine Vielzahl von Fragen aufwerfen. Die Beantwor-
tung dieser Fragen obliegt im deutschen Recht der Rechtsprechung. Das Recht
der Koalitionsbetétigung ist daher ein Recht der Einzelfallentscheidung. Dies ist

18  Vgl. fiir Frankreich Pélissier/Supiot/Jeammaud, Droit du travail, S. 1415 ff.; Mazeaud, Droit
du travail, S. 253 ff.
19  Real Decreto-ley 17/1977, vom 4. Mirz, sobre Relaciones de Trabajo.
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grundsatzlich bereits deswegen problematisch, weil der Gesetzgeber nicht einmal
die Grundlagen der Koalitionsbetétigung geregelt hat,?® so dass sich die Entschei-
dungen der Instanzgerichte vielfach widersprechen und erst das Bundesarbeits-
gericht das Recht der Koalitionsbetitigungsfreiheit vereinheitlichend fortentwi-
ckelt. Vollends zeigt sich die Problematik beim Arbeitskampfrecht, da in diesem
Bereich unter Umsténden eine Rechtsvereinheitlichung durch das Bundesarbeits-
gericht nicht erfolgen kann. Dies gilt in den Fillen, in denen sich ein Arbeitgeber
gegen eine Arbeitskampfmalnahme mittels einstweiliger Verfiigung wehrt. In
diesem Fall endet der Rechtsweg in der zweiten Instanz, so dass eine umfassende
Konturierung der Koalitionsfreiheit durch das Bundesarbeitsgericht nicht immer
erfolgen kann.

Die mangelnden gesetzlichen Regelungen haben negative Auswirkungen auf
die Rechtssicherheit und Rechtskontinuitdt und haben eine fragwiirdige Verschie-
bung im System der Gewaltenteilung zur Folge.?! Die zur Koalitionsbetatigungs-
freiheit in den letzten Jahren ergangene Rechtsprechung zeugt von einer kontinu-
ierlichen Erweiterung ihres Inhalts, die zumeist ohne hinreichende Ankniipfung
an die verfassungsrechtliche Grundnorm des Art. 9 Abs. 3 GG erfolgt. Eine wis-
senschaftliche Untersuchung von Inhalt und Grenzen der Koalitionsbetatigungs-
freiheit ist daher erforderlich, um auf der Grundlage der verfassungsrechtlichen
Bestimmung die Kontur der Koalitionsbetétigungsfreiheit zu schirfen und zu
iiberpriifen, ob die Rechtsprechung sich im Rahmen derselben hilt.

20 Zur Problematik des mangelnden Gesetzesrechts siche unten 5. Teil, Seite 291 ff.
21  Dietlein, HStR 1V, § 112, S. 2024.






2. Teil: Art. 9 Abs. 3 GG als Grundlage der
Koalitionsbetitigungsfreiheit

§ 1 Der Koalitionsbegriff

Der Begriff der Koalition wird im Grundgesetz nicht verwendet, hat sich aber
zur Kennzeichnung der von Art. 9 Abs. 3 GG geschiitzten Zusammenschliisse
eingebiirgert.”? Art. 9 Abs. 3 GG gewihrleistet ,,das Recht, zur Wahrung und
Forderung der Wirtschaftsbedingungen Vereinigungen zu bilden” und nimmt
hinsichtlich des Wortlauts damit Bezug auf Art. 9 Abs. 1 GG. Von der Vereini-
gungsfreiheit des Art. 9 Abs. | GG unterscheidet sich die Koalitionsfreiheit durch
die von Art. 9 Abs. 3 GG festgelegte Zweckbindung. Schon der Wortlaut des
Art. 9 GG macht deutlich, dass die Anerkennung als Koalition i.S.v. Art. 9 Abs. 3
GG voraussetzt, dass zumindest eine Vereinigung im Sinne des Art. 9 Abs. 1
GG vorliegt (vgl. unter A.). Dies ist allerdings nicht ausreichend. Eine Koalition
muss noch weiteren spezifischen Anforderungen gerecht werden (vgl. unter B.).
SchlieBlich miissen zusétzliche Elemente gegeben sein, wenn sich die Koalition
als Gewerkschaft im Rahmen der Tarifautonomie betdtigen will (vgl. unter C.).

A) Die Koalition als Vereinigung

Der Schutzbereich des Art. 9 Abs. 1 GG ist nur erdffnet, sofern es sich um einen
freiwilligen privatrechtlichen Zusammenschluss mehrerer Personen handelt, der
einen gemeinsamen Zweck verfolgt und ein Mindestmal an zeitlicher und orga-
nisatorischer Stabilitit aufweist.?

I. Freiwilliger Zusammenschluss mehrerer Personen zu
gemeinsamem Zweck

Bereits aus dem Wortlaut der Norm ergibt sich, dass sich nur mehrere Personen
zu einer Vereinigung zusammenschlieBen konnen. Umstritten ist allerdings, wie

22 Hensche, in: Daubler/Hjort/Schubert/Wolmerath, Art. 9 GG, Rz. 28; Jarass, in: Jarass/Pie-
roth, Art. 9 GG, Rz. 33; Hofling, in: Sachs, Art. 9 GG, Rz. 53.
23 Dieterich, in: ErfKomm., Art. 9 GG, Rz. 4; Hofling, in: Sachs, Art. 9 GG, Rz. 8.
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viele Personen erforderlich sind. Wahrend teilweise sieben Personen® oder drei
Personen® gefordert werden, geht der grofle Teil der Literatur von einer Min-
destzahl von zwei Personen aus.* Diese Ansicht verdient Zustimmung. Der Ver-
fassung ist eine Mindestgrofle fiir Koalitionen nicht zu entnehmen. Bereits nach
dem Wortsinn kann eine Vereinigung jedoch nicht nur aus einer Person bestehen.
Der Riickgriff auf einfaches Gesetzesrecht zur Festlegung einer Mindestgrofie,
namentlich auf die §§ 56, 73 BGB, die sieben bzw. drei Mitglieder verlangen,
ist fir die Definition des Vereinigungsbegriffs nicht moglich. Diese Normen
legen nach ihrem Wortlaut nur Voraussetzungen fest, die erfiillt sein miissen,
wenn eine Vereinigung eine bestimmte Rechtsform annehmen will. Ansatzpunkt
dieser Normen ist folglich eine bereits bestehende Vereinigung, so dass sie keinen
Beitrag zur Definition des Vereinigungsbegriffs leisten konnen.

Der Zusammenschluss muss der Verfolgung eines beliebigen gemeinsamen
Zwecks dienen, der durch eine gemeinschaftliche Willensbildung verfolgt wird.?’

Der Zusammenschluss muss freiwillig sein.?® Offentlich-rechtliche Zwangs-
verbénde konnen daher keine Koalitionen sein. Sie dienen dazu 6ffentliche Auf-
gaben wahrzunehmen, also letztlich der Ausiibung von Staatgewalt und nicht der
gesellschaftlichen Meinungs- und Willensbildung.

II. Zeitliche und organisatorische Stabilitit

Die Vereinigung muss eine gewisse Stabilitit in zeitlicher und organisatorischer
Hinsicht aufweisen.?” Sinn und Zweck dieses Merkmals ist die Abgrenzung zu
Art. 8 Abs. 1 GG. In den Schutzbereich des Art. 9 GG sollen nur diejenigen
Zusammenschliisse nicht einbezogen werden, deren Zweck sich in einer einma-

24 Vgl. § 56 BGB.

25  Merten, in: HStR VII, § 165, Rz. 36.

26 Gamillscheg, KollArbR I, S. 395; Hofling, in: Sachs, Art. 9 Rz. 10; Bauer, in: Dreier, Art. 9
GG, Rz. 34; Kluth, in: Friauf/Hofling, Art. 9 GG, Rz. 51f.; Scholz, in: Maunz/Diirig, Art. 9
GG, Rz. 59; jetzt auch Lower, in: von Miinch/Kunig, Art. 9 GG, Rz. 28, der zuvor drei Perso-
nen fiir erforderlich hielt.

27 Vgl. nur: Bauer, in: Dreier, Art. 9 GG, Rz. 37; Hofling, in: Sachs, Art. 9 GG, Rz. 14; Kemper,
in: v. Mangoldt/Klein/Starck, Art. 9 GG, Rz. 23 f.

28  Unbestritten, vgl. nur: BVerfG v. 07.12.2001 — 1 BvR 1806/98, NVwZ 2002, 335 (336); BVerfG
v. 18.12.1974 — 1 BVR 430/65, NJW 1975, 1265 (1266); BVerwG v. 12.02.1998 — 3 C 55-96,
NJW 1998, 2545 (2546); Dieterich, in: ErfKomm., Art. 9 GG, Rz. 22; Gamillscheg, KollArbR
I, S. 406.

29  BVerfG v. 07.12.2001 — 1 BvR 1806/98, NVwZ 2002, 335 (336) (,,auf Dauer angelegt®);
BVerwG v. 16.07.1954 — 1 A 23.53, NJW 1954, 1947 (1947) (,,dauernde Verbindung®); Hofling,
in: Sachs, Art. 9 GG, Rz. 15; Dieterich, in: ErfKomm., Art. 9 GG, Rz. 4; Scholz, in: Maunz/
Diirig, Art. 9 GG, Rz. 65; Hensche, in: Daubler/Hjort/Schubert/Wolmerath, Art. 9, Rz. 28;
Merten, in: HStR VII, § 165, Rz. 36.



§ 1 Der Koalitionsbegriff 27

ligen Kundgebung nach auBien erledigt.’® Nach allgemeiner Ansicht sind daher
keine strengen Maf3stédbe anzulegen. Entgegen K/uth®' ist fir die Stabilitét einer
Vereinigung nicht nur der organisatorische Gehalt des Zusammenschlusses ent-
scheidend und kann es auch gar nicht sein. Denn ein gewisser Grad an organisato-
rischer Verfasstheit fithrt notwendig auch zu einer gewissen zeitlichen Stabilitt,
wihrend die zeitliche Stabilitdt nicht unbedingt zu einer organisatorischen Stabi-
litat fithrt. Doch ist es nicht gerechtfertigt, einem Zweckbiindnis, das in zeitlicher
Hinsicht stabil ist, aber organisatorische Mangel aufweist, den Schutz des Art. 9
GG zu verwehren, so lange die Grundvoraussetzung einer irgendwie gearteten
organisierten Willensbildung erfiillt ist. Die allgemein geforderte Stabilitat wird
entscheidend gepragt durch den Zweck der Vereinigung. Nach Ansicht des Bun-
desverfassungsgerichts stellt das Kampfbiindnis eines Auflenseiters mit einem
tariffdhigen Verband eine Vereinigung i.S.d. Art. 9 Abs. 3 GG dar, wenn es den
Abschluss eines Tarifvertrags im Interesse des AuBlenseiters beeinflussen soll.*?
Fiir Koalitionen stellt das Bundesverfassungsgericht daher im Wesentlichen den
Vereinigungszweck und damit die zeitliche Stabilitdt im Sinne einer iiber die
einmalige gemeinschaftliche Meinungskundgabe hinausgehenden Verbindung
zu einem bestimmten Zweck und nicht die organisatorische Verfasstheit in den
Mittelpunkt der Priifung. Der Begriff der Vereinigung ist deshalb ausgehend vom
Zweck des Biindnisses zu definieren (zeitliche Stabilitét), der in organisatorischer
Hinsicht im Rahmen einer gemeinsamen Willensbildung verfolgt werden muss.
Da das Merkmal der Stabilitdt lediglich der Abgrenzung zu Versammlungen
dienen soll, kénnen auch sogenannte ad-hoc-Koalitionen Vereinigungen sein.*
Ad-hoc-Koalitionen sind solche, in denen sich Personen mehr oder weniger spon-
tan zur Verfolgung eines Ziels zusammenfinden. Sofern sich dieses Ziel nicht nur
in der einmaligen Kundgabe einer Meinungsauflerung erschopft und die Mitglie-
der tiber die einmalige Zusammenkunft hinaus miteinander verbunden bleiben,
ist eine fiir Art. 9 GG ausreichende Stabilitdt gegeben.**

30  Geis, in: Friauf/Hofling, Art. 8 GG, Rz. 139.

31 Kluth, in: Friauf/Hofling, Art. 9 GG, Rz. 54f.

32 BVerfGv. 26.06.1991 — 1 BvR 779/85, NJW 1991, 2549 (2550).

33 A.a.O. fir ein ad-hoc-Kampfbiindnis; Ddubler, in: Daubler TVG, Einleitung, Rz. 94; dagegen
aber Scholz, in: Maunz/Diirig, Art. 9 GG, Rz. 192; Hofling, in: Sachs, Art. 9 GG, Rz. 53;
Hamacher, in: MAH Arbeitsrecht, § 68, Rz. 6; Cornils, in: Epping/Hillgruber, Art. 9 GG, Rz.
44,

34 Offen gelassen von BAG v. 14.02.1978 — 1 AZR 76/76, NJW 1979, 236 (237); Hensche, in:
Déubler/Hjort/Schubert/Wolmerath, Art. 9, Rz. 28; Hofling, in: Sachs, Art. 9 GG, Rz. 15;
Lowisch/Rieble, in: MiinchHdbATbR, § 155, Rz. 57.
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B) Die spezifischen Anforderungen an eine Koalition
i.S.d. Art. 9 Abs. 3 GG

Eine Vereinigung muss weitere Anforderungen erfiillen, um als Koalition i. S. d.
Art. 9 Abs. 3 GG zu gelten und damit von der spezifischen Grundrechtsgewéhr-
leistung Gebrauch machen zu konnen. Die weiteren Anforderungen ergeben
sich aus dem Wortlaut des Art. 9 Abs. 3 GG und aus dem Tatigkeitsbereich der
Koalitionen. Das Bundesverfassungsgericht verlangt, dass ,,Koalitionen frei
gebildet, gegnerfrei, auf iiberbetrieblicher Grundlage organisiert und ihrer Struk-
tur nach unabhingig genug [sind], um die Interessen ihrer Mitglieder auf arbeits-

und sozialrechtlichem Gebiet nachhaltig vertreten zu konnen*.*

I. Koalitionszweck

Der gemeinsame Zweck, den die sich in einer Koalition zusammenschlieBen-
den Personen verfolgen, ist die Wahrung und Foérderung der Arbeits- und Wirt-
schaftsbedingungen. Arbeitsbedingungen sind alle Umsténde, die sich unmit-
telbar auf die Arbeitsverhéltnisse zwischen Arbeitgebern und Arbeitnehmern
beziehen.’ Wirtschaftsbedingungen umfassen dariiber hinaus auch allgemeine
wirtschafts- und sozialpolitische Verhéltnisse, sofern sie fiir die Verhiltnisse
zwischen Arbeitgebern und Arbeitnehmern bedeutsam sind.*” Das Begriffspaar
umfasst damit die Gesamtheit der Bedingungen, unter denen abhingige Arbeit
geleistet und eine sinnvolle Ordnung des Arbeitslebens ermoglicht wird.*® In
diese Richtung weist auch die Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts,
das die aktive Wahrnehmung der Arbeitgeber- bzw. Arbeitnehmerinteressen zum
Gesamtzweck der Koalitionen erklirt und den geforderten Koalitionszweck daher
denkbar weit versteht.* Eingeschrankt wird dieser Zweck lediglich dadurch, dass
das Bundesverfassungsgericht fordert, dass die sinnvolle Ordnung des Arbeits-
lebens das durch die Koalition verfolgte Ziel darstellen miisse.*® Grundlage der

35  Anstatt vieler: BVerfG v. 20.10.1981 — 1 BvR 404/78, NJW 1982, 815 (815); BVerfG v.
01.03.1979, NJW 1979, 699 (709).

36  Allgemeine Ansicht, vgl. nur: Bauer, in: Dreier, Art. 9 GG, Rz. 70; Hofling, in: Sachs, Art. 9
GG, Rz. 54; Kemper, in: v. Mangoldt/Klein/Starck, Art. 9 GG, Rz. 89; Kluth, in: Friauf/Hof-
ling, Art. 9 GG, Rz. 152.

37  Bauer, in: Dreier, Art. 9 GG, Rz. 70; Hofling, in: Sachs, Art. 9 GG, Rz. 54; Kemper, in: v.
Mangoldt/Klein/Starck, Art. 9 GG, Rz. 89; Kluth, in: Friauf/Hofling, Art. 9 GG, Rz. 152.

38  Lowisch/Rieble, in: MiinchHdbATbR, § 155, Rz. 22; Wiedemann, in: ders., TVG, Einleitung
Rz. 89.

39  BVerfGv. 18.11.1954 — 1 BvR 629/52, BVerfGE 4, 96 (106); zur Grenze der Arbeits- und Wirt-
schaftsbedingungen vgl. unten Seiten 69 f. und 171 ff.

40  BVerfGv. 20.10.1981 — 1 BvR 404/78, NJW 1982, 815 (815).
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Feststellung, ob die Vereinigung die genannten Zwecke verfolgt, ist die gesamte
Tatigkeit der Vereinigung, so dass eine koalitionsfremde Zwecksetzung nur dann
in Betracht kommt, wenn ein nicht nur unerheblicher Teil dieser Tétigkeit der
Verfolgung anderer Zwecke dient.*

II. Organisation der Koalition

Den von Art. 9 Abs. 3 GG festgelegten Koalitionszweck kann eine Koalition
nur dann wirksam verfolgen, wenn sie Mindestanforderungen hinsichtlich ihrer
inneren Organisation erfiillt. Zentraler Bestandteil des verfassungsrechtlichen
Koalitionsbegriffs ist die Gegnerunabhingigkeit.*> Nur wenn die Koalition unab-
héngig von ihrem Vertragspartner ist, kann sie zu einer sinnvollen Ordnung des
Arbeitslebens beitragen. Wire die Koalition nicht unabhingig von ihrem Gegner,
bestiinde das Risiko einer wechselseitigen Einflussnahme auf die Selbstbestim-
mung der Koalitionen oder ihre Bereitschaft und Fahigkeit, die Interessen ihrer
Mitglieder nachhaltig und wirksam zu vertreten.”® Der Grundsatz der Gegner-
unabhéngigkeit setzt nur voraus, dass er ,,im Prinzip“ erhalten bleibt.* Nicht jede
Zusammenarbeit fiihrt daher automatisch zum Verlust der Koalitionseigenschaft.
Gegnerunabhingigkeit bedeutet daher nicht zwingend (vollige) Gegnerfreiheit.
Wenn das Bundesarbeitsgericht davon ausgeht, Gegnerfreiheit bedeute, dass
einer Gewerkschaft grundsitzlich keine Personen angehdren konnen, die ihrer-
seits Arbeitgeberfunktionen wahrnehmen,® so ist dem in dieser Absolutheit nicht
zuzustimmen. Sind einzelne Personen aus dem Kreis der Gegner Mitglieder der
Koalition, so wird die Verfolgung des Zwecks der Koalition so lange nicht ver-
eitelt, bis diese Mitglieder einen groBeren Einfluss ausiiben kdnnen, als die ande-
ren Mitglieder der Koalition.*® Bei der Frage, ab wann eine nicht vollige Geg-
nerfreiheit zur Abhéngigkeit der Koalition fiihrt, ist folglich nicht entscheidend,
wie viele Gegner Mitglied der Koalition sind, sondern wie viel Einfluss diese

41 BVerfGv. 26.01.1995 — 1 BvR 2071/94, NJW 1995, 3377 (3378).

42 Dieterich,in: ErfKomm., Art. 9 GG, Rz. 25; Hofling, in: Sachs, Art. 9 GG, Rz. 56; Kemper, in:
v. Mangoldt/Klein/Starck, Art. 9 GG, Rz. 91; Kluth, in: Friauf/Hofling, Art. 9 GG, Rz. 162.

43 Vgl. BVerfG v. 10.12.1985 — 1 BvR 1724/83, NJW 1986, 1923 (1923).

44 BVerfG v. 01.03.1979 — 1 BvR 532, 533/77 u.a., NJW 1979, 699 (710).

45  BAGv. 14.12.2004 — 1 ABR 51/03, NZA 2005, 697 (700).

46 So auch Ddubler, in: ders., TVG, Einleitung Rz. 88; Kemper, in: v. Mangoldt/Klein/Starck,
Art. 9 GG, Rz. 92; Kluth, in: Friauf/Ho6fling, Art. 9 GG, Rz. 162; anders z. B. Bauer, in: Dreier,
Art. 9 GG, Rz. 72, der die ausschlieBliche Zusammensetzung entweder aus Arbeitgebern oder
aus Arbeitnehmern als konstitutiv fiir den verfassungsrechtlichen Koalitionsbegriff hilt; so
auch Dietz, in: Die Grundrechte, Band 111/1, 417 (428); Cornils, in: Epping/Hillgruber, Art. 9
GG, Rz. 49 geht ebenfalls von volliger Gegnerfreiheit aus; Rixen, in: Stern/Becker, Art. 9 GG,
Rz.34 ,entweder nur Arbeitgeber oder nur Arbeitnehmer®.
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Personen auf die Willensbildung der Koalition nehmen kdnnen. Dies erkennt
auch das Bundesarbeitsgericht und fordert, dass die Koalition strukturell unab-
hingig sein muss.”” Dies sei nur dann nicht mehr der Fall, wenn die eigenstén-
dige Interessenwahrnehmung der Koalition durch personelle Verflechtungen, auf
organisatorischem Weg oder durch wesentliche finanzielle Zuwendungen ernst-
haft gefdhrdet ist.*® Die Gegnerfreiheit ist daher kein absolutes Kriterium des
Koalitionsbegriffs. Es ist allerdings zu fordern, dass eine Gegnerunabhingigkeit
bereits dann nicht mehr angenommen wird, wenn ernsthafte Zweifel hieriiber
bestehen. Bereits der begriindete Anschein der Gegnerabhédngigkeit ist daher
ausreichend fiir die Ablehnung der Gegnerunabhéngigkeit, so dass diese auch
dann nicht gegeben ist, wenn zumindest zukiinftig durch die Gegenseite Ein-
fluss genommen werden kénnte.* Auch das Kriterium der Uberbetrieblichkeit
der Organisation, das das Bundesverfassungsgericht in stdndiger Rechtsprechung
zur Definition des Koalitionsbegriffs verwendet, ist kein allein entscheidendes
Kriterium. Letztlich dient es auch nur dazu, dass ein Zusammenschluss, der die
Zwecke des Art. 9 Abs. 3 GG nicht wirksam verfolgen kann, nicht als Koalition
im Sinne der Verfassung anerkannt werden soll. Auch die Uberbetrieblichkeit
will daher nur die Unabhéngigkeit der Koalition sichern. Es ist daher davon aus-
zugehen, dass weder Gegnerfreiheit, noch Uberbetrieblichkeit der Organisation
konstitutive Merkmale des Koalitionsbegriffs darstellen.’® Vielmehr sind die
beiden Kriterien nur Indizien, die zur Uberpriifung der Gegnerunabhingigkeit
der Koalition dienen.

Die Gegnerunabhingigkeit ist folglich das entscheidende Merkmal des verfas-
sungsrechtlichen Koalitionsbegriffs. Diese darf durch die Satzung nicht geféhr-
det werden. Insbesondere darf die Satzung die Beitrittsvoraussetzungen nicht
so weich festlegen, dass potentiell auch jede Person mit leitender Funktion auf
Arbeitgeberseite die Anforderungen erfiillen kann.*

Teilweise wird von der Literatur zudem eine demokratische Struktur der Ver-
einigung gefordert.> Nach der Rechtsprechung des Bundesarbeitsgerichts ist eine
demokratische Binnenstruktur weder Merkmal des Koalitionsbegriffs, noch ein
Kriterium zur Verleihung der Tariffdhigkeit.”* Auf dem Boden der Delegations-
theorie, nach der die Tarifparteien im Rahmen einer autonomen, vom Staat den

47  BAGv. 14.12.2004 — 1 ABR 51/03, NZA 2005, 697 (700).

48 BAG V. 14.12.2004 — 1 ABR 51/03, NZA 2005, 697 (700).

49  LAG Kaéln v. 20.05.2009 — 9 TaBV 105/08, BeckRS 2009, 64528 (rechtskriftig).

50  Loéwisch/Rieble, in: MiinchHdbATrbR, § 155, Rz. 64 f.

51 LAG Kéln v. 20.05.2009 — 9 TaBV 105/08, BeckRS 2009, 64528 (rechtskriftig).

52 Ddubler, in: Ddubler TVG, Einleitung, Rz. 92; Hamacher, in: MAH Arbeitsrecht, § 66, Rz. 12;
im Ergebnis auch Scholz, in: Maunz/Diirig, Art. 9 GG, Rz. 206 f.

53 BAGv. 28.03.2006 — 1 ABR 58/04, NZA 2006, 1112 (1117).
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Tarifvertragsparteien tibertragenen, Rechtsetzungskompetenz titig werden, mag
das Erfordernis einer demokratischen Binnenstruktur fiir den tarifrechtlichen
Koalitionsbegriff zwar nachvollzichbar sein. Dem Bundesarbeitsgericht ist jedoch
darin zuzustimmen, dass diese Voraussetzung erfiillt ist, sofern die Statuten der
Arbeitnehmervereinigung grundsitzlich die Gleichheit der Mitglieder und deren
Teilnahme am innerverbandlichen Willensbildungsprozess vorsehen.** Als libe-
rales Freiheitsgrundrecht setzt Art. 9 Abs. 3 GG nur voraus, dass die freiheits-
rechtlichen Grundlagen des Assoziationswesens beriicksichtigt werden. Dass
die Koalitionen diese Mindestanforderungen erfiillen miissen, ergibt sich zudem
aus dem Sinn und Zweck der Tarifautonomie. Die Koalitionen treten im Rahmen
der Tarifautonomie als eine Art Rechtsetzungsorgan auf. Sie fiillen dabei den
Freiraum aus, der ihnen durch die weitgehende Zuriickhaltung des Staates bei
der Normsetzung im Bereich der Arbeits- und Wirtschaftsbedingungen gewahr-
leistet ist. Diese Substitution des Staates durch die Koalitionen macht es erforder-
lich, dass im Rahmen der Tarifautonomie nur Koalitionen tétig werden kdnnen,
die ein Minimum demokratischer Struktur aufweisen. Aus der Verfassung ergibt
sich auf der Ebene des Koalitionsbegriffs keine Beschrankung auf demokratisch
organisierte Vereinigungen. Erforderlich aber auch ausreichend ist, dass prinzi-
piell jedes Mitglied auf die gemeinsame Willensbildung Einfluss nehmen kann.*¢
Nur so kann eine Rechtsetzung fiir alle Mitglieder legitimiert werden.

III. Kampfbereitschaft und Koalitionsméichtigkeit

Zum Teil wird gefordert, dass die Koalition eine gewisse Koalitionsmachtigkeit
(oder auch: soziale Méachtigkeit/Durchsetzungsfihigkeit/ Verbandsmacht) haben
miisse.”” Auch das Bundesverfassungsgericht fordert, dass in den Koalitionen eine
ausreichende Zahl von Arbeitnehmern oder Arbeitgebern zusammengeschlos-
sen ist,”® so dass sich die Arbeitgeberseite veranlasst sicht, auf Verhandlungen
tiber tarifliche Regelungen der Arbeitsbedingungen einzugehen.*® Ausdriicklich
macht das Bundesverfassungsgericht allerdings nur die Zuerkennung der Tariffa-
higkeit (zur Tarifféahigkeit vgl. unten Seite 33 ff.) von der Durchsetzungsféhigkeit
der Koalition abhdngig.®® Die Tariffahigkeit ist jedoch keine Voraussetzung des

54  BAGv. 28.03.2006 — 1 ABR 58/04, NZA 2006, 1112 (1117).

55 Dietlein, in: Stern, Staatsrecht der Bundesrepublik Deutschland, Band 1V/1, § 112, S. 2039.
56  Rieble/Klumpp, in: MiinchHdbATbR, § 164, Rz. 5ff.

57  Scholz, in: Maunz/Diirig, Art. 9 GG, Rz. 218.

58  BVerfGv. 26.05.1970 — 2 BvR 664/65, NJW 1970, 1635 (1635).

59  BVerfG v. 20.10.1981 — 1 BvR 404/78, NJW 1982, 815 (816).

60  BVerfG v. 20.10.1981 — 1 BvR 404/78, NJW 1982, 815 (816).
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verfassungsrechtlichen Koalitionsbegriffs.®! Das ergibt sich schon daraus, dass
die Koalitionen selbst entscheiden konnen, durch welche Mittel sie versuchen
wollen die Arbeits- und Wirtschaftsbedingungen zu beeinflussen. Ausdriick-
lich fiihrt das Bundesverfassungsgericht daher auch aus, dass bei jeder Koalition
im Einzelfall festgestellt werden miisse, ob Durchsetzungsfiahigkeit gegeben ist
oder nicht.®? Daraus ergibt sich eindeutig, dass es auch nicht durchsetzungsfahige
Koalitionen geben kann. Das Bundesarbeitsgericht scheint hingegen die Durch-
setzungsfahigkeit zumindest teilweise als Koalitionsmerkmal zu begreifen, da
scheinbar eine Art potentielle Durchsetzungsféhigkeit im Sinne eines gemein-
samen Willens, zukiinftige Durchsetzungsfihigkeit zu erreichen, als Bestandteil
des Koalitionsbegriffs angesehen wird.®® Diese Ansicht vermag nicht zu iiber-
zeugen. Das Festhalten an einem Willen zukiinftig Durchsetzungsfahigkeit zu
erlangen, erscheint als formalistisches Kriterium, das letztlich wenig aussage-
kraftig und nur schlecht tiberpriifbar ist und damit Schwierigkeiten hinsichtlich
der Feststellung der Voraussetzungen des Koalitionsbegriffs mit sich bringt. So
bleibt in zeitlicher Hinsicht unklar, ab wann ein Zusammenschluss zur Koalition
wird, welche Anforderungen also an den Willen der Vereinigung zu stellen sind.
Stellt man auf einen Beschluss der Vereinigung ab, so verengt man unzumut-
bar den Schutz fiir neugegriindete Vereinigungen. Stellt man auf einen allgemein
zum Ausdruck kommenden Willen zur Durchsetzungsfahigkeit ab, bleibt das
Kriterium konturlos und tragt daher nicht zu einer klaren Festlegung des Schutz-
bereichs des Art. 9 Abs. 3 GG bei. Diese ist jedoch im Sinne eines effektiven
Grundrechtsschutzes geboten.

Nach allgemeiner Ansicht ist fiir die Anerkennung als Koalition nicht erforder-
lich, dass die Vereinigung zum Arbeitskampf bereit oder féhig ist.** Dies ergibt
sich bereits daraus, dass der Arbeitskampf nach herkdommlichem Verstandnis ein

61  BAG v. 28.03.2006 — 1 ABR 58/04, NZA 2006, 1112 (1116); BVerfG v. 20.10.1981 — 1 BVR
404/78, NJW 1982, 815 unterscheidet auch zwischen Tariffiahigkeit und Koalitionsbegriff;
Bauer, in: Dreier, Art. 9 GG, Rz. 75; Kluth, in: Friauf/Hofling, Art. 9 GG, Rz. 168; Kemper,
in: v. Mangoldt/Klein/Starck, Art. 9 GG, Rz. 98; Peter, in: Daubler TVG, § 2, Rz. 3.

62  BVerfGv. 20.10.1981 — 1 BvR 404/78, NJW 1982, 815 (816).

63  Vgl. BAG v. 28.03.2006 — 1 ABR 58/04, NZA 2006, 1112 (1116): ,, Vereinigungen geniel3en
vielmehr den Schutz des Art. 9 GG schon in einem Stadium, in dem sie die erforderliche
Durchsetzungskraft erst anstreben.” Nach Ansicht des BAG ist daher zumindest der Wille,
zukiinftig Durchsetzungsfahigkeit zu erreichen, fiir eine Anerkennung als Koalition erforder-
lich.

64 Bauer, in: Dreier, Art. 9 GG, Rz. 75; Hofling, in: Sachs, Art. 9 GG, Rz. 58; Kluth, in: Friauf/
Hofling, Art. 9 GG, Rz. 169; Kemper, in: v. Mangoldt/Klein/Starck, Art. 9 GG, Rz. 96; Scholz,
in: Maunz/Diirig, Art. 9 GG, Rz. 217.
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Streit zwischen Tarifvertragsparteien ist.® Koalitionen miissen jedoch nicht tarif-
fahig und damit auch nicht zum Arbeitskampf bereit sein.*

IV. Die Koalition als Verein

Aus der Darstellung der Voraussetzungen des Koalitionsbegriffs ergibt sich, dass
eine Koalition grundsétzlich in Form eines Vereins organisiert ist.” Ein Verein ist
ein freiwilliger Zusammenschluss mehrerer Personen zumindest fiir eine gewisse
Zeit, mit dem Ziel, einen gemeinsamen Zweck zu verfolgen, wobei die Vereini-
gung eine korperschaftliche Verfassung haben, einen Gesamtnamen fiihren und
in ihrer Existenz vom Wechsel der Mitglieder unabhédngig sein muss.® Diese
grundsitzliche Ubereinstimmung zwischen Vereins- und Koalitionsbegriff ist
entscheidend fiir die Festlegung des auf die Koalition anwendbaren Rechts. Fiir
die Koalitionen gelten die allgemeinen vereinsrechtlichen Grundsétze, wahrend
das spezifische Vereinsrecht durch Art. 9 Abs. 3 GG iberlagert wird.® Diese
einfach-gesetzliche Basis des Koalitionsrechts ist der weiteren Analyse daher
zugrundezulegen.

C) Der Koalitionsbegriff im Rahmen der Tarifautonomie

I. Die Anforderungen an die Tariffdhigkeit im Spannungsfeld zwischen
Grundrechtseingriff und Grundrechtsausgestaltung

Fiir die Betitigung im Rahmen der Tarifautonomie sind die Merkmale einer
Koalition zwar erforderlich, jedoch nicht ausreichend.” Eine Koalition kann nur

65  Ricken, in: MiinchHdbATbR, § 200, Rz. 15.

66  Vgl. auch BVerfG v. 06.05.1964 — 1 BvR 79/62, NJW 1964, 1267 (1269): Das Bundesverfas-
sungsgericht hilt die Kampfwilligkeit nicht einmal fiir eine Voraussetzung der Tariffahigkeit.

67  Ausdriicklich Reichert, Handbuch Vereins- und Verbandsrecht, Rz. 5538; Gamillscheg, Kol-
IArbR I, S. 397; im Ergebnis ebenso Franzen, in: ErfKomm., § 2 TVG, Rz. 6; Peter, in: Déu-
bler, TVG, § 2, Rz. 11; anders aber Lowisch/Rieble, in: MiinchHdbArbR, § 157, Rz. 18.

68  Reichert, Handbuch Vereins- und Verbandsrecht, Rz. 2.

69  Reichert, Handbuch Vereins- und Verbandsrecht, Rz. 5559; so wire beispielsweise die nach
§ 39 Abs. 2 HS. 2 BGB fiir Vereine grundsitzlich zuldssige Kiindigungsfrist von zwei Jahren
mit Art. 9 Abs. 3 GG nicht vereinbar, vgl. BGH v. 22.09.1980 — IT ZR 34/80, NJW 1981, 340
(340).

70  Insofern missverstandlich Wank/Schmidt, RdA 2008, 257 (267), die von einer verfassungs-
rechtlich garantierten Bildung von Gewerkschaften sprechen, wo doch Art. 9 Abs. 3 GG nur
die Bildung von Koalitionen schiitzt und der Gewerkschaftsbegriff untrennbar mit der Tarif-
fahigkeit verbunden ist.
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dann im Rahmen der Tarifautonomie titig werden, wenn sie tariffahig ist. Tarif-
fahigkeit ist die Fahigkeit, Tarifvertrage mit normativer Wirkung gegeniiber den
Tarifgebundenen abschlieBen zu konnen.” Tarifféhig sind gem. § 2 TVG Gewerk-
schaften und deren Spitzenverbidnde, einzelne Arbeitgeber, Vereinigungen von
Arbeitgebern, sowie die Spitzenverbénde der Arbeitgeberseite. Der Gesetzgeber
unterscheidet folglich zwischen dem verfassungsrechtlichen Koalitionsbegriff
einerseits und dem Gewerkschaftsbegriff bzw. dem Begriff der tariffahigen
Koalition andererseits.”” Ersterer ist notwendige Voraussetzung des Letzteren,
Letzterer jedoch nicht zwingende Folge des Ersteren. Da der Koalitionsbegriff
des unterverfassungsrechtlichen Arbeitsrechts enger ist, als der des Verfassungs-
rechts, stellt sich die Frage nach der Zuldssigkeit dieses dualistischen Verstdnd-
nisses. Die Anforderungen an die Tariffdhigkeit stellen nach teilweise in der
Literatur vertretener Ansicht einen Eingriff in Art. 9 Abs. 3 GG dar, da einem
Teil der Grundrechtsberechtigten durch diese ein wesentliches Feld ihrer Beta-
tigung vorenthalten wird.”® Nach anderer Ansicht handelt es sich lediglich um
eine Grundrechtsausgestaltung.™ Grundrechtsausgestaltung und Grundrechts-
beschrankung gehen ineinander iiber, die konkretisierende Norm wirkt nahezu
zwangsldufig begrenzend, so dass in der Ausgestaltung der Grundrechte ihre
Beschrinkung latent mit angelegt ist.” Dennoch ist eine Abgrenzung zwischen
beiden Rechtsinstituten erforderlich, da sie unterschiedliche Anforderungen an
den Gesetzgeber oder an die diesen vertretende Rechtsprechung stellen.”® Eine
Grundrechtsausgestaltung ist bei den sogenannten rechts- oder normgepréigten
Schutzbereichen erforderlich, bei denen der Berechtigte zum Grundrechtsge-
brauch nur durch die Rechtsordnung in der Lage ist.”” Eine Ausgestaltung liegt
nur vor, wenn und soweit das Grundrecht ihrer notwendigerweise bedarf, um

71 Rieble, in: FS Wiedemann, 519 (523).

72 Vgl. BAG v. 19.09.2006 — 1 ABR 53/05, NJW 2007, 1018 (1021) zur Unterscheidung zwischen
Gewerkschaften und Arbeitnehmerkoalitionen; BVerfG v. 20.10.1981 — 1 BvR 404/78, NJW
1982, 815 (816); BVerfG v. 26.01.1995 — 1 BvR 2071/94, NJW 1995, 3377 (3377); Bauer, in:
Dreier, Art. 9 GG, Rz. 34; Rixen, in: Stern/Becker, Art. 9 GG, Rz. 35; Kemper, in: v. Man-
goldt/Klein/Starck, Art. 9 GG, Rz. 98.

73 Cornils, in: Epping/Hillgruber, Art. 9 GG, Rz. 50; Cornils, in: Die Ausgestaltung der Grund-
rechte, S. 441 f.: ,,Ausgestaltungs- und Schrankenfunktion des (limitierenden) Anerkennungs-
gesetzes schlieBen einander also nicht aus®; Rixen, in: Stern/Becker, Art. 9 GG, Rz. 36 hilt
die Anforderungen ebenfalls fiir Eingriffe, jedenfalls aber fiir ,,eingriffsgleiche Ausgestaltun-
gen; wohl auch Hofling, in: Sachs, Art. 9 GG, Rz. 62

74 Lowisch/Rieble, in: MinchHdbATbR, § 244, Rz. 39; Wank/Schmidt, RAA 2008, 257 (266) fiir
das Merkmal der sozialen Méchtigkeit.

75 Degenhart, in: Handbuch der Grundrechte, Band 111, § 61, Rz. 14; Kahl, in: Der Staat, Band 43
(2004), S. 167 (175, FN 46).

76  Degenhart, in: Handbuch der Grundrechte, Band I11, § 61, Rz. 16.

77  Pieroth/Schlink, Grundrechte, Rz. 225.
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seine Wirksambkeit zu entfalten.” Im Bereich der Koalitionsfreiheit anerkennt das
Bundesverfassungsgericht eine weitgehende Gestaltungsmoglichkeit des Gesetz-
gebers, bzw. der diesen vertretenden Rechtsprechung,” da Art. 9 Abs. 3 GG ein
ausgestaltungsbediirftiges Grundrecht darstelle.®® Das Handeln des Gesetzgebers
oder der Rechtsprechung ist erforderlich, um die notwendigen Rechtsinstitute und
Normenkomplexe bereitzustellen, die fiir eine effektive Grundrechtsausiibung
notwendig sind.®! Nur wenn der Gesetzgeber fiir die Tarifautonomie Vorgaben
macht, kann diese die ihr anvertraute Aufgabe der sozialen Befriedung wirksam
erfiillen. Die trotzdem auch im Rahmen von Art. 9 Abs. 3 GG durchzufiihrende
Unterscheidung zwischen Grundrechtsbeschrankung und Grundrechtsausge-
staltung ist richtigerweise danach vorzunehmen, ob der Gesetzgeber bzw. die
Rechtsprechung das ,,Wie* oder das ,,Ob* der Koalitionsbetdtigung regelt. Nur im
letztgenannten Fall liegt ein Eingriff in Art. 9 Abs. 3 GG vor.?> Zwar verengt sich
die Gestaltungsmoglichkeit des Gesetzgebers auch, sofern die Grundrechtsaus-
gestaltung freiheitsverkiirzend wirkt.® Dies ist jedoch nur im Rahmen der Ver-
héltnisméBigkeitspriifung zu berticksichtigen. Der Priifung der RechtméBigkeit
eines Eingriffs bedarf es in diesem Fall gerade nicht. Neben der VerhaltnismaBig-
keit ist lediglich der Gleichheitssatz und der Grundsatz des Vertrauensschutzes
zu berticksichtigen.®*

Da die Koalitionen die Zwecke des Art. 9 Abs. 3 GG auch auf andere Weise als
durch den Abschluss von Tarifvertrdgen verfolgen konnen, ist es im Interesse der
Ordnung und Befriedung des Arbeitslebens mit Art. 9 Abs. 3 GG vereinbar, die
Verleihung der Tariffdhigkeit noch von weiteren Kriterien abhdngig zu machen.
Durch die Anforderungen an die Tarifféhigkeit der Koalitionen wird nicht grund-
satzlich ihr Recht auf Betétigung in Frage gestellt. Vielmehr wird das ,,Wie“ der
Koalitionsbetdtigung geregelt, um im Rahmen der Tarifautonomie eine mog-
lichst effektive Grundrechtsausiibung zu gewéhrleisten. Die Anforderungen an
die Tarifféhigkeit stellen daher keine Eingriffe in Art. 9 Abs. 3 GG dar, sondern
unterliegen als Grundrechtsausgestaltung im Wesentlichen nur dem Grundsatz

78  Papier, in: Handbuch der Grundrechte, Band 111, § 64, Rz. 87.

79  BVerfG v. 20.10.1981 — 1 BvR 404/78, NJW 1982, 815 (815f.); BVerfG v. 04.07.1995 — 1 BvF
2/86 u.a., NZA 1995, 754 (755).

80  BVerfG v. 26.06.1991 — 1 BvR 779/85, NJW 1991, 2549 (2550); Lowisch/Rieble, in: Miinch-
HdbATrbR, § 155, Rz. 7.

81  Vgl. nur BVerfG v. 02.03.1993 — 1 BvR 1213/85, NJW 1993, 1379 (1380).

82  Lowisch/Rieble, in: MiinchHdbATrbR, § 155, Rz. 75.

83 Degenhart, in: Handbuch der Grundrechte, Band I11, § 61, Rz. 58.

84  Lowisch/Rieble, in: MiinchHdbATbR, § 155, Rz. 78.

85  BVerfG v. 18.11.1954 — 1 BvR 629/52, NJW 1954, 1881 (1882); BVerfG v. 20.10.1981 — 1 BvR
404/78, NJW 1982, 815 (815).



