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1.  Einleitung

Im Sommer 2023 hat die Gewerkschaft Deutscher Lokomotivfiihrer (GDL) der Offentlichkeit die
Griindung der Genossenschaft ,,Fair Train e. G.“ vorgestellt, die nach ihrer Satzung' die Forde-
rung der wirtschaftlichen und sozialen Belange ihrer Mitglieder bezweckt. Dazu sollen Arbeit-
nehmer im Wege der Arbeitnehmeriiberlassung auf der Basis von Tarifvertrdgen mit der GDL? als
Leiharbeitnehmer an Eisenbahnunternehmen tiberlassen werden. Genossenschaftsmitglieder
miissen nach der Satzung gleichzeitig Mitglieder der GDL sein. Wegen der engen personellen
Verflechtung von GDL und Fair Train e.G. hat der Arbeitgeberverband der Deutsche Bahn-Unter-
nehmen (AGV MOVE) die Tariffahigkeit der Gewerkschaft GDL in Zweifel gezogen und nach

§ 2a Abs. 1 Nr. 4 in Verbindung mit § 97 des Arbeitsgerichtsgesetzes (ArbGG) beim Landesar-
beitsgericht (LAG) Hessen die Feststellung der Tarifunfdhigkeit der GDL beantragt.?

Im Zuge der Tarifeinigung zwischen dem AGV MOVE und der GDL am 26. Mérz 2024 hat der
AGV MOVE Presseberichten zufolge angekiindigt, die Klage zuriickzuziehen; im Gegenzug sollte
eine personelle Entflechtung von GDL und Fair Train e.G. erfolgen.* Soweit ersichtlich, ist die
Arbeitsgerichtsbarkeit aktuell mit dem Fall nicht mehr befasst.

Der einleitend beschriebene Sachverhalt und die dadurch aufgeworfenen rechtlichen Fragen sind
in der Fachliteratur vereinzelt kritisch aufgegriffen worden (siehe auch unter 6).° Die vorliegende
Arbeit soll vor diesem Hintergrund die allgemeinen Voraussetzungen der Koalitions- und Tariffa-
higkeit einer Arbeitnehmervereinigung beleuchten. Dabei wird insbesondere auf das Erfordernis
der Gegnerunabhingigkeit eingegangen.

1 Die Satzung der Fair Train e.G. ist abrufbar im Internetauftritt der Fair Train e.G.:
https://www.fair-train.de/fileadmin/fair train/download/FT Satzung.pdf.

2 Vgl. den Haustarifvertrag Fair Train e. G. (HausTV FT), giiltig ab 1. Dezember 2023,
abrufbar im Internetauftritt der Fair Train e.G.:
https://www.fair-train.de/fileadmin/fair train/download/2023-12-01 HausTV _FT Unterschr.pdf
sowie den Tarifvertrag iiber die gemeinsame Einrichtung der Eisenbahnverkehrsunternehmen zur Gewéhrung
von Sozialleistungen (GE-TV FT), giiltig ab 1. Januar 2024, abrufbar im Internetauftritt der Fair Train e.G.:

https://www.fair-train.de/fileadmin/fair train/download/2024-01-01 GE-TV FT Unterschr.pdf.

3 Arbeitsgerichtsbarkeit Hessen; Antrag zur Tariffdhigkeit der GDL, Pressemitteilung 1/2024 vom 3. Januar 2024.

4 Vgl. Schmidt-Stein, Klage der Bahn gegen Fair Train wird wohl nicht weiterverfolgt, Personalwirtschaft.de,
5. April 2024, abrufbar im Internetportal Personalwirtschaft.de der F.A.Z. Business Media GmbH:
https://www.personalwirtschaft.de/news/arbeitsrecht/klage-der-bahn-gegen-fair-train-wird-wohl-nicht-weiter-
verfolgt-173314/; Mulke, Lokfiihrer setzen 35-Stunden-Woche durch, Schwibische Zeitung, 26. Marz 2024,
abrufbar im Internetauftritt der Schwébischen Zeitung:
https://www.schwaebische.de/wirtschaft/lokfuehrer-setzen-35-stunden-woche-durch-2381931.

5 Vgl. Lowisch, Gewerkschaftliche Leiharbeitsgenossenschaften, NZA 2023, S. 929-934; Hopfner, Die Tariffihig-
keit der Gewerkschaft Deutscher Lokomotivfithrer nach Griindung der Fair Train e.G., ZFA 2023, S6 (Heft 04);
Grambow/Bruck, Was wire, wenn? - Auswirkungen einer méglichen Tarifunfdhigkeit der GDL, ArbRAktuell
2024, S. 134-136; Giesen, Gegnerabhidngige GDL, NZA 2024, S. 25-28; Bayreuther, Lehren aus den Lokfiihrer-
streikentscheidungen des LAG Hessen fiir das Koalitions- und Arbeitskampfrecht, NZA 2024, S. 649 - 655; Motz
in BeckOK Arbeitsrecht, § 8 AUG, Rn. 56.


https://www.fair-train.de/fileadmin/fair_train/download/FT_Satzung.pdf
https://www.fair-train.de/fileadmin/fair_train/download/2023-12-01_HausTV_FT_Unterschr.pdf
https://www.fair-train.de/fileadmin/fair_train/download/2024-01-01_GE-TV_FT_Unterschr.pdf
https://www.personalwirtschaft.de/news/arbeitsrecht/klage-der-bahn-gegen-fair-train-wird-wohl-nicht-weiterverfolgt-173314/
https://www.personalwirtschaft.de/news/arbeitsrecht/klage-der-bahn-gegen-fair-train-wird-wohl-nicht-weiterverfolgt-173314/
https://www.schwaebische.de/wirtschaft/lokfuehrer-setzen-35-stunden-woche-durch-2381931
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2. Koalitionsfreiheit und Tarifautonomie

Art. 9 Abs. 3 des Grundgesetzes (GG) gewdhrleistet fiir jedermann und fiir alle Berufe das Recht,
zur Wahrung und Forderung der Arbeits- und Wirtschaftsbedingungen Vereinigungen zu bilden.
Das Grundrecht schiitzt Einzelne in ihrer Freiheit, eine Vereinigung zur Wahrung und Férderung
der Arbeits- und Wirtschaftsbedingungen zu griinden und ihr beizutreten. Der Schutz der indivi-
duellen Koalitionsfreiheit schlie5t nach der Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts
(BVerfG) auch die negative Koalitionsfreiheit ein, also das Recht, aus einer Koalition auszutreten
oder ihr fernzubleiben.®

Dariiber hinaus schiitzt Art. 9 Abs. 3 GG auch die kollektive Koalitionsfreiheit, also den Bestand
der Koalition selbst, ihre organisatorische Ausgestaltung und ihre koalitionsspezifische Betti-
gung, die darauf gerichtet ist, die in Art. 9 Abs. 3 GG genannten Zwecke zu verfolgen. Der Schutz
erstreckt sich auf alle koalitionsspezifischen Verhaltensweisen und umfasst insbesondere die Ta-
rifautonomie, die im Zentrum der den Koalitionen eingerdumten Moglichkeiten zur Verfolgung
ihrer Zwecke steht.”

3.  Koalitionseigenschaft und Tariffahigkeit

Vom Schutzbereich des Art. 9 Abs. 3 GG erfasst sind freiwillige private Zusammenschliisse im
Sinn des Art. 9 Abs. 1 GG, die auf Dauer angelegt sind und deren Zweck die Wahrung und Férde-
rung der Arbeits- und Wirtschaftsbedingungen ist. Aus dem Erfordernis der Funktionsfihigkeit
einer Koalition haben Rechtsprechung und Wissenschaft als weiteres Merkmal einer verfassungs-
rechtlich geschiitzten Koalition die grundsétzliche Gegnerfreiheit und Gegnerunabhéangigkeit
(siehe dazu unter 5.3.) abgeleitet.? Die iiberbetriebliche Organisation einer Koalition kann hierfiir
ein Indiz sein.’

Fiir die Wahrnehmung der durch Art. 9 Abs. 3 GG gewéhrleisteten Tarifautonomie ist der verfas-
sungsrechtliche Koalitionsbegriff abzugrenzen von den engeren arbeitsrechtlichen Begriffen ,,Ge-
werkschaft” und ,,Arbeitgebervereinigung® im Sinne des § 2 Abs. 1 des Tarifvertragsgesetzes
(TVG), die voraussetzen, dass die genannten Koalitionen dariiber hinaus Tariffihigkeit besitzen
(siehe dazu unter 5).

6 Bundesverfassungsgericht (BVerfG), Urteil vom 11. Juli 2017 - 1 BvR 1571/15, 1 BvR 1588/15, 1 BvR 2883/15, 1
BvR 1043/16, 1 BvR 1477/16, Rn. 13 mit weiteren Nachweisen aus der Rechtsprechung des BVerfG.

7 BVerfG, Beschluss vom 9. Juli 2020 - 1 BvR 719/19, 1 BvR 720/19, Rn. 14; BVerfG, Beschluss vom 26. Juni 1991
-1 BvR 779/85, Rn 130.

8 Linsenmaier in: Erfurter Kommentar zum Arbeitsrecht, 24. Auflage 2024, Art. 9, Rn. 25; BVerfG, Beschluss vom
24. Februar 1999 - 1 BvR 123/93, Rn. 29 (juris).

9 Linsenmaier in: Erfurter Kommentar zum Arbeitsrecht, 24. Auflage 2024, Art. 9, Rn. 25.
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4.  Wirtschaftliche Betitigung einer Gewerkschaft
4.1. Koalitionszweck

Die kollektive Koalitionsfreiheit erstreckt sich auf jede Betdtigung einer Koalition zur Verfolgung
der Koalitionsziele. Neben Information, Werbung und Selbstdarstellung zdhlen Leistungen fiir
Mitglieder wie Beratung, Rechtsschutz und Prozessvertretung vor den Arbeits- und Sozialgerich-
ten zur verfassungsrechtlich geschiitzten koalitionsgeméBen Betdtigung.’® Begrenzt wird die Beté-
tigungsfreiheit allein durch den Koalitionszweck der Wahrung und Forderung der Arbeits- und
Wirtschaftsbedingungen.'' Daher wird wohl auch im Betrieb eines Unternehmens eine verfas-
sungsrechtlich geschiitzte koalitionsméBige Betdtigung gesehen werden konnen, solange diese
Betdtigung nicht erwerbswirtschaftlichen Zwecken, sondern iiberwiegend sozialen Belangen der
Gewerkschaftsmitglieder im Rahmen des Koalitionszwecks dient. Der gemeinschaftliche Betrieb
durch Gewerkschaftsmitglieder in der Organisationsform einer Genossenschaft mit einer entspre-
chenden ausdriicklichen Satzungsregelung diirfte hierfiir ein Indiz sein.

4.2. Negative Koalitionsfreiheit

Wird ein Verbleib in der Genossenschaft von der Aufrechterhaltung der Mitgliedschaft in der die
Genossenschaft tragenden Gewerkschaft abhédngig gemacht, wird das im Schrifttum vereinzelt als
problematisch im Hinblick auf die nach Art. 9 Abs. 3 GG geschiitzte negative Koalitionsfreiheit
betrachtet. Denn ,,die Konsequenz des Ausschlusses aus der Leiharbeitsgenossenschaft, auf deren
Beschiftigungsmodell [sich der Arbeitnehmer] eingerichtet hat, [iibe] ganz erheblichen wirt-
schaftlichen Druck auf [ihn] aus, von seiner negativen Koalitionsfreiheit keinen Gebrauch zu ma-
chen.™

Ein Eingriff in die negative Koalitionsfreiheit liegt jedoch nur vor, wenn er freiheitsbeschranken-
den Charakter hat. ,,Das Grundrecht schiitzt davor, dass ein Zwang oder Druck auf die Nicht-Or-
ganisierten ausgeiibt wird, einer Organisation beizutreten. Ein von einer Regelung oder Mal3-
nahme ausgehender bloBer Anreiz zum Beitritt erfiillt diese Voraussetzung nicht.“"® Die zu erwar-
tenden Ertrdge aus der Genossenschaft stellen wie andere mit der Gewerkschaftsmitgliedschaft
verbundenen Vorteile lediglich einen Anreiz zum Beitritt in die Gewerkschaft oder zum Verbleib
in ihr dar. So hélt das Bundesarbeitsgericht (BAG) tarifvertragliche Absprachen, Mitglieder der

10 Hensche in: Ddubler/Hjort/Schubert/Wolmerath, Arbeitsrecht, 5. Auflage 2022, Art 9 GG, Rn. 51, 53.
11 Hensche in: Ddubler/Hjort/Schubert/Wolmerath, Arbeitsrecht, 5. Auflage 2022, Art 9 GG, Rn. 52.
12 Lowisch, Gewerkschaftliche Leiharbeitsgenossenschaften, NZA 2023, S. 929 (930).

13 BVerfG , Beschluss vom 11. Juli 2006, 1 BvL 4/00, Rn. 66 (juris).
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tarifschlieBenden Gewerkschaft besser zu stellen (sogenannte Differenzierungsklauseln) grund-
sdtzlich fiir zuldssig.™*

5. Tariffihigkeit einer Arbeitnehmervereinigung

Unter Tariffahigkeit wird die rechtliche Fahigkeit verstanden, mit dem sozialen Gegenspieler
durch Tarifvertrdge im Sinne des § 1 Abs. 1 TVG Arbeitsbedingungen mit normativer Wirkung zu
regeln. Der Begriff ist gesetzlich nicht definiert. § 2 Abs. 1 TVG weist Gewerkschaften, einzelnen
Arbeitgebern sowie Vereinigungen von Arbeitgebern die Fahigkeit zu, Parteien eines Tarifver-
trags zu sein. Die Tariffdhigkeit einer Vereinigung von Arbeitnehmern oder Arbeitgebern ist da-
mit konstitutive Voraussetzung fiir ihre Qualifizierung als Gewerkschaften und Arbeitgeberver-
bénde im Sinne des Tarifvertragsgesetzes.

»Solange der Gesetzgeber auf die Normierung der Voraussetzungen fiir die Gewerkschaftseigen-
schaft und die Tariffdhigkeit im Einzelnen verzichtet, sind [nach der Rechtsprechung des Bun-
desverfassungsgerichts] die Gerichte der Arbeitsgerichtsbarkeit befugt, die Voraussetzungen fiir
die Tariffdhigkeit einer Arbeitnehmerkoalition im Wege der Auslegung des Tarifvertragsgesetzes
im Lichte des Art. 9 Abs. 3 GG nédher zu umschreiben.“’® ,,In der Sache ist es mit dem Grundrecht
der Koalitionsfreiheit vereinbar, nur solche Koalitionen an der Tarifautonomie teilnehmen zu las-
sen, die in der Lage sind, den von der staatlichen Rechtsordnung freigelassenen Raum des Ar-
beitslebens durch Tarifvertrdge sinnvoll zu gestalten, um so die Gemeinschaft sozial zu befrie-
den.*“®

Nach der Rechtsprechung des Bundesarbeitsgerichts ist ,,eine Arbeitnehmervereinigung |[...] eine
Gewerkschaft im arbeitsrechtlichen Sinne nur, wenn sie gewisse Mindestvoraussetzungen erfiillt.
Sie muss sich als satzungsmélBige Aufgabe die Wahrnehmung der Interessen ihrer Mitglieder in
deren Eigenschaft als Arbeitnehmer gesetzt haben und willens sein, Tarifvertrdge abzuschlieBen.
Sie muss frei gebildet, gegnerfrei, unabhédngig und auf iiberbetrieblicher Grundlage organisiert
sein und das geltende Tarifrecht als verbindlich anerkennen. Dariiber hinaus muss sie Durchset-
zungskraft gegeniiber dem sozialen Gegenspieler besitzen und iiber eine gewisse Leistungsfahig-
keit der Organisation verfiigen.“'” Auf die im gegebenen Zusammenhang wesentlichen Vorausset-
zungen soll im Folgenden ndher eingegangen werden.

14 Zur Zuldssigkeit tarifvertraglicher Differenzierungsklauseln im Einzelnen vgl.: Deutscher Bundestag - Wissen-
schaftliche Dienste, Tarifvertragliche Differenzierungsklauseln - Ausgewihlte Rechtsprechung und Kritik, Aus-
arbeitung WD 6 - 3000-019/23 vom 4. Mai 2023, abrufbar im Internetportal des Deutschen Bundestages:
https://www.bundestag.de/resource/blob/953306/b110f815596c601d95190af87{87¢736/WD-6-019-23-pdf.pdf.

15 BVerfG, Beschluss vom 13. September 2019 - 1 BvR 1/16, Rn. 8 (juris) mit weiterem Nachweis aus der BVerfG-
Rechtsprechung.

16 Beschluss vom 13. September 2019 - 1 BvR 1/16, Rn. 9.

17 BAG, Beschluss vom 14. Dezember 2004 - 1 ABR 51/03, NZA 2005, S. 697, Orientierungssatz 1 der Richterinnen
und Richter des BAG; vgl. auch BAG, Beschluss vom 25. November 1986 - 1 ABR 22/85, Leitsdtze 1 und 2.


https://www.bundestag.de/resource/blob/953306/b110f815596c601d95190af87f87c736/WD-6-019-23-pdf.pdf
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5.1. Vereinigungszweck und Tarifwilligkeit

Gewerkschaften im Sinne des § 2 Abs. 1 TVG kénnen nur solche Vereinigungen sein, die die
,Wahrung und Férderung der Arbeits- und Wirtschaftsbedingungen® (Art. 9 Abs. 3 GG) ihrer Mit-
glieder anstreben. , Vereinigungen, die andere Zwecke verfolgen (z. B. Verbraucherverbiande),
oder erwerbswirtschaftlich orientierte Zusammenschliisse wie Konsumgenossenschaften fallen
aufgrund ihrer abweichenden Zielsetzung nicht unter den Gewerkschaftsbegriff.“*®

Eine tariffihige Koalition muss zudem tarifwillig sein, also in ihrer Satzung vorsehen, dass sie
die Absicht hat, Tarifvertrdge abzuschlieBen.' Fehlende Tarifwilligkeit hat zur Folge, dass ein
solcher Verband auch nicht Gegner eines Arbeitskampfes sein kann. Aullerdem hat die Tarifwil-
ligkeit legitimatorische Bedeutung, denn fiir die Mitglieder ist es entscheidend zu erkennen, dass
sie mit dem Eintritt in die Koalition einer Tarifbindung unterfallen.?” Die Verfolgung anderer so-
zialer Belange der Gewerkschaftsmitglieder im Rahmen der koalitionsgeméfen Betédtigung
schrankt die Tarifwilligkeit nicht ein.

5.2. Handlungsmacht

Die Tariffahigkeit einer Arbeitnehmervereinigung setzt nach der Rechtsprechung des BAG weiter
voraus, ,,dass die Arbeitnehmervereinigung ihre Aufgabe als Tarifpartner sinnvoll erfiillen kann.
Das kann sie nur bei Setzungskraft gegeniiber dem sozialen Gegenspieler und bei ausreichender
Leistungsfdhigkeit ihrer Organisation.”“*' ,,Ein angemessener, sozial befriedender Interessenaus-
gleich kann nur zustande kommen, wenn die Arbeitnehmervereinigung zumindest so viel Druck
ausiiben kann, dass sich die Arbeitgeberseite veranlasst sieht, sich auf Verhandlungen iiber eine
tarifliche Regelung von Arbeitsbedingungen einzulassen. Die Arbeitnehmervereinigung muss von
ihrem sozialen Gegenspieler ernst genommen werden, so dass die Arbeitsbedingungen nicht ein-
seitig von der Arbeitgeberseite festgelegt, sondern tatsdchlich ausgehandelt werden.“?* ,,Hat eine
Arbeitnehmervereinigung schon in nennenswertem Umfang Tarifvertrdge geschlossen, belegt
dies regelmdBig ihre Durchsetzungskraft und Leistungsfahigkeit.“*?

18 Peter/Rddl in: Ddubler, Tarifvertragsgesetz, 5. Auflage 2022, § 2 TVG, Rn. 11.

19 Lowisch/Rieble in: Lowisch/Rieble, Tarifvertragsgesetz, 4. Auflage 2017, § 2, Rn. 214 ff. mit Nachweisen aus der
Rechtsprechung.

20 Lowisch/Rieble in: Léwisch/Rieble, Tarifvertragsgesetz, 4. Auflage 2017, § 2, Rn. 216.
21 BAG, Beschluss vom 25. November 1986 - 1 ABR 22/85, Leitsatz 2.

22 BAG, Beschluss vom 28. Mirz 2006 - 1 ABR 58/04, Rn. 39; dhnlich bereits BAG, Beschluss vom 25. November
1986 - 1 ABR 22/85, Rn. 45 (juris).

23 BAG, Beschluss vom 28. Mirz 2006 - 1 ABR 58/04, Rn. 61.


https://beck-online.beck.de/?typ=reference&y=400&w=LoeRieKoTVG&g=TVG&p=2&rn=214
https://beck-online.beck.de/?typ=reference&y=400&w=LoeRieKoTVG&g=TVG&p=2&rn=214
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5.3. Gegnerfreiheit und Gegnerunabhéngigkeit

Eine durch Art. 9 Abs. 3 GG geschiitzte Koalition kann ihre verfassungsrechtlich vorgesehene
Funktion nur dann sinnvoll im Interesse ihrer Mitglieder ausfiillen, wenn sie die Gegensétzlich-
keit der Sozialpartner widerspiegelt. Sie muss daher nach der Rechtsprechung des Bundesverfas-
sungsgerichts grundsatzlich gegnerfrei und gegnerunabhéngig sein.**

Wihrend der Begriff der Gegnerfreiheit auf die Freiheit von personellen Uberschneidungen zielt,
setzt die Gegnerunabhéngigkeit voraus, dass der Verband keinem beherrschenden Einfluss der
anderen Seite ausgesetzt ist, wie es etwa der Fall wire, wenn eine Gewerkschaft durch die Ar-
beitgeberseite finanziert wiirde. Dabei werden die Begriffe der Gegnerfreiheit und Gegnerunab-
héngigkeit in Rechtsprechung und Schrifttum nicht immer streng getrennt.

Das Kriterium der Gegnerunabhéngigkeit ist nach der Rechtsprechung des BAG ,,nicht im forma-
len, sondern im materiellen Sinn zu verstehen.“*® Sie fehle dann, ,,wenn die Abhédngigkeit vom
sozialen Gegenspieler in der Struktur der Arbeitnehmervereinigung angelegt und verstetigt und
die eigenstdndige Interessenwahrnehmung der Tarifvertragspartei durch personelle Verflechtun-
gen, auf organisatorischem Weg oder durch wesentliche finanzielle Zuwendungen ernsthaft ge-
fahrdet ist.“?” Danach muss ,,[e]ine Gewerkschaft [...] strukturell vom sozialen Gegenspieler un-
abhéngig sein. Dieser Grundsatz ist erst dann verletzt, wenn durch personelle oder organisatori-
sche Verflechtungen oder durch wesentliche finanzielle Zuwendungen die eigenstdndige Interes-
senwahrnehmung der Tarifvertragspartei ernsthaft gefdhrdet ist.“*® Das BAG hatte hier vor allem
Konstellationen im Blick, bei denen die Gewerkschaft statt von den Beitrdgen ihrer Mitglieder
von denen der Arbeitgeberseite abhéngig ist, sodass die Arbeitgeberseite durch Androhung der
Zahlungseinstellung die Willensbildung der Gewerkschaft beeinflussen kann. Ob eine Arbeitneh-
mervereinigung die erforderliche Durchsetzungsfahigkeit besitzt, muss stets im Einzelfall beur-
teilt werden.

Fiir die Annahme personeller Gegnerabhédngigkeit verlangte das BAG in einer Entscheidung aus
dem Jahr 1977 eine gesteigerte Identifikation arbeitgebernaher Gewerkschaftsmitglieder mit dem
Arbeitgeber, die insbesondere gegeben sei, wenn Einwirkungsmdoglichkeiten auf die Tarifpolitik

24 Linsenmaier in Erfurter Kommentar zum Arbeitsrecht, 24. Auflage 2024, Art. 9, Rn. 25; BVerfG, Beschluss vom
24. Februar 1999 - 1 BvR 123/93, Rn. 29 (juris).

25 Zur Verwendung der Begriffe sowie des vor allem im dlteren Schrifttum verwendeten Begriffs der ,,Gegnerrein-
heit“, der aber in der aktuellen Rechtsprechung des BAG keine Rolle mehr spielt, vgl. Hopfner, Die Tariffdhig-
keit der Gewerkschaft Deutscher Lokomotivfithrer nach Griindung der Fair Train e.G., ZFA 2023, S6 (Heft 04),
II1 a, o. Seitenzahl.

26 BAG, Beschluss vom 22. Juni 2021 - 1 ABR 28/20, Rn.28.

27 BAG, Beschluss vom 22. Juni 2021 - 1 ABR 28/20, Rn. 28.

28 BAG , Beschluss vom 14. Dezember 2004 - 1 ABR 51/03, Leitsatz 3.
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des Arbeitgebers bestehen.?” ,,Die organisatorische Unabhéngigkeit [sei] jedoch auch dann be-
droht, wenn Gremienmitglieder der Arbeitnehmervereinigung zugleich in leitender Funktion
beim Arbeitgeber titig sind.**°

Fordermitgliedschaften von Selbstdndigen und Arbeitgebern in Arbeitnehmervereinigungen miis-
sen so ausgestaltet sein, dass sie die Unabhédngigkeit nicht gefahrden. Insoweit diirfte auf dhnli-
che Grundsitze zuriickzugreifen sein, wie sie das BAG fiir die Zuldssigkeit von Mitgliedschaften
ohne Tarifbindung (sogenannte OT-Mitgliedschaften) in Arbeitgeberverbanden aufgestellt hat.**

»,Das BAG [hat] wiederholt klargestellt, dass der Grundsatz der Gegnerreinheit*” nicht absolut,
sondern relativ zu verstehen ist. Die fehlende Gegnerreinheit stellt die personelle Gegnerunab-
hédngigkeit nur dann infrage, wenn der Vereinigung Vertreter des konkreten Tarifvertragspartners
angehoren. Es kommt somit darauf an, ob Mitglieder der Vereinigung in Tarifauseinandersetzun-
gen mit dem konkreten Gegenspieler eine koalitionspolitische Doppelrolle einnehmen kénnen.
[...] Unschéadlich ist es somit, wenn eine Arbeitnehmervereinigung Mitglieder in ihren Reihen
hat, die eine Arbeitgeberstellung auf einem Gebiet einnehmen, fiir das die Arbeitnehmervereini-
gung keine Tarifzustdndigkeit besitzt.“*?

Auch nach der Rechtsprechung des LAG Hessen darf die Gegnerfreiheit ,,nicht im Sinne einer
Gegnerreinheit verabsolutiert werden. Gewisse personelle Verflechtungen sind hinzunehmen; es
ist z.B. nicht untiblich, dass Betriebsrite, die auch Gewerkschaftsvertreter sind, oder Gewerk-
schaftsfunktiondre als Mitglieder in Aufsichtsrdten von Kapitalgesellschaften fungieren. Maligeb-
lich ist, ob es durch die personellen Verflechtungen strukturell ernsthaft in Betracht kommt, dass
auf die tarifpolitische Willensbildung des Gegners Einfluss genommen wird. Die Gesellschafter-
stellung einer Gewerkschaft oder einer gewerkschaftlichen Beteiligungsgesellschaft beriihrt i.d.R.
noch nicht die Tariffahigkeit einer juristischen Person. Ebenfalls reicht es nicht aus, dass sich
beide Abschlusspartner eines Tarifvertrags an den gleichen gewerkschaftlichen Werten (,,Harmo-
niekonzept“) orientieren oder die Mitglieder einer solchen Koalition sich ausschliefilich aus Be-
schiftigten, die Mitglied der Gewerkschaft sind, zusammensetzen.**

29 BAG, Beschluss vom 15. Mérz 1977 — 1 ABR 16/75, zitiert nach Hopfner, Die Tariffdhigkeit der Gewerkschaft
Deutscher Lokomotivfiithrer nach Griindung der Fair Train e.G., ZFA 2023, S6 (Heft 04), Il 1 a cc, o. Seitenzahl.

30 Hopfner, Die Tariffahigkeit der Gewerkschaft Deutscher Lokomotivfiihrer nach Griindung der Fair Train e.G.,
ZFA 2023, S6 (Heft 04), I1 1 b bb (1), 0. Seitenzahl mit weiteren Nachweisen aus dem Schrifttum.

31 Vgl. dazu im einzelnen Deutscher Bundestag - Wissenschaftliche Dienste, Einzelfragen zur OT-Mitgliedschaft in
Arbeitgeberverbdnden, Sachstand WD 6 - 3000 - 002/21 vom 27. Januar 2021.

32 Zum Begriff vgl. Hopfner, Die Tariffdhigkeit der Gewerkschaft Deutscher Lokomotivfithrer nach Griindung der
Fair Train e.G., ZFA 2023, S6 (Heft 04), II 1 a, o. Seitenzahl.

33 Hopfner, Die Tariffdhigkeit der Gewerkschaft Deutscher Lokomotivfithrer nach Griindung der Fair Train e.G.,
ZFA 2023, S6 (Heft 04), I1 1 b aa (1), o. Seitenzahl mit weiteren Nachweisen aus der Rechtsprechung des BAG
und dem Schrifttum.

34 LAG Hessen, Urteil vom 9. Januar 2024 - 10 GLa 15/24, Rn. 62 mit Nachweisen aus der Rechtsprechung des
BAG.
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Nach im Schrifttum vertretener Ansicht kann die Gegnerfreiheit auch dann fehlen, ,,wenn der
Gedeih des Arbeitgebers fiir die Gewerkschaft von eigenem materiellem Interesse ist, das tiber
den Erhalt der Arbeitsplédtze hinausgeht.*“*

5.4. Unteilbarkeit der Tariffahigkeit

Ob die fehlende Gegnerunabhéngigkeit einer Arbeitnehmervereinigung zur Tarifunfdhigkeit le-
diglich im Verhéltnis zu dem betreffenden Arbeitgeber(verband) oder zum automatischen Verlust
der Tariffdhigkeit insgesamt fiihrt, ist in Rechtsprechung und Literatur bisher nicht abschlieBend
geklart.

Das BAG geht trotz des relativen Verstdndnisses der Gegnerunabhéngigkeit (siehe oben 5.3) in
seiner Rechtsprechung wohl davon aus, dass Tariffahigkeit nicht im Hinblick auf unterschiedli-
che Sozialpartner unterschiedlich beurteilt werden kann:

,»Eine teilweise, auf bestimmte Branchen, Regionen, Berufskreise oder Personengruppen be-
schrankte Tariffahigkeit gibt es nicht. Das Prinzip der Einheitlichkeit und Unteilbarkeit einer
Arbeitnehmerorganisation bedingt einerseits, dass ihr diese Eigenschaft insgesamt nicht ver-
sagt werden kann, wenn ihr die Durchsetzungskraft oder die organisatorische Leistungsfahig-
keit fehlt. Andererseits liegt die Tariffahigkeit jedoch nicht bereits dann vor, wenn die Verei-
nigung nur in irgendeinem Teilbereich ihrer Tarifzustdndigkeit durchsetzungsfihig ist. Erfor-
derlich, aber auch ausreichend ist vielmehr, wenn die Arbeitnehmerkoalition in einem zu-
mindest nicht unbedeutenden Teil des von ihr selbst bestimmten Zustdandigkeitsbereichs iiber
Durchsetzungsmacht und organisatorische Leistungsfdahigkeit verfiigt.**®

Begriindet wird die Unteilbarkeit der Tariffahigkeit mit dem Ordnungszweck des gerichtlichen
Verfahrens zur Entscheidung iiber die Tariffihigkeit einer Vereinigung. Durch den entsprechen-
den Beschluss soll ,,mit Wirkung fiir und gegen jedermann (§ 97 Abs. 3 Satz 1 ArbGG) geklart
werden, ob die Vereinigung, deren Tariffihigkeit im Arbeitsleben in Zweifel gezogen wird, die
rechtliche Voraussetzung fiir den Abschluss von Tarifvertragen besitzt und damit iiber die Eigen-
schaft verfiigt, fiir ihre Mitglieder eine normative Regelung von Arbeitsbedingungen herbeifiihren
zu kénnen.“¥” Nach Uberzeugung des BAG verletzt das Prinzip der Einheitlichkeit und Unteilbar-
keit der Tariffdhigkeit eine Arbeitnehmervereinigung und ihre Mitglieder auch nicht in Ihren
Grundrechten aus Art. 9 Abs. 3 GG.*

Das LAG Hessen hebt dagegen hervor, dass die Unteilbarkeit der Tariffihigkeit in der Vergangen-
heit (nur) bei der Frage fehlender Durchsetzungsfahigkeit der Koalition diskutiert wurde, nicht

35 Lessner-Sturm, ZAAR-Schriftenreihe 2009, Band 14, Rn. 773 ff., zitiert nach Lowisch, Gewerkschaftliche Leih-
arbeitsgenossenschaften, NZA 2023, S. 929 (932).

36 BAG, Beschluss vom 13. September 2022 - 1 ABR 24/21, Rn. 16.
37 BAG, Beschluss vom 13. September 2022 - 1 ABR 24/21, Rn. 14.

38 BAG, Beschluss vom 13. September 2022 - 1 ABR 24/21, Rn. 24.
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aber bei dem Merkmal der Gegnerunabhingigkeit, bei der die Notwendigkeit einer Differenzie-
rung ausdriicklich bejaht werde. ,,Die fehlende Gegnerfreiheit und Vermischung von Interessen
einer Gewerkschaft gegeniiber einem von ihr dominierten Unternehmen kann die fehlende Geg-
nerfreiheit auch nur gegeniiber diesem ,Arbeitgeber’ ernstlich in Zweifel ziehen, nicht aber ge-
geniiber anderen Arbeitgebern und Arbeitgeberverbdnden, bei denen eine solche Kollisionslage
nicht gegeben ist.*“*

6.  Literaturstimmen zur Tariffihigkeit der GDL

Bezogen auf den Fall des Betriebs eines Leiharbeitsunternehmens durch die von Mitgliedern der
GDL getragenen Genossenschaft verneinen einige Beitrdge im Schrifttum die Tariffahigkeit der
GDL wegen fehlender Gegnerunabhéngigkeit im Hinblick die Genossenschaft Fair Train e.G.

Lowisch hilt jedenfalls Tarifvertrdge zwischen GDL und Fair Train e.G. aufgrund eines Interes-
senwiderstreits auf Seiten der GDL fiir unzuldssig. Zur Festlegung von Arbeitsbedingungen der
zu verleihenden Arbeitnehmer kdmen nur allgemeine arbeitsvertragliche Regelungen in Be-
tracht.*

Giesen geht davon aus, dass eine ,,eigenstdndige Interessenwahrnehmung bei der GDL nicht gege-
ben sei; sie [stimme] diese vielmehr eng auf die Bediirfnisse des Arbeitgebers Fair Train ab. Beide
Organisationen [seien] eng personell, finanziell und organisatorisch verflochten; ihr organisati-
onspolitisches und wirtschaftliches Vorgehen ist streng orchestriert. Die hierin angelegten Ver-
flechtungen [seien] struktureller Natur und auf Dauer angelegt.“*'

Auch Hopfner spricht der GDL im Verhéltnis zur Fair Train e.G. die Gegnerfreiheit aufgrund per-
soneller und organisatorischer Verflechtung ab. In einer Gesamtbetrachtung erkennt er eine er-
hebliche Einflussmdglichkeit der Fair Train auf die Willensbildung der GDL. ,,Die fehlende Geg-
nerunabhéngigkeit der GDL gegeniiber der Fair Train [fiihre] dazu, dass die GDL jedenfalls inso-
weit tarifunfahig [sei].“** Aufgrund ihrer Abhédngigkeit von der Fair Train verliere die GDL ihre
Tariffdhigkeit jedenfalls auch im Verhiltnis zum AGV MOVE: ,Insoweit besteht eine Abhingig-
keit von einem Dritten, der im Zustdndigkeitsbereich von GDL und AGV MOVE in Konkurrenz
zu den im AGV MOVE organisierten Arbeitgebern tritt.“**

39 LAG Hessen, Urteil vom 9. Januar 2024 - 10 GLa 15/24, Orientierungssatz 1, Rn. 75.
40 Lowisch, Gewerkschaftliche Leiharbeitsgenossenschaften, NZA 2023, S. 929-934 (932).
41 Giesen, Gegnerabhdngige GDL, NZA 2024, S. 25-28 (28).

42 Hépfner, Die Tariffdhigkeit der Gewerkschaft Deutscher Lokomotivfithrer nach Griindung der Fair Train e.G.,
ZFA 2023, S6 (Heft 04), Zusammenfassung, o. Seitenangabe.

43 Hopfner, Die Tariffahigkeit der Gewerkschaft Deutscher Lokomotivfiithrer nach Griindung der Fair Train e.G.,
ZFA 2023, S6 (Heft 04), Zusammenfassung, o. Seitenangabe.
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Grambow/Bruck stellen zusammenfassend fest, dass die GDL mit der Griindung der Fair Train
e.G. ein erhebliches Risiko fiir sich und ihre Mitglieder eingegangen sei. ,,Wiirde [...] rechtskréf-
tig festgestellt, dass der GDL die Tariffahigkeit fehlt, wéren die Folgen zunédchst gravierend — aber
auch eine Riickkehr zur Tariffahigkeit und damit die Wiedererlangung der Gewerkschaftseigen-
schaft wire ohne unlosbare Anstrengungen durchaus moglich.“**

Das Landesarbeitsgericht Hessen hat im Verfahren des einstweiligen Rechtsschutzes jedenfalls
eine offensichtliche generelle Tarifunfahigkeit der GDL ausdriicklich verneint.*

*x %

44 Grambow/Bruck, Was wire, wenn? - Auswirkungen einer méglichen Tarifunfdhigkeit der GDL, ArbRAktuell
2024, S. 134-136 (136).

45 LAG Hessen, Urteil vom 9. Januar 2024 - 10 GLa 15/24.
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