Vorwort

Die Schutz- und Ordnungsfunktion der Koalitionen in Deutschland hat
sich trotz einer kleinen Krise am Anfang des 21. Jahrhunderts erstaun-
lich gut bewédhrt. Bedenkt man, dass der weitaus iiberwiegende Teil der
deutschen Gesamtbevilkerung die Existenzsicherung dem Tarifvertragssy-
stem verdankt, so folgt daraus die Erkenntnis, dass in der Staatsneutralitét
des tarifvertraglichen Systems bis heute ein erstaunlicher Freiheitsgewinn
im Rahmen des demokratisch sozialen Rechtsstaates der Bundesrepublik
Deutschland liegt.

Die Tarifvertragsparteien entscheiden selbst innerhalb ihrer Organisationen
nach Mafligabe satzungsgeméifBer Selbstbestimmung. Es ist allein Aufgabe der
Tarifvertragsparteien, im 6ffentlichen Interesse das Arbeitsleben zu ordnen
und zu befrieden. Deshalb hat der einfache Gesetzgeber mithilfe des Tarif-
vertragsgesetzes im Spannungsverhéltnis zwischen dem Schutz der Freiheit
des Einzelnen und den Anforderungen einer sozialstaatlichen Ordnung das
System eines Ausgleichs zwischen der moglicherweise ohnméchtigen indivi-
duellen Vertragsfreiheit und der moglicherweise bevormundenden Vertrags-
freiheit der Koalitionen gesucht. Das Ergebnis sind heutzutage etwa 67.000
als wirksam vom Bundesminister fiir Arbeit und Soziales registrierte Tarif-
vertrige, davon 495 Tarifvertrage mit Allgemeinverbindlichkeitserkldrung.
Dies spricht fiir eine hohe Akzeptanz des Tarifvertragsystems in Deutsch-
land.

Die Européische Union hat die Betétigungsfreiheit der Koalitionen in Art. 28
der européischen Carta der Grundrechte anerkannt und garantiert. Die hehre
Aufgabe im staatsfreien Raum ist den Koalitionen bekannt. Sie legen hohen
Wert auf die Tarifautonomie, und sie hoéren die Bedeutung der Koalitionen
immer wieder gern.

Ziel des Buches ist es, dass die Experten aus Unternehmen, Verbédnden, Wis-
senschaft und Justiz zu einer tiefer gehenden Diskussion beitragen. Sie bilden
in dieser Schrift mit ihren Gedanken eine Denkfabrik. Die Meinungen sind
zum Teil kontrovers. Dies fordert die Diskussion und Disputation. Es gilt
unter anderem die Frage zu stellen, ob und gegebenenfalls welcher Wandel



stattfindet, beispielsweise durch den Wechsel der Rechtsprechung von dem
Prinzip der Tarifeinheit zur Tarifpluralitdt. Zum Teil sind sich Autoren auch
darin einig, sich nicht immer ganz einig zu sein.

Lassen wir die Autoren in diesem Buch iiber ihre Meinungen und Denk-
anstofe zur Tariflandschaft zu Wort kommen. Zuvor darf ich mich bei den
Autoren sehr herzlich dafiir bedanken, dass sie mit ihren exzellenten Bei-
trigen die Wissenschaft und Praxis fordern und manchem Leser - nicht zu-
letzt aus den Koalitionen der Arbeitgeber und der Arbeitnehmer - an einem
Teil ihres besonderen Wissens teilhaben lassen.

Besonders danke ich der TUV SUD AG und dem Bundesverband der Sy-
stemgastronomie fiir die finanzielle Unterstiitzung. Ohne die beiden Partner
h#tte ich kaum die Mo6glichkeit gehabt, mein privates Unterfangen zur Pub-
likation der Beitrdge von 21 Autoren zu realisieren.

Mein besonderer Dank gilt meiner lieben Frau Elisabeth Lehmann und mei-
nem Sohn Alexander Lehmann. Beide haben in schier unermiidlicher Ar-
beit dafiir Sorge getragen, dass die wertvollen Beitrdge der Autoren ihren
gebiithrenden Stellenwert im Buch erhalten.

Schliersee, im November 2012 Dr. Friedrich-Wilhelm Lehmann
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Prof. Dr. Frank Bayreuther

Universitdt Passau, Lehrstuhl fiir Biirgerliches Recht und Arbeitsrecht
(seit 2010).

Zuvor: Universitdtsprofessor fiir Biirgerliches Recht und Arbeitsrecht an
der Freien Universitdat Berlin. Professor fiir Européisches und Deutsches
Biirgerliches und fiir Arbeitsrecht an der Technischen Universitdt Darm-
stadt.

Stationen seines Berufsweges: Promotion an der Freien Universitéit Ber-
lin mit einer facheriibergreifenden Arbeit iiber die rechtliche Einordnung
des wirtschaftlich existenziell abhéingigen Unternehmens (Betreuer Prof.
Dr. Dr. Franz-Jiirgen Sdcker) und Auszeichnung der Arbeit mit dem
Ernst-Reuter-Preis der Freien Universitdt Berlin; Habilitation an der
Universitdt Erlangen-Niirnberg mit ,, Tarifautonomie als kollektiv aus-
geiibte Privatautonomie®; Wissenschaftlicher Mitarbeiter am Institut fiir
Wirtschafts- und Arbeitsrecht der Universitit Erlangen-Niirnberg; Rich-
ter in der Arbeitsgerichtsbarkeit des Landes Baden-Wiirttemberg.

Professor Klaus Bepler

Vorsitzender Richter am BAG a.D. Erfurt, nunmehr Berlin.

Berufsweg: Wissenschaftlicher Mitarbeiter/Assistent bei Professor Dr.
Herbert Fenn an der Rheinischen Friedrich-Wilhelm Universitét in Bonn;
seit 1980 in der Arbeitsgerichtsbarkeit (ArbG Koln, Aachen, Bonn, Cott-
bus; LAGe Kéln, Brandenburg); unterbrochen von 1986 bis 1988 als wis-
senschaftlicher Mitarbeiter am Bundesarbeitsgericht (3. Senat); 1993 bis
2012 Richter am BAG zunéchst kurz im 4. Senat, dann vom 1. Janu-
ar 1994 an Mitglied des 3. (Betriebsrenten-)Senats, ab Dezember 2004
Vorsitzender des 4. (Tarif-)Senats. Lehrauftrage an den Universititen
Bonn und Halle-Wittenberg; Honorarprofessor an der Martin-Luther-
Universitat Halle-Wittenberg seit 2009; Mitherausgeber von ,,Recht der
Arbeit“ (RdA); Vorsitzender des Vermittlungsauschusses der Zentral-
KODA.

Armin Fladung

Rechtsanwalt in Frankfurt, ist neben seiner Tétigkeit als Verantwortli-
cher Redakteur im Ressort Arbeitsrecht des ,,Betriebs-Berater® beratend
und forensisch im Arbeitgeberverband Chemie Rheinland-Pfalz tétig.
Dort ist er aufgrund seiner Qualifizierung zum zertifizierten Complian-
ce Officer (TUV) in Unternehmen, Organisationen und &ffentlichen Ein-
richtungen u. a. fiir die Bereiche Compliance und Datenschutz zusténdig.
Ferner gehort er dem Arbeitskreis Beschiftigtendatenschutz des BAVC
an. Seit 2010 ist er ehrenamtlicher Richter am Arbeitsgericht Ludwigs-
hafen a. R.



Wolfgang Goebel

Seit 2007 Président des Bundesverbandes der Systemgastronomie e.V.
(BdS) Miinchen sowie Mitglied des Vorstands von McDonald “s Deutsch-
land Inc., wo er seit Mitte 2007 das Ressort Personal verantwortet. Neben
dem BdS-Vorsitz bekleidet er ein weiteres Ehrenamt im Stiftungsrat der
McDonald “s Kinderhilfe. Seit 2009 ist er zudem Mitglied im Prasidium
der Bundesvereinigung der Deutschen Arbeitgeberverbiande (BDA) und
vertritt dort als einziger Gastronomievertreter fiir den BdS die Interessen
der Systemgastronomie.

Andreas Hef3

Geschiéftsfithrender Gesellschafter der HLS - Global Business Service
GmbH, Schliersee und Frankfurt.

Berufsweg: Acht Jahre Geschiftsfithrer und Arbeitsdirektor der Luft-
hansa Sky Chefs Deutschland GmbH (LSG), Neu-Isenburg, zustindig
fiir die Bereiche Finanzen, IT, Personal und Organisation; Senior Vi-
ce President Human Ressources der LSG Sky Chefs Europa und Afrika
GmbH, ebenso an den Standorten Frankreich, Skandinavien, Spanien,
Schweiz, Belgien und Siidafrika; Mitglied des Aufsichtsrats bei der TUV
Rheinland AG und bei der TUV SUD AG; HeB hat auf Seiten der da-
maligen Gewerkschaft OTV (heute ver.di) insgesamt 65 Tarifvertrige
- in vielen Fillen innovative zukunftsorientierte Tarifvertréige mit fle-
xiblen Arbeitsbedingungen - deutschlandweit fiir die Branchen Luftver-
kehr, Verkehrsflughifen und Technische Uberwachung ausgehandelt und
abgeschlossen.

Professor Dr. Dr. h.c. Wolfgang Hromadka

Universitdtsprofessor em., Universitdt Passau, Lehrstuhl fiir Biirgerli-
ches Recht, Arbeits- und Wirtschaftsrecht; Gastprofessor an der Karls-
universitdt zu Prag; Président des Verwaltungsgerichts der Bank fiir
Internationalen Zahlungsausgleich in Basel; Wissenschaftlicher Berater
der Anwaltssozietit Schmitt-Rolfes und Faltermeier in Miinchen; Spre-
cher des Publizistischen Beirates der Zeitschrift Arbeit und Arbeitsrecht
und Vorsitzender des Stiftungsrats der Stiftung fiir Theorie und Pra-
xis des Arbeitsrechts (Wolfgang-Hromadka-Stiftung). Vor dem Wechsel
an die Universitat Passau langjahrige Tétigkeit in leitenden Funktionen
des Hoechst-Konzerns. Bekannt ist das von Hromadka im Jahre 1987
ins Leben gerufene Passauer Arbeitsrechtssymposion, das er 2011 in die
Stiftung Theorie und Praxis des Arbeitsrechts eingebracht hat.
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Renate Hornung-Draus

Geschiftsfithrerin der Bundesvereinigung der Deutschen Arbeitgeber-
verbéinde (BDA) und Leiterin der Abteilung Européische Union und
Internationale Sozialpolitik, Berlin.

Berufsweg: Direktorin der Europa-Vertretung der Bundesvereinigung der
Deutschen Arbeitgeberverbéinde (BDA), Briissel; Director Social Affairs
der Union of Industrial and Employers” Confederations of Europe (UN-
ICE - BUSINESSEUROPE), Briissel.

Vorsitzende der Sozialkommission und Vorsitzende des Beschiéftigungs-
ausschusses von BUSINESSEUROPE, Briissel; Mitglied des Ausschus-
ses fiir den Sozialen Dialog (,,Social Dialog Committee*), Briissel;
1996 bis 2006 Vizeprisidentin der Arbeitgebergruppe des Européischen
Wirtschafts- und Sozialausschusses, Briissel; Mitglied des Wirtschafts-
beirates der Gesellschaft fiir Internationale Zusammenarbeit (GIZ); Vi-
zeprisidentin der International Organisation of Employers (IOE), Genf;
Mitglied des Verwaltungsrates der Internationalen Arbeitsorganisation
(ILO), Genf; Vizevorsitzende und Arbeitgebersprecherin des Ausschus-
ses fiir Multinationale Unternehmen bei der ILO, Genf; Vorsitzende des
Ausschusses ,,Corporate Social Responsibility* (Soziale Verantwortung
der Unternehmen) in der Internationalen Organisation of Employers
(IOE), Genf; Mitglied der ,,German Industrial Relations Association®;
Mitglied des Kuratoriums des Instituts fiir Arbeitsrecht und Arbeits-
beziehungen in der Européischen Gemeinschaft (IAAEG), Universitét
Trier; Mitglied des Beirats der Birmingham Business School, Birming-
ham University, Grofbritannien; Mitglied des Vorstandes der Gesell-
schaft fiir Européische Sozialpolitik e.V. (GES), Bonn; Stellvertretendes
Mitglied des Verwaltungsrates der Europiischen Stiftung zur Verbes-
serung der Lebens- und Arbeitsbedingungen, Dublin; Mitglied in Ex-
pertengruppen der FEuropéischen Kommission, u.a. High Level Group
on Industrial Relations, Expert Group on Flexicurity, Flexicurity Missi-
on, Committee of Experts on the Posting of Workers sowie in Projekt-
beirdten zur europiischen und internationalen Sozialpolitik (u.a. GU-
STO - Warwick University, International Framework Agreements - Hans-
Bockler-Stiftung); Stipendiatin der Studienstiftung des deutschen Vol-
kes: 1976-1978 United World College of the Atlantic (Grofibritannien),
1978-1984 Universitédten Freiburg i. Br. und Paris Sorbonne.



Professor Otto Ernst Kempen

Dr.

Européische Akademie der Arbeit in der Universitéit Frankfurt am Main.
Von 1973-1977 Justitiar der Gewerkschaft Bau - Steine - Erden. Von 1978
bis 2009 Leiter der Akademie sowie Inhaber des Lehrstuhls fiir Arbeits-
recht, Verfassungsrecht und Politikwissenschaft und Honorarprofessor
am FB Rechtswissenschaft der Universitit.

Seit 2009 Mitglied des Hauptausschusses fiir Mindestarbeitsentgelte nach
§ 2 Mindestarbeitsbedingungengesetz. Mitglied des Hessischen Staats-
gerichtshofs. Seit 1995 Vorsitzender des Arbeitskreises Wirtschaft und
Konventsmitglied der Akademie der Evangelischen Kirche in Hessen und
Nassau. Stellvertretender Vorsitzender der Gesellschaft fiir das Buch
(Deutsche Nationalbibliothek).

Daneben seit 1972 Rechtsanwalt in Frankfurt am Main. 1978-1995 Leiter
des Seminars fiir Arbeits- und Sozialrecht des DGB. 1995-2011 Rechtsbe-
rater des Bundesvorstandes der OTV und der (von ihm mitgegriindeten)
Vereinten Dienstleistungsgewerkschaft ver.di.

Friedrich-Wilhelm Lehmann

Rechtsanwalt in Schliersee und Krefeld, Mitglied des Vorstandes des Ar-
beitgeberverbandes Dienstleistungsunternehmen ar.di e.V., Krefeld, so-
wie Senior Consultant der HLS Global Business Service GmbH, Sitz in
Schliersee.

Ab 1960 Studien der Rechtswissenschaften und der Philosophie an der
Friedrich-Wilhelm Universitdt Bonn mit dem Abschluss ,,Doktor der
Philosophie“. Ab 1970 Rechtsanwalt in Krefeld; von 1972 bis 1978 Ju-
stitiar des Verbandes der Technischen Uberwachungs-Vereine (VATUV),
Essen; Berlin; Stellvertretender Sekretéar des Deutschen Nationalen Ko-
mitees der Weltenergiekonferenz bis 1995; Gemeinsame Arbeiten mit
Professoren des Arbeitsrechts und des 6ffentlichen Rechts (Steiner, Gotz,
Lukes) zur Herausgabe der Schriftenreihe des VATUV Recht & Technik
(Carl Heymanns Verlag).

Von 1972 bis Ende 2009 Geschéftsfithrer des von Professor Balke (ehe-
maliger Priisident der BDA) ins Leben gerufenen Arbeitgeberverban-
des Tarifgemeinschaft TUV (TGTUV) e.V., Essen/Krefeld; 1995 bis
2009 Geschéftsfithrendes Vorstandsmitglied der TGTUV. Mitgriinder
und Vorstandsmitglied des 1998 u.a. mit Dr. E. Merz und Professor M.
Heinze gegriindeten Arbeitgeberverbandes Dienstleistungsunternehmen
(ar.di) e.V. mit dem Ziel der Stérkung der Tarifautonomie durch die
Gestaltung innovativer Tarifvertrdge mit unternehmensspezifischen Ta-
rifmodulen.

Geprigt haben seinen beruflichen Weg u.a. Herschel, Sollner, Heinze,
Buchner, Blomeyer und Schliemann.
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Lehmann ist Initiator des traditionellen Tarifforums, Herausgeber von
Schriften zur Tarifpolitik und Autor wie ,,Fit durch Verdnderung — Auf
dem Weg in die Zukunft der Tarifautonomie“ (R. Hampp Verlag); ,, Krise
des Fldchentarifvertrages?“ (R. Hampp Verlag); ,,Der Arbeitnehmer im
21. Jahrhundert* (R. Hampp Verlag); ,, Tarifvertrige der Zukunft — Zu-
kunft der Arbeit“ (BB Schriftenreihe ,, Arbeitsrecht heute®); ,, Arbeits-
kampfrecht: Macht der Koalitionen — Ohnmacht der Betroffenen und
Drittbetroffenen® in Festschrift fiir Buchner (Verlag C.H. Beck); ,, Ta-
rifvertrdge im Wirbel von Tarifpolitik, Arbeitsrecht und Arbeitswissen-
schaft® (R. Hampp Verlag); ,,Deutsche und europiische Tariflandschaft
im Wandel“ (BB Schriftenreihe ,, Arbeitsrecht heute*); Handkommentar
zum Familienpflegezeitgesetz ., Leitfaden fiir die Praxis* (Verlag Lucht-
erhand).

Professor Dr. Frank Maschmann

Dr.

Direktor des Instituts fiir Unternehmensrecht und Inhaber des Lehr-
stuhls fiir Biirgerliches Recht, Arbeitsrecht, Handels- und Wirtschafts-
recht an der Universitdt Mannheim.; Prodekan der Fakultdt und Mit-
glied des Senates der Universitidt Mannheim; seit 2011 Vorsitzender der
Stiftung Theorie und Praxis des Arbeitsrechtes (Wolfgang-Hromadka-
Stiftung, Passau).

Stationen seines Berufsweges: Studium der Rechtswissenschaft und Be-
triebswirtschaftslehre in Hamburg und Passau; Stipendiat der Studien-
stiftung des Deutschen Volkes; ab 1991 wissenschaftlicher Mitarbeiter
und Assistent von Professor Wolfgang Hromadka; Thema der Promotion:
»Arbeitsvertrige und Vertrige mit Selbstdndigen* (hierfiir Kulturpreis
der e-on AG); Habilitation mit dem Thema ,, Tarifautonomie im Zugriff
des Gesetzgebers“ (2003); von da an venia legendi fiir die Facher Biirger-
liches Recht, Deutsches und Européiisches Arbeits- und Sozialrecht; Pri-
vatdozent an der Universitdt Passau; von 2001 bis 2004 Zentralbereich
Personal der Siemens AG in Miinchen, zustéindig fiir die Gebiete ,,Be-
triebsverfassung“und ,,Restrukturierung”; 2004 Ordinarius fiir Biirger-
liches Recht und Arbeitsrecht an der Universitidt Mannheim;2009-2010
Sprecher der Abteilung Rechtswissenschaft.

Frank Meik

Kurator und Direktor der Carl Friedrich von Weizsdcker-Stiftung in
Miinchen; dort ist er verantwortlich fiir die Bereiche Zukunft der Ar-
beit und der Bildung. Er ist ebenso geschéftsfithrender Gesellschafter
des MW Verlags Berlin Miinchen und Senator der Weltmedienorganisa-
tion (IFRA). Meik wurde 1954 in Siegen geboren, studierte Recht, Politik
und Wirtschaft in Gieflen und in Marburg, war Assistent am Lehrstuhl
fiir Wirtschafts- und Arbeitsrecht an der Philipps-Universitéit Marburg
(Professor Dr. Volker Beuthien) und promovierte iiber den Kernbereich
der Tarifautonomie.



Dr.

Seine wichtigsten beruflichen Stationen waren: Vorsitzender der
Geschiftsfithrung der Frankfurter Allgemeine Zeitung GmbH, Frank-
furt, Verlagsgeschéftsfithrer des Miinchner Zeitungsverlags Miinchen und
CEO der Cogisum Intermedia AG, einer Software Gesellschaft in Bad
Homburg. Meik begann seine Karriere bei der Dragerwerk AG als Leiter
Arbeits- und Tarifrecht, wechselte dann zum Siiddeutschen Verlag als
Leiter Recht und Personal. Von 1996 bis 2004 war Meik Member of the
Board of IFRA. Er ist seit 2006 Mitglied des China Strategy Forums in
Beijing. Seit 1996 ist er auch Direktor der Forschungsstelle fiir Medien-
recht und Wirtschaft an der Philipps-Universitéit in Marburg. Seit 1990
ist Meik zugelassener Rechtsanwalt in Miinchen.

Paul Melot de Beauregard

Rechtsanwalt LL.M. (LSE), Fachanwalt fiir Arbeitsrecht und Partner der
internationalen Rechtsanwaltssozietat McDermott Will & Emery. Er stu-
dierte Rechtswissenschaften an den Universitdten Miinchen und Wiirz-
burg sowie an der London School of Economics and Political Science.
Nach seinem Referendariat in Diisseldorf mit Stationen in Duisburg,
Koln und Kapstadt (Stidafrika) war er als Rechtsanwalt bei Freshfields
Bruckhaus Deringer in Berlin tétig, bevor er zunéchst zu McDermott
Will & Emery nach Diisseldorf wechselte und 2008 die Leitung der
arbeitsrechtlichen Praxis von McDermott am Standort Miinchen iiber-
nahm. Er ist Autor zahlreicher Publikationen und gefragter Kommenta-
tor aktueller arbeitsrechtlicher Ereignisse. Ein Schwerpunkt seiner Téatig-
keit liegt auf dem Tarif- und Arbeitskampfrecht, zu welchem er im Rah-
men der Fachanwaltsausbildung (Juristische Fachseminare, Bonn) und
bei Veranstaltungen des Beck-Verlags referiert. Herr Dr. de Beauregard
ist Lehrbeauftragter fiir Arbeitsrecht der FernUniversitéit Hagen (Lehr-
stuhl Professor Dr. K. Tillmanns).

Professor Dr. Cord Meyer

Syndicus fiir Arbeitsrecht Deutsche Bahn AG, ist seit Jahren schon von
Berufs wegen mit allen praktischen Folgen von Tarifmehrheit konfron-
tiert, die er in der wissenschaftlichen Diskussion auch als Honorarpro-
fessor an der Universitat Leipzig reflektiert.
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Professor Dr. Hermann Reichold

Inhaber des Lehrstuhls fiir Biirgerliches Recht, Handels-, Wirtschafts-
und Arbeitsrecht der Universitdt Tiibingen, Leiter der Forschungsstelle
kirchliches Arbeitsrecht. Habilitation am Institut fiir Wirtschafts- und
Arbeitsrecht an der Universitidt Erlangen bei Professor Wolfgang Blo-
meyer (1992); Lehrstuhlvertreter an den Universitédten Konstanz und
Greifswald; 1994 Ruf auf den Lehrstuhl fiir Biirgerliches Recht, deut-
sches und européisches Handels- und Wirtschaftsrecht an der Wirt-
schaftswissenschaftlichen Fakultdt Ingolstadt der Katholischen Univer-
sitdt Eichstdtt; seit 2000/01 Forschung und Lehre am vormaligen In-
stitut von Professor Wolfgang Zollner; Richter am Staatsgerichtshof des
Landes Baden-Wiirttemberg (2007-2012); Vorsitzender des Schlichtungs-
ausschusses der Arbeitsrechtskommissionen in der Evang. Landeskirche
Bayern und Wiirttemberg (seit 2002 bzw. 2009); Dekan der Tiibinger
Juristischen Fakultét (2008-2010); Vorsitzender des Hochschulrates der
Padagogischen Hochschule Weingarten (seit 2011) und der Juristischen
Gesellschaft Tiibingen e.V. (seit 2010).

Professor Dr. iur. Reinhard Richardi

Geboren am 21.3.1937 in Berlin, em. o. Professor fiir Arbeits- und So-
zialrecht, Biirgerliches Recht und Handelsrecht an der Universitit Re-
gensburg. Prisident des Kirchlichen Arbeitsgerichtshofs der Deutschen
Bischofskonferenz. 1956-1959 Studium der Rechtswissenschaft in Berlin
und Miinchen. 1960 Erste Juristische Staatspriifung und Promotion iiber
ein gesellschaftsrechtliches Thema bei Alfred Hueck. 1964 Zweite Juristi-
sche Staatspriifung in Miinchen. 1967 Habilitation an der Juristischen
Fakultéit der Universitdt Miinchen fiir die Fécher Biirgerliches Recht,
Handels- und Wirtschaftsrecht sowie Arbeitsrecht. Rufe auf Lehrstiihle
an der Freien Universitdt Berlin, Gottingen und Heidelberg. Vizepréasi-
dent des Deutschen Arbeitsgerichtsverbandes (1999-2008). Vorsitzender
der Deutschen Sektion der Internationalen Gesellschaft fiir das Recht
der Arbeit und der sozialen Sicherheit (1981-1995). Dekan der Rechts-
und Wirtschaftswissenschaftlichen Fakultét der Universitdt Regensburg
(1973 - 1975). Prorektor der Universitit Regensburg (1988-1992). Fach-
gutachter der Deutschen Forschungsgemeinschaft fiir die Facher Han-
delsrecht, Wirtschaftsrecht, Arbeitsrecht (1980-1988). Vertrauensdozent
der Deutschen Forschungsgemeinschaft fiir die Universitit Regensburg
(1988-2005); Mitglied der Ethik-Kommission der Medizinischen Fakultét
der Universitdt Regensburg (seit 1993).



Mattias Rohrmann

Rechtsanwalt, Frankfurt a.M., ist Leiter der Referate Wirtschaftspolitik,
Bildung und Organisation im Arbeitgeber- und Wirtschaftsverband der
Mobilitéts- und Verkehrsdienstleister e.V. (Agv MoVe ), in Berlin und
Frankfurt, sowie Geschéftsfithrer der Sozialpolitischen Arbeitsgemein-
schaft Verkehr (SAV).

Berufsweg: Nach Studium der Rechts- und Politikwissenschaften und
zeitweiser Tétigkeit als Leiter Vertrieb im Bereich Medien, nach der Zu-
lassung als Rechtsanwalt im Jahr 2000 Ubernahme der Titigkeit als
Fachreferent fiir Tarif- und Arbeitsrecht sowie Bildung bei der Deutschen
Bahn AG; 2001 Assistent des Bereichsleiters ,, Zentralbereich Personal-
politik (ZPP)* bei der Deutschen Bahn AG (Tarifpolitik, Arbeits- und
Betriebsverfassungsrecht); 2002 Referent an Fiihrungskriifte-Akademie
der Bahn und beim Bildungsdienstleister DB Training; 2003 Mitglied
Griindungs-Projektteam fiir Aufbau des Arbeitgeberverbandes der Mo-
bilitdts- und Verkehrsdienstleister e.V. (Agv MoVe); 2004 Wechsel zum
Agv MoVe, 2005 Leitung der Referate Bildung, Projekte und Organisa-
tion, FachRef Tarifpolitik; sowie Ubernahme Vertretung des Agv MoVe
auf Referatsleiterebene bei Bundesvereinigung der Deutschen Arbeitge-
berverbénde (BDA), Mitglied im BDA EU- und Arbeitsrechtsausschuss -
Ernennung zum ehrenamtlichen Richter am Arbeitsgericht Frankfurt am
Main; 2006 Beauftragter zur Umsetzung des AGG in den Mitgliedsun-
ternehmen des Agv MoVe; 2007 Mitglied der Kommission fiir eine Neue
Arbeitsmarktordnung der BDA; 2010 Geschéftsfithrer der Sozialpoliti-
schen Arbeitsgemeinschaft Verkehr (SAV) und zusitzliche Ubernahme
Leitung des Referats Wirtschaftspolitik beim Agv MoVe; 2011 Berufung
zum Lehrbeauftragten der Goethe-Universitéit Frankfurt am Main fiir
Personalrecht; 2012 Vorsitz im Tariftreueausschuss Agv MoVe, Berufung
in EU-Expertengruppe zur VO 1370/2007 - Berufung in den beratenden
Ausschuss zum Tariftreuegesetz (TVgG NRW) beim Arbeitsministerium
NRW sowie stellv. Mitglied Beirat zum LTTG beim Sozialministerium
RLP. Herr Rohrmann hat auf Seiten des Agv MoVe siamtliche Gesetzge-
bungsverfahren zu Tariftreuegesetzen in Deutschland seit dem Jahr 2002
begleitet und ist anerkannter Experte fiir diesen Bereich.
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Harald Schliemann

Dr.

Rechtsanwalt in Hannover.

Berufsweg: Justizminister des Freistaates Thiiringen (2004-2008); Vor-
sitzender Richter am BAG 4. Senat ,Tarifsenat“ (1998-2004); zuvor
im 5. Senat als Stellvertretender Vorsitzender Richter; Richter am
7. Senat; Vorsitzender Richter am Landesarbeitsgericht Niedersachsen
(1983-1987); Direktor des Arbeitsgerichts Emden (1976-1987); Rich-
ter in der Arbeitsgerichtsbarkeit Niedersachsen (1975); Rechtsanwalt -
Gewerblicher Rechtsschutz und Markenrecht (1973-1975); Prisident des
Verfassungsgerichtshofes der EKD; Prisident des Kirchengerichtshofes
der EKD; Vorsitzender der Arbeitsrechtlichen Schlichtungskommission
der ev. Kirchen im Rheinland, von Westfalen und Lippischer Landeskir-
che.

Publikationen: ,Kommentar zum Arbeitszeitgesetz mit Nebengesetzen“
(Luchterhand, Koln); zur Entgeltfortzahlung in HWK Arbeitsrecht-
Kommentar (O. Schmidt, K6ln); zum Tarifrecht in Hiimmerich/Spirolke,
»,Das arbeitsrechtliche Mandat“; ferner iiber 70 Beitrdge in Festschriften
und weiteren Einzelwerken.

Benedikt Schmidt

Rechtsanwalt im Bereich Arbeitsrecht der Kanzlei RAUE LLP, Ber-
lin. Beratung von groflen und mittelstdndischen Unternehmen sowie
Verbénden und offentlichen Arbeitgebern in allen Fragen des indivi-
duellen und kollektiven Arbeitsrechts. Vortrags- und Seminartatigkeit
auf dem Gebiet des Arbeitsrechts. Zuvor Tétigkeit am Lehrstuhl fiir
Biirgerliches Recht, Handels-, Wirtschafts- und Arbeitsrecht der Ruhr-
Universitdt Bochum, Professor Dr. Rolf Wank. Promotion an der Ruhr-
Universitit Bochum mit der Arbeit , Tarifpluralitit im System der Ar-
beitsrechtsordnung (Betreuer: Professor Dr. Rolf Wank). Auszeichnung
mit dem Hugo Sinzheimer Preis fiir herausragende arbeitsrechtliche Dis-
sertationen 2011. Autor weiterer arbeitsrechtlicher Versffentlichungen.
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Professor Dr. Gregor Thiising, LL.M. (Harvard)

Direktor des Instituts fiir Arbeitsrecht und Recht der Sozialen Sicherheit
der Universitdt Bonn, Inhaber des Lehrstuhls fiir Biirgerliches Recht,
Arbeits- und Sozialrecht, Lehrbeauftragter der WHU Koblenz im ,,In-
ternational Executive MBA Program®; Vorsitzender der Gesellschaft fiir
Europdische Sozialpolitik; stellvertretender Vorsitzender des Gemein-
samen Kirchlichen Arbeitsgerichts in Hamburg; Member of the Visi-
ting Faculty of Henley College, Henley-on-Thames; Mitglied der standi-
gen Deputation des Deutschen Juristentags; Mitglied des Vorstands der
Deutsch-Amerikanischen Juristenvereinigung; Mitglied des Beirates der
Gorres-Gesellschaft sowie der Internationalen Gesellschaft fiir das Recht
der Arbeit und der sozialen Sicherheit; Mitglied des Prisidiums der Ge-
sellschaft fiir Versicherungswissenschaft und -gestaltung e.V.
Berufsweg: Graduierung zum LL.M. an der Harvard Law School sowie
Zulassung als Rechtsanwalt (Attorney at law) fiir den Staat New York;
Habilitation im Jahr 2000 (Habilitationsschrift: , Wertende Schadensbe-
rechnung“fiir die Facher Biirgerliches Recht, Arbeits- und Sozialrecht,
Rechtsvergleichung und Kirchenrecht als Stipendiat der Deutschen For-
schungsgemeinschaft sowie der Studienstiftung des deutschen Volkes.

Thomas Ubber

Rechtsanwalt, Frankfurt, Fachanwalt fiir Arbeitsrecht. Er ist Partner
und Leiter der globalen Arbeitsrechtspraxis von Allen & Overy LLP.
Ubber berdt Unternehmen in Fragen des Arbeitskampf- und Tarifrechts
sowie bei Restrukturierungen. Zu seinen jiingsten einschlédgigen Publi-
kationen gehoren Beitriige zum Arbeitskampf in Grobys/Panzer, Stich-
wortkommentar Arbeitsrecht, 2011 und Lukas/Dahl, Konfliktlosung im
Arbeitsleben, 2012. Er ist Mitherausgeber und Co-Autor des Beck’schen
Formularbuchs Arbeitsrecht, 2. Aufl. 2009.

Christoph Wilhelm

Seit Anfang 2010 Hauptgeschéftsfithrer des Arbeitgeberverbands Luft-
verkehr e.V. Vorher war er bei der Deutschen Lufthansa AG in ver-
schiedenen Funktionen tétig. Er begann dort im Jahre 1989 zunéchst als
Referent im Bereich Tarifpolitik Konzern. Im Anschluss daran war er in
der Konzern-Rechtsabteilung, im Personalbereich und im Vertrieb der
Lufthansa Passage titig. Herr Wilhelm studierte Rechtswissenschaften
an der Universitdt Wiirzburg.
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Assessor Roland Wolf

Geschiftsfithrer und Leiter der Abteilung Arbeitsrecht, Bundesvereini-
gung der Deutschen Arbeitgeberverbinde (BDA), Berlin. Er ist Ver-
fasser einer grofien Anzahl von Fachaufsidtzen zu Fragestellungen der
Arbeitsforderung, der Altersteilzeit, flexibler Arbeitszeiten, der Arbeit-
nehmeriiberlassung, der Mitbestimmung und des Tarifrechtes; ferner ist
Wolf Autor wie auch Mitherausgeber eines Basisleitfadens zum Betriebs-
verfassungsrecht und zu den Vorschriften im Teilzeit-und Befristungs-
recht, dem Recht der Elternzeit und dem Schwerbehindertenrecht, dem
AGG und den Reformen im Kiindigungsschutzrecht nach der Agen-
da 2012. In zahlreichen Beitrdgen hat er sich zu aktuellen Fragen des
Individual- und Kollektiv-Arbeitsrechts geduflert.






Kapitel 1.

Arbeitgeber und
Gewerkschaften in der
verianderten Tariflandschaft



Arbeitgeber und Gewerkschaften in einer verinder-
ten Tariflandschaft — verdndert — Partizip Perfekt,
also ein abgeschlossener Prozess?

Harald Schliemann
Thiiringer Justizminister a.D., Vorsitzender Richter am BAG a.D., Rechts-
anwalt, Hannover

Alles flie3t — ,,panta rhei*. Dieses philosophische Wort fiir eine grundlegende
Erkenntnis wird gern auf Heraklit zuriickgefiihrt. Er hat um 500 vor Christi
Geburt gewirkt. Diese Erkenntnis hat wohl Ewigkeitswert. Alle Dinge sind
stindig im Fluss, auch heute.

Arbeitgeber (und ihre Verbinde) und Gewerkschaften bewegen sich — je-
der auf seine Weise — in einer sich stindig verindernden Tariflandschaft.
Beide sind Akteure, wenn sie in der Arbeitswelt auftreten, vor allem, wenn
sie Tarifvertrage abschlieflen, sei es mit, sei es ohne Arbeitskampf. Beide
sind - gemessen an Gesetzgebung und Rechtsprechung — zugleich Objekte
der Rechtsentwicklung, mogen sie auch versuchen, auf die Rechtsentwick-
lung Einfluss zu nehmen. Die Entwicklungen der tatsédchlichen und einiger
rechtlicher Rahmenbedingungen in den letzten Jahren waren massiv. Dies
rechtfertigt, von einer , verdnderten* Tariflandschaft zu sprechen. Das heif3t
aber nicht, dass der stdndige Anderungsprozess zum Stillstand gekommen
oder gar abgeschlossen sei.

Von all dem, was sich in den letzten Jahren ereignet hat, will ich hier nur
vier Punkte ansprechen. Die ersten beiden betreffen die Tarifpluralitéit im
Betrieb, der Dritte betrifft den Arbeitskampf und der vierte und letzte die
Internationalisierung und die thematische wie auch die methodische massive
Anderung des Dialogs und der Auseinandersetzung von Gewerkschaften und
Arbeitgebern sowie Verbanden.

I. Aufgabe der ,,betrieblichen Tarifeinheit*“ durch das BAG,
Reaktionen von BDA und DGB

Am spektakulirsten ist die Aufgabe der Rechtsprechung des BAG zur be-
trieblichen Tarifeinheit durch die Anfragebeschliisse des Vierten Senats vom
27. Januar 2010', die zustimmenden Antworten des Zehnten Senats® und
die daraufhin selbstverstdndlich nicht mehr iiberraschenden beiden Urteil

'BAG, Beschl. v. 27. Januar 2010 - 4 AZR 549/08 (A) - NZA 2010, 765 = SAE 2010, 297
m. Anm. Buchner; Beschl. v. 27. Januar 200 - 4 AZR 537/08 (A) - n.v.

2BAG, Beschl. v. 23. Juni 2010 - 10 AS 2/10 - NZA 2010, 778; Beschl. v. 23. Juni 2010 -
10 AS 3/10 - n.v.
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des Vierten Senats vom 7. Juli 2010%. Damit ist der Grundsatz der Tari-
feinheit fiir die Inhaltsnormen von Tarifvertrédgen aufgegeben worden. Ob
er fiir von diesen Entscheidungen nicht beriihrten Betriebs- und Betriebs-
verfassungsnormen, vor allem, ob er fiir die sog. Sozialkassentarifvertréige
(noch) besteht, ist damit nicht angesprochen.

Dieser Rechtsprechungswandel kam nicht wie Blitz und Donner aus dem
heiteren Himmel. Grofle Teile des arbeitsrechtlichen Schrifttums hatten die
Rechtsprechung des BAG, wonach bei einer Pluralitidt sich ganz oder teil-
weise iiberschneidender Tarifvertrige im selben Betrieb der Grundsatz der
betrieblichen Tarifeinheit zur Folge habe, dass fiir den Betrieb nur einer die-
ser mehreren Tarifvertriage gelte, als rechtswidrig, ja als verfassungswidrig
kritisiert. Das hauptséichlich angefithrte Argument lautet, die durch Art. 9
Abs. 3 fiir jedermann geschiitzte Koalitionsfreiheit sei hinsichtlich der mit ih-
rem Tarifvertrag unterlegenen der, meistens , kleineren“ Gewerkschaft bzw.
die deren Mitglieder nicht gewahrt. Zu diesen Kritikern zdhle auch ich. Meine
Zweifel habe ich im Jahr 2000 deutlich gemacht?.

BDA und DGB haben bekanntlich auf die Rechtsprechungsédnderung in der
Weise reagiert, dass sie gemeinsam die Initiative fiir eine gesetzliche Rege-
lung der betrieblichen Tarifeinheit ergriffen und propagierten, dem Tarif-
vertrag der Mehrheitsgewerkschaft miisse einschliefilich der daraus resultie-
renden Friedenspflicht Vorrang mit Bindungswirkung auch gegeniiber der
Minderheitsgewerkschaft eingerdumt werden. Dabei solle das angestrebte
gesetzliche Postulat der betrieblichen Tarifeinheit und der darauf beruhen-
den koalitionsiibergreifenden Friedenspflicht nur Platz greifen, soweit sich
die Geltungsbereiche der Tarifvertrige iiberschneiden. Der in der Praxis,
z.B. in Medienunternehmen und in der Luftfahrt nicht selten vorkommen-
de Fall der Tarifparallelitit, also des Nebeneinanders von Tarifvertrigen fiir
verschiedene im Betrieb vertretene Berufs- oder Organisationsgruppen ohne
Geltungsbereichsiiberschneidung, wird von dem angestrebten Gesetz iiber-
haupt nicht erfasst.

Den maBgeblichen Gesetzentwurf hat Giesen fiir BDA /DGB ausgearbeitet”.
Kurz darauf kam ein von neun arbeitsrechtlichen Hochschullehrern ausge-
arbeiteter Alternativ-Entwurf in die Debatte®. Das BMAS veranstaltete zu
der Initiative am 7. September 2010 ein Kolloquium. Aus der Ankiindigung
der Bundeskanzlerin auf dem Arbeitgebertag 2010, sich Anfang 2011 der

SBAG, Urt. v. 7. Juli 2010 - 4 AZR 549/08 - AP Nr. 140 zu Art. 9 GG m. Anm. Benedict
Schmidt; weitgehend parallel BAG, Urt. v. 7. Juli 2010 - 4 AZR 537/08 - AP Nr. 143 zu
Art. 9 GG (LS).

“Schliemann, Sonderbeilage zu NZA Heft 24/2000, S. 24.

5Giesen, Tarifeinheit und Verfassung, ZfA 2011, 1.

SBayreuther/Franzen/Greiner und Krause/Oetker/Preis/Rebhahn/Thiising/ Waltermann
(2010), zit. nach P. Hanau, DB 2010, 2107; siche auch ,Tarifpluralitit als Aufgabe
des Gesetzgebers“ - Abschlussbericht eines Projektes der Carl-Friedrich von Weizsécker-
Stiftung, 2010 - www.cfvw.org.
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Dinge anzunehmen, ist nichts, jedenfalls nichts mit Auflenwirkung, gewor-
den. Inzwischen hat sich der DGB auf Druck von ver.di von der Idee der
gesetzlich verordneten betrieblichen Tarifeinheit wieder gelost. Er hat am
7. Juni 2011 beschlossen, die gemeinsame(n) Initiative(n) nicht weiter zu
verfolgen.” Auch aus der IG Metall waren kritische Stimmen zu beiden Ge-
setzentwiirfen zu vernehmen. Die BDA hilt gleichwohl an ihrer Initiative
fest. Von der betrieblichen Tarifeinheit wird daher wohl noch in Zukunft zu
horen sein.

II. Verbindepluralitit und Tarifpluralitit

Doch der Blick wére viel zu kurz, wollte er bei dieser Entwicklung der Recht-
sprechung und der Gesetzesinitiative verharren. Dahinter steht eine grund-
legende Veranderung der Gewerkschaftslandschaft und der Tariflandschaft.
Es gibt eine iibersichtliche Zahl neuer Gewerkschaften. Auch die Landschaft
der Arbeitgeberverbéinde weist Neues auf, vor allem im Bereich Verkehr.
Aus jeder Verbédndepluralitéit folgt nahezu unweigerlich eine Tarifpluralitét.
Und das fiithrt - nicht nur latent, sondern leider auch hier und da real —
zur Arbeitskampfpluralitit, also zu mehreren Arbeitskdmpfen in kurzer Zeit
im selben Betrieb oder Unternehmen. Immer wieder werden sog. ,,englische
Verhiltnisse“ befiirchtet oder heraufbeschworen. Gemeint sind damit wohl
Abfolgen von Arbeitskimpfen mit verschiedenen Gewerkschaften fiir berufs-
gleiche oder berufsverschiedene Arbeitnehmer im selben Betrieb. Ich nenne
dies Streikkaskaden.

Tarifpluralitdt und Tarifparallelitdt als Folgen der Verbéndepluralitdt und
die daraus resultierende mogliche Haufung von Streiks im selben Betrieb
waren Gegenstand einer empirischen Untersuchung des RWI in der Zeit von
Januar 2010 bis Anfang 2011. Das BMWT hat anlédsslich der Gemeinschaft-
sinitiative von BDA und DGB eine Expertise iiber die ,, Empirische Analyse
der Auswirkungen der Tarifpluralitit auf das deutsche Tarifvertragssystem
und auf die Haufigkeit von Arbeitskdmpfen beim RWI in Auftrag gegeben.
Der vom RWI im Februar 2011veroffentlichte Endbericht befasst sich vor-
rangig mit den tatséchlichen Gegebenheiten und Erwartungen oder Befiirch-
tungen wegen der Gewerkschafts- und Tarifpluralitiit.®

In dem Bericht werden wesentliche Berufsgewerkschaften aufgezéihlt, die be-
reits vor der Ankiindigung der Rechtsprechungséinderung des BAG durch
die Anfragebeschliisse vom 27. Januar 2010 bestanden haben, nimlich

"Papier, ZfA 2011, 807, 814, Fn. 21.

8Ronald Bachmann / Martin Henssler / Christoph M. Schmidt / Anna Talmann ,, Empiri-
sche Analyse der Auswirkungen der Tarifpluralitit auf das deutsche Tarifvertragssystem
und auf die Haufigkeit von Arbeitskdmpfen®, RWI, Februar 2011

9BAG, Beschl. v. 27. Januar 2010 - 4 AZR 549/08 (A) - NZA 2010, 765 = SAE 2010, 297
m. Anm. Buchner; Beschl. v. 27. Januar 200 - 4 AZR 537/08 (A) - n.v.



Arbeitgeber und Gewerkschaften in der verdnderten Tariflandschaft 17

e im Sektor ,,Gesundheitspflege*

e der Marburger Bund (MB - ca. 107.000 Mitglieder, gegriindet 1947, Ta-
rifkooperation mit DGB-Gewerkschaften bis 2005, sodann eigene Tarifver-
trige), und

e der Verband medizinischer Fachberufe (VMF — hauptséichlich Arzthelfe-
rinnen bei niedergelassenen Arzten, zunichst Kooperation mit ver.di, seit
2004 eigene Tarifvertriige), — und im Bereich ,, Verkehr:

e die Gewerkschaft Deutscher Lokomotivfithrer (GDL), nach eigenen An-
gaben 34.000 Mitglieder (entspricht etwa 80% aller deutschen Lokomo-
tivfithrer), 1867 gegriindet, im DBB organisiert, seit 2002 Streben nach ei-
genen Tarifvertrigen,

e die Vereinigung Cockpit (VC), ca. 8.200 Mitglieder, 1969 gegriindet,
zunichst Kooperation mit der DAG, seit 2001 eigene Tarifvertrige;

e die Unabhiingige Flugbegleiter Organisation (UFO), mehr als 10.000 Mit-
glieder, 1992 gegriindet, seit 2002 Tarifpartner neben ver.di

e und Gewerkschaft der Flugsicherung (GdF), gegriindet 2003, Vorldufer:
Verband Deutscher Flugleiter, bis zur Griindung Tarifkooperation mit DAG;

e die Vereinigung Boden e.V., gegriindet im Mai 2001, will eine starke Soli-
dargemeinschaft aller Bodenmitarbeiter im Luftverkehr bilden; im Jahr 2008
ist sie gegen die von ver.di formulierte Gehaltsforderung angetreten;

e der im April 2008 gegriindete Verband Luftfahrttechnik will die Interessen
der im Bereich Luftfahrt beschéftigten Mitarbeiter vertreten.

e die Gewerkschaft Conterm — Fachgewerkschaft deutsche Seehéifen — ist im
Dezember 2009 gegriindet worden.!'?

Dies alles betrifft die Zeit vor der Anderung der Rechtsprechung zur betrieb-
lichen Tarifeinheit. Nach ldngerer Vorarbeit einzelner Landesgruppen seit
dem Jahr 2006 ist am 1. Mai 2011 die bundesweit angetretene deutsche Feu-
erwehrgewerkschaft ins Leben gerufen worden. Der im Jahr 2002 mit 21 Mit-
gliedern gegriindete Verband A.R.T.E (Aircraft Release by Technicans and
Engineers) hat sich im Jahr 2010 in Technik Gewerkschaft Luftfahrt (TGL)
umbenannt; Ziel der TGL sei der Abschluss von Tarifvertrégen. Die im No-
vember 2010 von 12 Mitgliedern gegriindete Neue Assekuranz-Gewerkschaft
(NAG) wies nach deren eigenen Angaben am 31. Dezember 2010 bereits eine
,dreistellige* Zahl an Mitgliedern auf.'!

'9Ronald Bachmann / Martin Henssler / Christoph M. Schmidt / Anna Talmann ,, Empiri-
sche Analyse der Auswirkungen der Tarifpluralitit auf das deutsche Tarifvertragssystem
und auf die Hiufigkeit von Arbeitskimpfen“, RWI, Februar 2011, S. 29, 30.

""Ronald Bachmann / Martin Henssler / Christoph M. Schmidt / Anna Talmann ,, Empiri-
sche Analyse der Auswirkungen der Tarifpluralitit auf das deutsche Tarifvertragssystem
und auf die Hiufigkeit von Arbeitskimpfen®, RWI, Februar 2011, S. 30.
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Aber besagt diese Entwicklung wirklich grundstiirzend Neues? Stimmt die
These, diese Neugriindungen seien nur auf den Wegfall der betrieblichen
Tarifeinheit zuriickzufithren?

Gewerkschaftspluralitit ist beileibe kein neues Phdnomen. Unter dem Dach
von ,,Beamtenbund und Tarifunion® (,,dbb*) sind 49 Einzelgewerkschaften
versammelt. Hinzu kommen noch rund 19 christliche Gewerkschaften un-
ter dem Dach des CGB und etwa 14 Gewerkschaften, die keinem Dach-
verband angehoren. Sieht man von der fritheren DAG ab, so ist als neue
Entwicklung der Arbeitskampf von Nicht-DGB-Gewerkschaften zu konsta-
tieren, allen voran das des Marburger Bundes und der Gewerkschaft der
Lokfiihrer, aber auch von Cockpit und der Gewerkschaft der Flugsicherung.
In allen Féllen handelt es sich um Berufsgewerkschaften im Bereich der
Daseinsvorsorge. Dieser Aspekt gibt Anlass zum Nachdenken — nicht aber
im Fehlen einer betrieblichen Tarifeinheit mit Zustdndigkeitsiiberschneidun-
gen der konkurrierenden Gewerkschaften, schon gar nicht in allen Bereichen
des Arbeitslebens. Eine Zustiandigkeitsiiberschneidung war letztlich nur bei
den Lokfiihrern und im Bereich der Vorfeldarbeit und Gepéckabfertigung auf
Flughéfen zu finden. Doch hatte es in den Jahren zuvor auch bereits deut-
liche Fille geltungsbereichsiiberschneidender Industrieverbandstarifvertrige
gegeben, vor allem solche der christlichen Gewerkschaften einerseits und der
DGB-Gewerkschaften andererseits.

Die Bildung berufsbezogener Gewerkschaften hat sicherlich ein Biindel von
Ursachen. Der Gedanke der Solidaritéit reibt sich vor allem in Industriever-
bandsgewerkschaften mit ihrer unvermeidlichen Vielfalt an Berufen und Ein-
kommensschichtungen zuweilen am Organisationsinteresse. Die von gewerk-
schaftlichen Groflorganisationen gern als ihr Grundmotiv angefiihrte Solida-
ritdt aller ihrer Mitglieder fithrt nicht ohne weiteres zu der Einschétzung,
dass schon dadurch die Interessen kleiner oder spezieller Berufsgruppen aus
deren Sicht ,hinreichende®, aus der Sicht der Mitgliedermehrheit ,,besonde-
re“ Beachtung finden kénnen.

Doch das ist nur eine Seite der Medaille. Die andere soll nicht unterschlagen
werden. Alle diese Griindungen bzw. Verselbstdndigungen fallen in die Zeit
der Privatisierungen von Einrichtungen der 6ffentlichen Hand, z.B. kommu-
nale Krankenhiuser, bundeseigene Unternehmen (Bahn, Flugsicherung). In
diese Zeit fallen auch die Zusammenschliisse kleinerer Industriegewerkschaf-
ten (Leder, Holz, Textil) mit der IG-Metall und im Dienstleistungsbereich
der Zusammenschluss verschiedener DGB-Gewerkschaften und der DAG zu
ver.di.

Im Bereich des DGB hat es nach dieser Fusionswelle keine wesentlichen
Anderungen mehr gegeben. Wohl aber gab und gibt es neue Ausdehnungs-
bestrebungen hinsichtlich der Betétigung der Gewerkschaften, nicht zuletzt
hinsichtlich der Verbreiterung und Vergroflerung ihrer Tarifzustéindigkeit.
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Das betrifft nicht nur solche Gewerkschaften, die dem DGB nicht angehoren,
sondern gerade solche unter dem Dach des DGB. Wir haben das Beibehalten
alter Gewerkschaftszusténdigkeiten trotz bereichswechselnder Ausgliederun-
gen, z.B. von Software-Unternehmen aus dem Hardware-Unternehmen eben-
so erlebt. Wir erleben jetzt u.a. das Claimen der Zustidndigkeit der IG Metall
fiir industrienahe Transportunternehmen. Dem nach § 16 der DGB-Satzung
fir Zusténdigkeitsklarungen eingerichteten Schiedsgericht wird die Arbeit
nicht ausgehen. Der in den Grundséitzen des DGB niedergelegte Kerngrund-
satz ,Ein Betrieb — eine Gewerkschaft“!? hindert solchen Streit nicht; jede
Gewerkschaft beschreibt ihre Tarifzustéindigkeit i.S. des § 2 TVG in ihren
Statuten autonom; dies darf sie auch. Dabei ist vollig gleichgiiltig, ob man
dem BAG in seiner von mir nicht geteilten Ansicht folgt, nicht nur eine
schiedsgerichtliche (§ 16 DGB-Satzung), sondern auch eine nur einvernehm-
liche Klidrung der Zustidndigkeit innerhalb des DGB habe rechtlich eine bin-
dende Wirkung fiir die Arbeitgeber.'3 Trostlich ist immerhin, dass das BAG
dem Arbeitgeber ein Recht auf eine arbeitsgerichtliche Klarung zubilligt,
wenn eine Gewerkschaft ihn zu Tarifverhandlungen auffordert.'4

Gleichwohl: Die Gewerkschaftspluralitét hat noch kein wirklich bedrohliches
AusmafB. Gegen befiirchtete Streikkaskaden wird die betriebliche Tarifein-
heit allerdings nicht helfen. Sie setzt im Kern auf die rechtstreue Befolgung
einer aus einem fremden Tarifvertrag resultierenden Friedenspflicht, zielt al-
so letztlich auf eine Streikrestriktion. Auf die Friedenspflicht ist aber kein
Verlass mehr.

III. Rechtsprechungsentwicklung zum Arbeitskampf

Arbeitskampfrecht ist Richterrecht. Die jiingere Rechtsprechung zum Ar-
beitskampfrecht ist wesentlich durch drei Entscheidungen des BAG gepragt
worden. Je nach Versténdnis und Einordnung des Arbeitskampfrechts spre-
chen die einen von ,, Weiterentwicklung®, die anderen von Entgrenzung des
Streikrechts. Ich denke an die Entscheidungen des BAG zum Streik auf
Abschluss eines Sozialplantarifvertrages'®, zum Unterstiitzungsstreik'® und
zum Phinomen ,,flashmob*“.17

Mit der vom BAG am 21. April 2007 eroffneten rechtlichen Moglichkeit,
einen Tarifsozialplan abzuschlieBen und notfalls zu erstreiken, ist dem Ta-
rifvertrag eine neue Gegenstandsgruppe ertffnet worden. Der EuGH hat

12Grundsitze des DGB Abschnitt 1 Buchst. a Nr. 2

3BAG, Beschl. v. 14. Dezember 1999 - 1 ABR 74/98 - AP Nr. 14 zu § 2 TVG Tarif-
zusténdigkeit; BAG, Beschl. v. 25. September 1996 - 1 ABR 4/96 - AP Nr. 10 zu § 2
TVG Tarifzustandigkeit.

MBAG, Beschl. v. 13. Mirz 2007 - 1 ABR 24/06 - AP Nr. 21 zu § 2 TVG Tarifzustiandigkeit.

SBAG, Urt. v. 24. April 2007 - 1 AZR 252/06 - NZA 2007, 987.

6 BAG, Urt. v. 19. Juni 2007 - 1 AZR 396/06 - NZA 2007, 1055.

"BAG, Urt. v. 22. September 2009 - 1 AZR 972/08 - NZA 2009, 1347.
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dagegen im Urteil ,,Viking® vom 11. Dezember 2007'® und ,Laval“ vom
18. Dezember 20079 erkannt, dass Gewerkschaften im Hinblick auf die EU-
rechtlichen Grundfreiheiten der Unternehmer die Niederlassungsfreiheit von
Unternehmen prinzipiell nicht iibermé&fig durch Tarifvertriage oder anderen
Aktionen behindern diirfen.

Der vom BAG gebilligte Unterstiitzungsstreik unterlauft die Friedens-
pflicht aus dem ,eigenen“ Tarifvertrag. Einen fremden, legitimen Streik
darf die friedenspflichtgebundene Gewerkschaft durch Streikmafinahmen un-
terstiitzen. Daran sei sie durch die Friedenspflicht rechtlich nicht gehindert.
Wie soll aber die von der BDA angestrebte betriebliche Tarifeinheit mit
der daraus resultierenden Friedenspflicht noch zur wirksamen Streikgrenze
fiir eine Minderheitsgewerkschaft werden, wenn die Mehrheitsgewerkschaft
einen Unterstiitzungsstreik fithren diirfte? Oder hat die Idee des ,, Friedens-
pflichtoktroy“ zur Konsequenz, dass ein Arbeitskampf nur um solche Ar-
beitsbedingungen gefithrt werden darf, die den arbeitskdmpfenden Arbeit-
nehmer selbst unmittelbar betreffen? Das hétte eine - jeden Streik fiir andere
rechtlich hindernde - Friedenspflicht zu Folge. Art. 9 Abs. 3 GG diirfte kaum
entgegenstehen, aber wére eine solche Idee politisch mehrheitsfahig?

Eine Entgrenzung des Streikrechts hat das BAG durch seine ,flashmob*-
Entscheidung vorgenommen. Wenn sie der Priifung durch das BVerfG
standhélt, wire eine vollig neue Arbeitskampfmethode legitimiert: Die
Blockade! Diese diirfte dann sogar unter wesentlicher Schonung der eigenen
Ressourcen und unter weitgehender Vermeidung der eigenen Betroffenheit
durch streikbedingten Lohnausfall organisiert werden. Das wiéire ein gerade-
zu teuflisches Instrument. Denn der Arbeitgeber kann dem faktisch nichts
entgegensetzen.

IV. Internationalisierung

Auf der EU-Ebene sind zwei neuere Entwicklungen zu beobachten. Zum
einen die Zusammenarbeit von Gewerkschaften und Arbeitgeberverbénden
bei der Schaffung von EU-Arbeitsrecht. Zum anderen aber auch grenziiber-
schreitende Auseinandersetzungen im EU-Raum und die Frage, in welchem
Verhiltnis das auch von der EU akzeptierte Streikrecht zum Grundprinzip
der Niederlassungs- und Betétigungsfreiheit der Unternehmen steht.

Die Européische Union hat nach dem Vertrag von Lissabon umfangreiche
Kompetenzen in allen wirtschaftspolitischen Fragen inne, wesentlich weniger
Kompetenzen sind ihr aber im Bereich der sozialen Sicherung eingerédumt.
Das Streikrecht gilt nach jiingeren Urteilen des EuGH noch vor Inkraft-
treten der Vertrags von Lissabon nur dann, wenn und soweit durch dessen

18EuGH, Urteil vom 11. Dezember 2007, Rs. C-438/05, Viking, Slg. 2007, S. 1-10779.
9EuGH, Urteil vom 18. Dezember 2007, Rs. C-341/05, Laval, Slg. 2007, S. I-11767.
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Wahrnehmung die Grundfreiheiten nicht unverhéltnisméafig eingeschrankt
werden. Dies ist — zusammengefasst — der Kern der Urteile des EuGH ,,Vi-
king“?? und ,Laval?'“, beide aus dem Dezember 2007. Im Fall ,,Laval® rief
die streikfithrende Gewerkschaft zu einem Sympathiearbeitskampf in Form
von Betriebsblockaden auf. Im Fall , Viking* ging es um den Boykott der
Abfertigung einer Ostseefihre, die aus einem EU-Land mit hohen Heuern in
ein heuergiinstigeres EU-Land umgeflaggt werden sollte.

Die Internationalitdt von Arbeitskimpfen ist kein grundsitzlich neues
Phénomen. Das System , blue card“ der Internationalen Transportarbeiter
Gewerkschaft (International Transport Workers Federation — ITF)?? wird
seit vielen Jahren praktiziert. Die Methode ist simpel, aber effektiv. Der
Reeder verpflichtet sich gegeniiber der ITF, bestimmte mit der ITF ver-
einbarte Standards an Arbeitsbedingungen und Heuern einzuhalten. Dafiir
erhélt er die auf seinen Schiffen mitzufiihrende ,,blue card“. Die ITF kontrol-
liert die Einhaltung dieser Zusage. Hat ein Schiff keine ,,blue card“ oder hélt
es die damit verbundenen Arbeitsbedingungen nicht ein, so droht die ITF,
die Losch- und Ladearbeiten im Hafen zu blockieren oder zu boykottieren.

Ahnliches wird nunmehr hinsichtlich der Einhaltung von Standards durch
grofle, international agierende Unternehmen versucht, um in wirtschaftlich
nicht oder schlecht entwickelten Landern, aus denen die Ware bezogen wird,
Mindestbedingungen fiir Arbeiter oder Kleinstunternehmern durchzusetzen.
Die Methode hierzu heif3t ,,corporate social responsibility“, kurz CSR ge-
nannt. Sie geht vorrangig dahin, dass sich Unternehmen zu Wohlverhalten
auch hinsichtlich ihrer Lieferanten und Dienstleister in aller Welt verpflich-
ten, notfalls mit Hilfe der Androhung von brand damaging. Wesentliches
Hilfsmittel ist dabei die Berichterstattung durch Medien.

Mit diesen Bemerkungen mag es fiir den Anfang dieser Schrift , Deutsche
und Européische Tariflandschaft im Wandel* sein Bewenden haben. Ich freue
mich mit Thnen auf spannende Beitrige der Mitautoren!

20EuGH, Urteil vom 11. Dezember 2007, Rs. C-438/05, Viking, Slg. 2007, S. I-10779
Rn. 90.

2'EuGH, Urteil vom 18. Dezember 2007, Rs. C-341/05, Laval, Slg. 2007, S. I-11767 Rn. 111.

220b die ITF eine Gewerkschaft als Spitzengewerkschaft tariffihig ist, hat das BAG un-
entschieden gelassen (BAG, Urteil vom 16. Februar 2000 - 4 AZR 14/99 - AP Nr. 54 zu
§ 2 TVG.
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Eigentlich kénnte man es sich einfach machen und sagen: Deutschland ist
einer der drei grofiten Exporteure der Welt, nach China und vor den USA,
und das bei knapp 82 Millionen Einwohnern gegeniiber mehr als 1,3 Milli-
arden Chinesen und 300 Millionen US-Amerikanern. So schlecht kann das
deutsche Arbeitsrecht also gar nicht sein. Vielleicht trégt es nicht gerade zu
dem Erfolg bei, aber zumindest verhindert es ihn auch nicht. Da es aber nur
wenig gibt, was man nicht noch besser machen konnte, lohnt es doch, ein
wenig genauer hinzuschauen.

Am Anfang sollen zwei scheinbar banale Sdtzen stehen: Arbeitsrecht ist ein
Datum in dem Datenkranz, innerhalb dessen sich Wirtschaft abspielt. Und:
Arbeitsrecht ist ein Datum innerhalb dieses Datenkranzes.

I. Arbeitsrecht: ein wirtschaftliches Datum

Die Erkenntnis, dass Arbeitsrecht ein wirtschaftliches Datum ist, ist erst in
den letzten Jahrzehnten zum Allgemeingut geworden. Zwar war man sich
schon sehr frith dessen bewusst, dass das Arbeitsrecht Einfluss auf die Wett-
bewerbsfihigkeit und damit auf das wirtschaftliche Geschehen hat. Es sei
nur an das Washingtoner Arbeitszeitabkommen von 1919 erinnert, wo man
die Hochstarbeitszeit nach wirtschaftlicher Leistungsfahigkeit staffelte. Ja-
pan erhielt die Erlaubnis, statt der allgemein vorgesehenen 48 Stunden 57
Stunden zu arbeiten, Britisch-Indien sogar 60 Stunden, China, Persien und
Siam wurden von der Regelung ganz ausgenommen, und in Griechenland
und Ruménien, deren Wirtschaft schon damals nicht durch besondere Pro-
duktivitit auffiel, sollte das Abkommen erst nach einer gewissen Ubergangs-
zeit in Kraft treten.! Dennoch wurde diese Grundeinsicht gerade in den er-
sten Jahrzehnten der Bundesrepublik iiberlagert von dem Bild des Kampfes
David gegen Goliath, des schwachen Arbeitnehmers gegen den iiberméchti-
gen Arbeitgeber. Es war die Zeit, als die Multis, die so mancher David als

“Unter anderem erschienen in ,Personalwirtschaft®, hier abgedruckt mit Zustimmung aller
Beteiligten.

YArt. 9 ff. Entwurf eines Ubereinkommens iiber die Begrenzung der Arbeitszeit in gewerb-
lichen Betrieben auf acht Stunden téglich und achtundvierzig Stunden woéchentlich v.
28.11.1919, abgedr. in Fischer, Joachim, Rhode, Herbert, 50. Sonderheft z. RABI., 1929,
S. 5 f., ILC 1919 (Minutes).
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soziale Hidngematte missbrauchte, geradezu als das institutionalisierte Bose
gebrandmarkt wurden, als es fast selbstversténdlich war, dass man zusétzlich
zu seinem Urlaub alle zwei Jahre eine Kur nahm und davon trdumte, dass
jeder nach seinen Bediirfnissen entlohnt werde, als der SPD-Vorsitzende von
Schleswig-Holstein, Jochen Steffen, das torichte Wort priagte, man miisse die
Grenzen der Belastbarkeit der deutschen Unternehmen testen?, und als es
zu den gingigen Topoi gehorte, man miisse die Arbeitsgerichtsbarkeit noch
auf die Waagschale der Arbeitnehmer legen. Die Wirtschaftswunderzeit hat-
te die Illusion geschaffen, dass die Wirtschaft machbar sei; paradigmatisch
dafiir nur zwei Stichworter: Helmut Schmidt, der sich als Macher verstand
und der als Macher verstanden wurde, und das Stabilitdtsgesetz, das der Po-
litik das magische Viereck vorgab. Nur am Rande: Als Schmidt die Regierung
iibernahm, 1974, gab es knapp 600.000 Arbeitslose, als er abgewahlt wurde,
1982, dreimal so viel, ndmlich mehr als 1.8 Millionen. Unter dem Kanzler
Schmidt wurde der Sozialstaat derart ausgebaut, dass es zu dem Ph&nomen
der freiwilligen Arbeitslosigkeit kam. Schmidt selbst befand: , Die Leute ha-
ben einfach keine Lust mehr zu arbeiten.“? Die Sozialausgaben stiegen in
den 8 Jahren seiner Regierung von 38 auf 83 Mrd. DM,* die Staatsverschul-
dung von 39 auf 160 Mrd. DM. Bezeichnenderweise wurde just zur selben
Zeit § 362 Nr. 5 aus dem StGB gestrichen, in dem es geheiflen hatte:

,Mit Haft wird bestraft, wer sich dem ... Miifliggang dergestalt hingibt, dass
er in einen Zustand gerét, in welchem zu seinem Unterhalte ... durch Ver-
mittlung der Behorde fremde Hilfe in Anspruch genommen werden muss.“

Die Wende kam nach der 2. Olpreiskrise 1981/82. Nun setzte sich die Er-
kenntnis durch, dass man vielleicht auch einmal ein Gewichtchen von der
Waagschale der Arbeitnehmer nehmen miisse. In den Worten des Sach-
verstéandigenrats:

»,Notwendig ist ..., dass ... kiinftig die ordnungspolitische Problematik
arbeitsrechtlicher und sozialrechtlicher Regulierung stérker berticksichtigt
wird, als dies von der kasuistischen Gesetzgebung und vor allem in der Recht-
sprechung ... in der Vergangenheit geschehen ist.“?

Ein erstes Ergebnis war das Beschéftigungsforderungsgesetz von 1985, das
die Befristungsrechtsprechung des BAG korrigierte und sachgrundlose Be-
fristungen bis zur Dauer von 18 Monaten erlaubte.® Das BAG hatte seit

2Weimer, Die Sozialisierungsfalle, 1999, zit. bei v. Prollius, Deutsche Wirtschaftsgeschichte
nach 1945, 2006, S. 153.

37it. bei Bokenkamp, Das Ende des Wirtschaftswunders, 2010, S. 149.

4 Abelshauser, Deutsche Wirtschaftsgeschichte, 2011, S. 400.

5Sachverstandigenrat zur Begutachtung der wirtschaftlichen Entwicklung, Jahresgutach-
ten 1987 (im folg. GA, Jahr), Nr. 383.

6Zur Entwicklung des Arbeitsrechts in der Bundesrepublik Deutschland vor dem wirt-
schaftlichen Hintergrund Hromadka, NZA 2012, 585.
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1960 in jeder Befristung eine Umgehung des Kiindigungsschutzes gesehen
und deshalb fiir die befristeten Arbeitsvertrage im Bereich des Kiindigungs-
schutzrechts einen sachlichen Grund verlangt.”

1. Arbeitsrecht: nur ein Datum

Arbeitsrecht ist aber nur ein Datum in einem fast unendlich weiten wirt-
schaftlichen Datenkranz. Das Spektrum reicht von der Verkehrsinfrastruktur
iiber das Bildungssystem, die Produktionsverfahren, die Ausgaben fiir For-
schung und Entwicklung und das Steuerrecht bis hin zu so weichen Faktoren
wie den Hoffnungen und Befiirchtungen der Biirger. Das Weltwirtschaftsfo-
rum hat fiir seinen Bericht 2011/2012 mehr als 110 Indikatoren untersucht.
In seiner Skala der Wettbewerbsfihigkeit sieht es die Bundesrepublik unter
142 Landern auf Platz 6. Ausgerechnet der Arbeitsmarkt ist es, der verhin-
dert, dass Deutschland noch weiter vorn steht. In puncto Arbeitsmarktef-
fizienz erreicht unser Land nur Platz 64. Beméngelt werden vor allem der
rigide Kiindigungsschutz und fehlende Beweglichkeit bei den Lohnen.®

Interessanterweise scheinen Unternehmer mit dem deutschen Arbeitsrecht
gar nicht so unzufrieden. Bei einer Umfrage im Jahr 1997 wurden unter den
ersten zehn gravamina dreimal die Lohnkosten und zweimal die Arbeitszeit
genannt; das Arbeitsrecht in Gestalt der Kiindigungsschutzvorschriften trat
nur einmal auf; ein gutes Viertel beklagte den Mangel an qualifizierten Ar-
beitskriften.” Der Anschein triigt aber. Denn auch zu hohe Lohnkosten und
unflexible Arbeitszeiten sind keine Naturgegebenheiten, sondern das Pro-
dukt rechtlicher Rahmenbedingungen. Ob die Antworten heute noch genau
so ausfallen wiirden, mag dahinstehen. Denn einiges hat sich inzwischen
getan. Allerdings ging es wie bei der Echternacher Springprozession: drei
Schritte vor, zwei zuriick.

Die Unternehmer mussten in den letzten Jahrzehnten mit einem ungeheu-
ren Wandel fertig werden: einem Wandel in den Produktionsmitteln und
Produktionsverfahren, einem Mentalitdtswandel - Stichwort: ,,shareholder
value“ -, einem Wandel im Konsumverhalten, wechselnden staatlichen Vor-
gaben und nicht zuletzt einem weltweiten Wettbewerb nach dem Siegeszug
neuer Kommunikationstechniken und dem Fall des Eisernen Vorhangs, und
das alles vor dem Hintergrund einer rasanten Beschleunigung. Kein Wun-
der, dass sie die Flexibilitdt, die man von ihnen verlangte, auch von ihren
Mitarbeitern verlangten, verlangen mussten, wenn sie wettbewerbsfiahig blei-
ben wollten. Flexibilitéit wurde zum Schliisselbegriff fiir ihre Forderungen an
Gesetzgeber und Rechtsprechung, Flexibilitédt in zweifacher Hinsicht: beim
Personal und bei den Arbeitsbedingungen.

"BAG 12.10.1960, AP Nr. 16 zu § 620 BGB Befristeter Arbeitsvertrag.
8Twd 36,/2011 S. 3.
9Twd 7/1997 S.8.
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2. Externe Flexibilitit

Flexibilitdt beim Personal, spéter externe Flexibilitéit genannt, hiefs Moglich-
keit schneller und kostengiinstiger Personalanpassung bei konjunkturellen
und strukturellen Anderungen. Klassischer Ansatzpunkt ist das Kiindi-
gungsrecht. Das KSchG von 1951 hatte eigentlich nur den § 242 BGB kon-
kretisieren wollen. Bei einer Kiindigung aus betrieblichen Griinden, so sie
denn wirklich notwendig war, hatte der Arbeitgeber frei sein sollen. Hier
hat die Rechtsprechung hohe materielle und formelle Hiirden errichtet, die
ganz gewiss nicht in der Absicht des Gesetzgebers lagen. Allerdings hat der
Gesetzgeber auch noch draufgesattelt, 1969 mit dem Arbeitsrechtsbereini-
gungsgesetz und 1972 mit der Kodifizierung des Sozialplans im Betriebsver-
fassungsgesetz, den die Rechtsprechung bekanntlich aber auch schon vorweg-
genommen hatte. Trotz stéindiger Mahnungen des Sachverstindigenrats!'®
und sogar der OECD!! kam es erst 1996 unter dem Eindruck von mehr als
4 Millionen Arbeitslosen zu einer leichten Lockerung. Damals wurden u.a.
die Kleinbetriebsgrenze von 5 auf 10 angehoben, die Kriterien der Sozial-
auswahl eingeschrankt und den betrieblichen Interessen grofleres Gewicht
zuerkannt; letzteres hat die Rechtsprechung alsbald aber auch wieder abge-
schwiicht. Dabei ist es im wesentlichen geblieben. Die Einfiihrung des Ab-
findungsanspruchs durch § la KSchG im Jahr 2003 ist nicht viel mehr als
Schaufenstergesetzgebung.

Mittlerweile ist es um den Kiindigungsschutz ruhiger geworden. Das liegt
allerdings nicht daran, dass die Unternehmer damit zufriedener wéren. Es
gibt durchaus Punkte, die der Praxis Sorgen bereiten, etwa die Kiindigung
von sog. low performern und den Streik um den Tarifsozialplan. Das Leben
hat sich vielmehr seine Bahn gebrochen. Was sich nicht biegen ldsst, das
bricht. Die Funktion eines erleichterten Kiindigungsrechts haben befristete
Arbeitsverhiltnisse, Dienst- und Werkvertrige und Leiharbeitsverhéltnis-
se iibernommen. Das Ausweichen vor einer systemgerechten Regelung hat
seinen Preis: die Spaltung der Belegschaften in Stamm- und Randbeleg-
schaften. Es wire interessant, die Entwicklung der Umgehungsinstrumente
nachzuzeichnen: etwa bei den Werkvertrigen die Verketzerung als Schein-
selbsténdigkeit unter der Regierung von Gerhard Schroéder bis hin zu der
Adelung als Ich-AGs unter derselben Regierung, die Auseinandersetzungen
um Quisquilien wie die rechte Definition der Verldngerung, aber auch um die
Vorbeschiftigung bei den befristeten Arbeitsvertrigen, bei der Leiharbeit
vom Verbot mit der skurrilen Begriindung, sie umgehe das Vermittlungs-
monopol der Bundesanstalt fiir Arbeit, {iber die Kassierung dieser Regelung
durch das BVerfG,'? die vielen Novellierungen des AUG bis hin zu der Aus-

OBspw. GA 1987, 368.
Wirtschaftsbericht ,, Deutschland 2010.¢
2BVerfG, NJW 1967, 974.
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einandersetzung iiber das equal-pay-Prinzip in jiingster Zeit, das dem auf
einen Einsatz beschrinkten franzosischen Modell der Zeitarbeit entspricht,
und die dem zugrunde liegende Auseinandersetzung dariiber, ob Leiharbeit
nur der Flexibilisierung der Arbeitszeit oder auch der Senkung der Perso-
nalkosten dienen darf - nur flexibility oder flexicurity. Aber das wiirde zu
weit fithren. So bedauerlich das Ausweichen vor einer sytemgerechten Losung
rechtstheoretisch sein mag, vielleicht entspricht das Ergebnis doch einer List
der Vernunft. Der rigide Kiindigungsschutz gibt all denen, die einen unbe-
fristeten Arbeitsvertrag haben - und das ist die weitaus grofite Zahl der
Arbeitnehmer -, ein Gefiihl der Sicherheit. Eine Lockerung des Kiindigungs-
schutzes wiirde ihnen allen ein Stiick Geborgenheit nehmen, und das in einer
Welt, die mit ihrem raschen Wandel ohnedies nicht gerade das Gefiihl der Si-
cherheit vermittelt. Den Randbelegschaften bleibt zumindest die Hoffnung,
eines Tages ebenfalls einen sicheren Arbeitsplatz zu erwerben, und viele er-
werben ihn ja auch.

3. Interne Flexibilitit

Die Spaltung in Stamm- und Randbelegschaften allein h&tte aber nicht
geniigt, um den Unternehmen die Wettbewerbsfahigkeit zu erhalten. Flexi-
bilitdt durch Personalanpassung hat zwei Nachteile: Die Unternehmen ver-
lieren bei Entlassungen Kapazitdt, und ihnen entstehen bei Wiedereinstel-
lungen betréichtliche Transaktionskosten. Neue Arbeitnehmer miissen erst
wieder gewonnen und eingearbeitet werden. Diese Nachteile werden vermie-
den, wenn die Arbeitsbedingungen, insbesondere Entgelt und Arbeitszeit,
selbst flexibel sind. Ein Jahrhundert lang hatte der Satz gegolten: Die Ar-
beitsbedingungen sind fix. Die Arbeitnehmer haben keine Gewinnchancen;
dafiir sollen sie auch nicht das Risiko von Verlusten tragen. Dass sie damit
ein viel grofleres Risiko eingingen, ndmlich das des Arbeitsplatzverlustes,
wurde wie ein Naturgesetz hingenommen. Das dnderte sich, als immer mehr
Arbeitspliatze auf dem Spiel standen. Jetzt drehte sich der Satz um in ein
,Besser ein Arbeitsplatz zu schlechteren Bedingungen als kein Arbeitsplatz
zu besseren.“ Oder mit einem Schlagwort: ,, Lieber interne als externe Flexi-
bilitat.«

Es ist eine Ironie der Geschichte, dass der Umschwung ausgerechnet durch
zwei Ereignisse kam, von denen man eigentlich das Gegenteil erwartet hatte:
durch die Einfiihrung der 35-Stundenwoche in der Metallindustrie und durch
die Unterstellung des Arbeitsrechts unter das AGB-Recht.

Fiir den Einstieg in die 35-Stundenwoche 1984 hatte die IG Metall einen
Preis bezahlen miissen: die Differenzierung und Flexibilisierung der Arbeits-
zeit. Die Differenzierung betraf die Dauer - 13% der Arbeitnehmer durften
weiterhin 40 Stunden arbeiten -, die Flexibilisierung die Lage der Arbeits-
zeit: Die Arbeitszeit im Metallbereich konnte jetzt gleichméfliig oder un-
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gleichmiflig auf fiinf Werktage verteilt werden; die durchschnittliche Ar-
beitszeit musste erst im Durchschnitt von zwei Monaten erreicht werden.
Und: Die Auslastung der betrieblichen Anlagen und Einrichtungen durfte
aus Anlass der Neufestlegung der Arbeitszeit nicht verdndert werden. Das
war die von den Arbeitgebern dringend benotigte Entkoppelung von Arbeits-
und Betriebszeiten.

Was die Einbeziehung des Arbeitsrechts in die AGB-Kontrolle anbelangt,
so hatte man allgemein befiirchtet, dass der Arbeitgeber mit noch ein paar
Zwirnsfiaden mehr gebunden wiirde. Bei den essentialia negotii - Tétigkeit,
Entgelt und Arbeitszeit - ist jedoch das Gegenteil eingetreten. Der Arbeit-
geber kann weitgehende Versetzungsklauseln vereinbaren und Entgelt und
Arbeitszeit in einem Korridor von 25 %, wenn man Nebenleistungen einrech-
net, sogar von 30 % variabel gestalten. Hier haben die zustéindigen Senate,
allen voran der 5. Senat, wirklich Vorbildliches geleistet. Die Flexibilitdt hat
gerade in der letzten Wirtschaftskrise gezeigt, was sie bewirken kann: Zeit-
weise Verkiirzung der Wochenarbeitszeit, Abbau von Uberstunden und nicht
zuletzt das Instrument der Kurzarbeit haben verhindert, dass es in grofierem
Umfang zu Entlassungen kam.'® Allerdings half auch ein Mentalitsitswandel
bei den Arbeitgebern. Angesichts der demographischen Entwicklung horte-
ten sie eingearbeitete Fachkréfte.

Gébe es nur das Individualarbeitsrecht, so konnte man alles in allem ein recht
positives Fazit ziehen. Es gibt aber auch noch das kollektive Arbeitsrecht,
und hier ist fiir die Wirtschaft weniger Erfreuliches zu berichten. Manche
positive Entwicklung im Individualarbeitsrecht ist sogar konterkariert wor-
den.

II. Offnungsklauseln: Flexibilisierung des Tarifvertrags

Klassisches Regelungsinstrument fiir Entgelt und Arbeitszeit ist in Deutsch-
land der Tarifvertrag. Daran hat auch der Mitgliederschwund bei den Ge-
werkschaften nichts gedindert. Der Tarifvertrag ist nach wie vor fiir die {iber-
grofle Mehrzahl der Arbeitnehmer das Maf aller Dinge. Fiir Tarifgebundene
gilt er unmittelbar, nicht tarifgebundene Arbeitnehmer werden mit den or-
ganisierten durchweg gleichbehandelt, und selbst nicht organisierte Arbeit-
geber orientieren sich im allgemeinen an den Tarifbedingungen.

Bis 1989/90 hatten Lohne und Arbeitszeit jeweils nur eine Richtung gekannt:
die Lohne nach oben, die Arbeitszeit nach unten. Deutschland wurde zum
Weltmeister in Sachen Arbeitskosten und Freizeit. Helmut Kohl sprach da-
mals bei 65 freien Tagen im Jahr, einer Wochenarbeitszeit von 36,5 Stunden
und einem Pensionierungsalter von weniger als 59 Jahren von einer Urlaubs-

BGA 2010 Ziff. 451.
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republik.' In manchen Unternehmen gab es iiber 55jiahrige nur noch in den
oberen Etagen. Die Folge: Deutschland iibernahm den Titel ,, kranker Mann
Europas“, der in den 70er Jahren die Briten ,geschmiickt“ hatte.!> Allen
war klar, dass es so nicht weitergehen konnte. Die Krise kam mit dem Fall
des Eisernen Vorhangs. Die Grenzoffnung brachte statt der erhofften riesi-
gen Markte Scharen hungriger Mitbewerber - dank der neuen Kommunika-
tionstechniken bis hin nach Fernost -, die ihre Leistungen zu konkurrenzlos
niedrigen Preisen anboten. Die neu gegriindete Europédische Wahrungsunion
stiarkte tiberdies die Wettbewerbsfiahigkeit der anderen Mitglieder des Euro-
Raums; sie verschaffte ihnen einen Zinsvorteil, der die Investitionstéitigkeit
anregte.

Die deutschen Unternehmen wurden wieder an die alte Wahrheit erinnert,
dass man, wenn man verkaufen will, entweder billiger sein muss als die an-
deren oder besser. Neue Produkte lassen sich bekanntlich nicht einfach aus
dem Amt schiitteln. Also ging es an die Kosten, und dazu gehoren nicht
zuletzt die Lohnkosten. Das deutsche Arbeitsrecht ist nicht sehr dnderungs-
freundlich. Ein kollektives Anderungsinstrument gibt es seit dem Verdikt
des GroBen Senats im Jahr 1986 iiber die ablésende Betriebsvereinbarung!6
nicht mehr, und die géingige Einschétzung ,, Anderungskiindigen ist schwe-
rer als kiindigen“ trifft zwar nicht zu,'” zur Absenkung des Entgelts ist die
Anderungskiindigung aber eigentlich nicht gedacht. An Anderungsvorbehal-
ten fehlte es weithin. Freiwilligkeits- und Widerrufsvorbehalte sind erst mit
der Schuldrechtsreform richtig in Mode gekommen. Dennoch gelang in den
meisten Féllen die Riickfithrung von Leistungen. Den Arbeitnehmern war
der Arbeitsplatz lieber als iiber- und auflertarifliche Leistungen auf einem
Papier, das fiir sie nicht mehr galt.

Dann aber stiel man auf ein schier uniiberwindliches Hindernis: den Tarif-
vertrag. Eigentlich hétte es einer Parallelverschiebung der Tarifbedingungen
nach unten bedurft.!'® Aber dazu waren die Gewerkschaften nicht bereit; in
den neuen Bundesléindern wurde sogar noch eine stufenweise Angleichung
an die Arbeitsbedingungen von Deutschland West vereinbart. So mussten
die Betriebe sich selbst helfen. Und sie taten es: durch Rationalisierung,
Ausgliederung von Betriebsteilen, Fremdvergabe, Personalabbau, Verlage-
rung von Arbeitspldtzen ins Ausland und Betriebsschliefung. Es kam zu
einer Vielzahl von Verbandsaustritten, aus Arbeitgeberverbdnden wie aus
den Gewerkschaften. Nach der reinen Lehre wiren nun eigentlich Angriffs-
aussperrungen das Mittel der Wahl gewesen, um die Tarifentgelte wieder an
die tatséchlichen Verhéltnisse anzupassen. Dazu kam es aber nicht. Den Un-

1Bekenkamp, (Fn. 3), S. 349, 354.
15GA 1995, 372.

16GS BAG, NZA 1987, 168.
"Hromadka, AuA 2004, 16.

188, dazu GA 1995, 372.
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ternehmen hétten Arbeitskdmpfe bei dem globalen Wettbewerb noch mehr
Verluste gebracht, und der konsensorientierten deutschen Gesellschaft hétte
wohl auch das Versténdnis fiir solche Auseinandersetzungen gefehlt.

Damit wiare nun eigentlich der Gesetzgeber am Zuge gewesen. Die grofite
Hebelwirkung hétte es gehabt, wenn er im Fall einer Notlage eine Abwei-
chung von tariflichen Regelungen zugelassen hétte. Vorschlige fiir gesetzli-
che Offnungsklauseln wurden in Hiille und Fiille gemacht: von der Mono-
polkommission,' vom Sachverstindigenrat,?? vom Deutschen Juristentag,?!
aus der Wissenschaft.?? Die Varianten sind kaum iibersehbar. Uber die Dro-
hung mit gesetzlichen Offnungsklauseln, wenn es nicht zu tariflichen komme,
in der Regierungserklirung von Gerhard Schréder im Jahr 200323 und die
miide Erkldarung des Vermittlungsausschusses im Jahr 2004, dass er von den
Tarifparteien ,,binnen Jahresfrist eine neue Balance von Regelungen auf ta-
riflicher und betrieblicher Ebene erwarte,“?* kam es jedoch nicht hinaus.
Immerhin fiihrte das Damoklesschwert einer gesetzlichen Offnungsklausel,
mehr aber sicher noch die grassierende Tarif- und Verbandsflucht dazu, dass
sich die Verbiinde allméhlich zu tariflichen Offnungsklauseln bequemten.

Aber auch die Rechtsprechung, die sich sonst so gern als Ersatzgesetzgeber
sieht, versagte ihre helfende Hand. Adomeit hatte schon 1984 das Stich-
wort geliefert: In seinem berithmten Aufsatz ,,Das Glinstigkeitsprinzip - neu
verstanden,,?® hatte er vorgeschlagen, den Arbeitsplatz gegen die Arbeits-
bedingungen abzuwéigen. So viel sich rechtstheoretisch dagegen einwenden
lésst, es wire Hilfe in der Not gewesen.

Auch einen anderen Ball, der ihr zugespielt wurde, griff die Rechtsprechung
nicht auf. Der 61. Deutsche Juristentag hatte 1996 gefordert: ,,Die Recht-
sprechung sollte anerkennen, dass es allein Sache der Arbeitsvertragsparteien
ist, den zeitlichen Umfang der Arbeits- und Beschéftigungspflicht festzule-
gen.“26 Das entsprach der herrschenden Lehre??, die Hochstarbeitszeiten zur
Milderung der Arbeitslosigkeit - das war seinerzeit die Begriindung der Ge-
werkschaften - fiir unzuléssig hielt. Immerhin hétte der 1. Senat eine ldngere
als die tarifliche Arbeitszeit wohl als giinstiger befunden, wenn dem Arbeit-

9Monopolkommission, Zehntes Hauptgutachten 1992/1993, BTDrs. 12/8323 Rn. 936 f.,
946.

207, B. GA 1996 Ziff. 324 f.; 2002 Ziff. 354, 466; 2008 Ziff. 28, 563.

21Beschl. Nr. 3 des 61. DJT, 1996, abgedr. in NZA 1996, 1277.

228, die Zitate bei Hromadka, ZfA 1996, 1233 f. 2.

2w Trends 1/2010, S. 78.

248, auch ,Regierungsprogramm 2002-2006“ der CDU/CSU, S. 12, abgedr. in AiB 2002,
393, 394; Gesetzentwurf der FDP, BT-Drs. 14/6548.

25 Adomeit, NJW 1984, 26.

26 Abgedr. in NZA 1996, 1277, 1278 (Beschl. Nr. 11); dazu Hromadka, DB 2003, 43.

2"Nachw. bei Hromadka, DB 1992, 1042 f. 1.
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nehmer ein Riickkehrrecht zur tariflichen Arbeitszeit eingerdumt wurde. Die
Klage wurde aber zuriickgenommen, und spéter blieb der 1. Senat wortlos
bei seiner verstaubten Rechtsprechung.

Da es innerhalb der geltenden Rechtsordnung also keine Abhilfe gab, kam es
in groflem Umfang zum Rechtsbruch: Die Unternehmen vereinbarten mit ih-
ren Betriebsriten und/oder nach Abstimmung in der Belegschaft sog. Biind-
nisse fiir Arbeit mit untertariflichen Arbeitsbedingungen: Absenkung der
Lohne, Verringerung der Arbeitszeit ohne oder ohne vollen Lohnausgleich,
in der Regel gegen Zusicherung der zumindest teilweisen oder zeitweisen
Erhaltung von Arbeitsplidtzen. Die Gewerkschaften liefen dagegen Sturm
und hatten beim BAG FErfolg: Sie errangen den Unterlassungsanspruch, zu
dem der Gesetzgeber sich nicht hatte entschlieBen kénnen;?® ein eher zwei-
felhafter Erfolg: aus rechtlicher Sicht, weil es dafiir keine Grundlage gab,
und tatséchlich, weil die Gewerkschaften, wenn sie ihn geltend machten,
Arbeitsplitze gefahrdeten und damit Betriebsrite und Belegschaften gegen
sich aufbrachten. So wurde allméhlich aus dem Widerstand ein Wegschau-
en und schlieBlich sogar die Bereitschaft, Offnungsklauseln in die Tarifver-
trige aufzunehmen. Inzwischen sind tarifliche Offnungsklauseln sozusagen
Stand der Technik, und man kann ohne Ubertreibung sagen: Sie haben dem
Flachentarifvertrag, wie der Verbandstarifvertrag seit einigen Jahren abwer-
tend genannt wird, das Leben gerettet.

Auch hier kénnte man sagen: Soweit, so gut. Das Problem ist nur, dass es
keine Losung fiir Notfille gibt. Die Arbeitgeber sind auf den guten Willen
der Gewerkschaften angewiesen, und die Gewerkschaften haben sich in der
groflen Krise der 90er Jahre nicht gerade flexibel gezeigt.

ITI. Neue Probleme

Immer wieder hort man: Die Arbeitgeber sind selbst schuld, wenn sie Ta-
rifbedingungen vereinbaren, die sie nachher nicht einhalten kénnen. Wer
so argumentiert, iibersieht, dass zu einem Vertrag immer zwei gehoren.
Die Gewerkschaften sind keine einfachen Verhandlungspartner. Funktionére
miissen schon zur Selbsterhaltung beweisen, dass sie ihr Geld wert sind. Und
mit dem Streik steht ihnen ein Mittel zur Verfiigung, dem die Arbeitgeber
unter den heutigen Produktionsbedingungen wenig entgegenzusetzen haben.
Es kommt nicht von ungefidhr, dass Arbeitgeber immer wieder nachgeben
und dann in der einen oder anderen Form ausweichen. Und es deutet nicht
gerade auf ein grofles Einfithlungsvermogen hin, wenn das BAG mit dem Un-
terstiitzungsstreik?® und dem flash mob3? neue Arbeitskampfformen akzep-
tiert, die sich nicht in das iiberkommene Arbeitskampfsystem einfiigen. Der

28BAG, NZA 1999, 887.
2BAG, NZA 2007, 1055.
30BAG, NZA 2009, 1347.
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Versuch der Rechtsprechung, die Durchsetzungsfahigkeit der Gewerkschaf-
ten kiinstlich zu stéarken, fithrt nur zur Zementierung iiberholter Strukturen.
Auch fiir die Gewerkschaften ist der Markt der beste Indikator dafiir, ob sie
die Interessen ihrer Mitglieder richtig wahrnehmen. Sie miissen durch ihre
Tarifpolitik iiberzeugen. Wenn ihnen Mitglieder weglaufen, dann machen sie
etwas falsch. Es ist nicht anders als bei den Parteien und bei den Kirchen.
Auch die gewinnen keine neuen Mitglieder durch noch so schéne Events.

Ob die Entscheidung des 4. Senats zur Tarifpluralit:it®! klug war, wird sich
noch erweisen miissen. Rechtlich notwendig war sie nicht, schon gar nicht
verfassungsrechtlich geboten. Hier hat wieder einmal die von Zollner3? so
genannte Wundertiite des Art. 9 Abs. 3 GG herhalten miissen. Es zeugt
schon von einem sehr starken Selbstbewusstsein, wenn man Richtern der
Arbeits- und der Verfassungsgerichtsbarkeit unterstellt, sie hitten jahrzehn-
telang - in der Weimarer und in der Bundesrepublik - das Recht falsch ange-
wendet. Streitigkeiten iiber die Verteilung des Kuchens zwischen einzelnen
Belegschaftsgruppen werden kiinftig nicht mehr innerhalb der Gewerkschaft,
sondern auf dem Riicken der Unternehmer und nicht selten auch der Offent-
lichkeit ausgetragen. Sachgerecht ist das nicht. Sachwidrige Lésungen haben
in aller Regel ihren Preis; und es wiirde nicht verwundern, wenn nicht alle
dafiir bezahlen miissten. Es ist aller Ehren wert, dass man sich jetzt um Scha-
densbegrenzung bemiiht. Aber so einfach, wie manche es sich machen, ist es
nicht. Mit nicht unbetrichtlichem rechtlichen Aufwand wird man vielleicht
das Problem sténdiger Tarifverhandlungen und standiger Arbeitskdmpfe in
den Griff bekommen und eine Verschiebung des Kampfgleichgewichts ver-
hindern kénnen. Trotz abundanter schriftstellerischer Bemiithungen ist aber
nicht zu sehen, wie man bei unterschiedlichen Tarifvertragen unterschiedli-
cher Tarifpartner ein in sich stimmiges, auf Sachkriterien beruhendes Ent-
geltsystem soll schaffen kénnen.?? Eine gute Software, wie man in der juri-
stischen Literatur lesen kann,3* reicht dazu jedenfalls nicht aus.

Man kann gut verstehen, dass sich einzelne Berufsgruppen in und von einer
Grofigewerkschaft wie ver.di mit 2.2 Millionen Mitgliedern aus 1.000 Beru-
fen® nicht angemessen vertreten fithlen. Es bleiben aber doch Zweifel, ob
gerade ein Gericht dazu berufen ist, diese Frage zu l6sen. Rechtsgestaltung
in einer so komplexen Angelegenheit ist Aufgabe der Politik, und wenn sie
keine Entscheidung trifft, dann ist das auch eine Entscheidung. Es muss zu-

3IBAG, NZA 2010, 645, 1068.

3275llner, RAA 1969, 250, 254.

33Benedikt Schmidt, der die umfangsreichste Arbeit zur Folgenbeseitigung geschrieben
hat (Tarifpluralitit im System der Arbeitsrechtsordnung, 2011 (Diss. Bochum), 744 S.),
iibergeht das Problem mit Stillschweigen).

34Wendeling-Schroder, AuA 2000, 339, 341 (,EDV*); Bayreuther, NZA 2007, 187, 188
(,moderne Informationsgesellschaft*).

3580 die Selbstdarstellung in: ,,ver.di: Warum ver.di? - Darum ver.di.“
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mindest nachdenklich stimmen, dass der Employment Relations Act 1999, in
dem der britische Gesetzgeber das Problem der Tarifpluralitdt in den Griff
zu bekommen versucht hat, nicht weniger als 172 Paragraphen zahlt.

FEine zweite Hiirde, die die Rechtsprechung vor dem Genuss der wieder-
gewonnenen Freiheit im Arbeitsvertragsrecht aufgebaut hat, ist die Mitbe-
stimmung des Betriebsrats bei der Absenkung einzelner Entgeltbestandteile.
Hier hat das BAG de facto eine Mitbestimmung bei der Hohe des Entgelts
eingefiihrt, die § 87 Abs. 1 Nr. 10 BetrVG gerade nicht vorsieht.3

RA Schmitt-Rolfes hat in einem Editorial in der NJW37 einmal darauf hin-
gewiesen, dass der 1. Senat des BAG sowohl fiir die Unternehmens- und Be-
triebsverfassung als auch fiir das Arbeitskampfrecht zusténdig ist und dass
er damit iiber die Machtverteilung zwischen Arbeitgebern und Arbeitneh-
mern im betrieblichen wie im iiberbetrieblichen Bereich entscheidet. Er hat
weiter gesagt, auch Richter seien Menschen mit einer bestimmten Sozialisa-
tion, mit einem eigenen Weltbild und - bei allem Bemiihen um Gerechtigkeit
- mit einem je eigenen Verstdndnis vom richtigen Recht. Die Demokratie, so
fahrt er fort, wehre deshalb in Kenntnis der menschlichen Schwichen Ver-
suchungen durch die Schaffung von Rahmenbedingungen ab, die der Ausba-
lancierung der Kréfte dienten. Daran hat er die Frage gekniipft: ,, Wére es
nicht einer Uberlegung wert, ob man diesen Grundsatz nicht auch auf die
innergerichtliche Zusténdigkeitsverteilung ausdehnte und die Zusténdigkeit
fiir die Austarierung der Macht im betrieblichen und im iiberbetrieblichen
Bereich voneinander trennt?*

IV. Fazit

Zuriick zur Ausgangsfrage: ,,Sind die Unternehmen mit dem deutschen Ar-
beitsrecht national und global wettbewerbsfihig?* Fiir die nationale Wett-
bewerbsfihigkeit spielt das Arbeitsrecht keine Rolle, denn das Arbeitsrecht
ist, von Kleinbetrieben abgesehen, fiir alle gleich. Was die internationale
Wettbewerbsfihigkeit anbelangt, so fillt die Antwort differenzierter aus.
Das Individualarbeitsrecht ldsst den Unternehmen im groflen Ganzen die
notige Luft zum Atmen. Beim Kiindigungsrecht kénnte man sich durchaus
die eine oder andere Verbesserung vorstellen. Die grofiten Schrecken sind
ihm aber dadurch genommen, dass den Unternehmen Ausweichlésungen zur
Verfiigung stehen. Die Gefahr liegt eher darin, dass der Gesetzgeber und
mehr noch die Rechtsprechung diese Auswege verlegen, Stichwort: Méchtig-
keit der CGZP.38 Leider geben Arbeitgeber selbst immer wieder Anlass zum
Eingreifen. Stichwort hier: Schlecker. Das eigentliche Problem liegt im kol-
lektiven Arbeitsrecht. Hier droht die Rechtsprechung den Arbeitgebern die

36Dazu ausf. Reichold, in: FS Konzen, 2006, 763.
37Schmitt-Rolfes, 2010 H. 1.
38BAG, NZA 2011, 289.
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Flexibilitdt zu nehmen, die sie im Individualarbeitsrecht haben. Der beklag-
ten Starrheit unseres Arbeitsrechtssystem gegenzurechnen ist ein Posten,
der sich in Heller und Pfennig nicht ausdriicken lésst: der soziale Friede.
Deutschland gehort nach wie vor zu den streikédrmsten Liandern der Welt,
und das Betriebsklima in den allermeisten Unternehmen kann sich sehen
lassen.

Eine naheliegende, mit der Wettbewerbsfiahigkeit zusammenhéngende Fra-
ge, ndmlich wie sich das Arbeitsrecht auf den Arbeitsmarkt auswirkt, kann
hier nur gestreift werden. Cum grano salis gilt dasselbe wie fiir die Wettbe-
werbsfahigkeit: Wettbewerbsfihige Unternehmen brauchen Arbeitnehmer.
Und doch kann der Zustand des Arbeitsrechts die gegenwiértige Konjunktur
am Arbeitsmarkt nicht erkléiren, denn das Arbeitsrecht hat sich in den letz-
ten Jahren nicht signifikant gedndert. Hier zeigt sich, dass das Arbeitsrecht
eben nur ein Datum in einem Datenkranz ist. Wenn man Einflussfaktoren
dingfest machen will, dann wird man vor allem an zwei denken: Das ist zum
einen die Agenda 2010, die den Anreiz zum Arbeiten verstérkt hat, und
zum anderen der Euro. Der Euro hat die ohne ihn langst fillige Aufwertung
der deutschen Wahrung verhindert, und er hat mit zum Verlust der Wett-
bewerbsfahigkeit vor allem unserer romanischen Partnerlinder beigetragen;
die niedrigen Zinsen haben sie ndmlich dazu verleitet, Schulden zu machen,
statt die Rahmenbedingungen fiir ihre Wirtschaft zu verbessern. Das Er-
gebnis ist Arbeitslosigkeit in Siideuropa, eine gewisse Beschéftigungsblase
bei uns. Unsere Partner exportieren sozusagen Arbeitsplitze. Es ist nur fol-
gerichtig, dass jetzt Spanier und Griechen nach Deutschland kommen, um
hier Arbeiten zu verrichten, die sie unter giinstigeren Umstédnden in ihrem
Heimatland verrichten kénnten. Wiirde die Wiahrungsunion platzen, dann
wiirde auch die Blase platzen. Wegen der Aufwertung einer wiederhergestell-
ten DM ginge sofort ein Gutteil der Wettbewerbsfahigkeit mit entsprechen-
den Auswirkungen auf den Arbeitsmarkt verloren. Dasselbe wiirde natiirlich
gelten, wenn der Export durch rechtliche Manipulationen wie eine Ausfuhr-
beschrankung fiir Deutschland gebremst wiirde.

Wieder eine andere Frage ist es, ob der hoheren Beschiftigung eine eben-
so grofle Zunahme des Wohlstands in Deutschland entspricht oder - anders
gewendet - ob die Deutschen nicht wegen der hohen Transferleistungen so-
zusagen fiir die Menschen in den Partnerldndern mit arbeiten. Philipp Bal-
dus, Volkswirt an der Universidad Rey Juan Carlos in Madrid, weist darauf
hin, dass der deutsche Lebensstandard weniger zugenommen hat, als es mit
der DM der Fall gewesen wire. Wahrend beispielsweise die Einzelhandel-
sumsétze in Grofbritannien und Frankreich in den letzten zwolf Jahren um
rund 50% und selbst in Spanien von 2000 bis 2007 noch um 20 % gestiegen
seien, seien sie in Deutschland von 1996 bis 2008 sogar leicht zuriickgegan-
gen.?® Wolfgang Reitzle, der Vorstandsvorsitzende von Linde, hat es Anfang

39Philipp Bagus, Die Tragodie des Euro, 2011, 63 f.
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dieses Jahres so formuliert: Mit den 550 Mrd. Euro, mit denen die Bun-
desbank die Handelsbilanzdefizite der Krisenléinder garantiert, ,,finanzieren
wir deutsche Automobile und Werkzeugmaschinen, die nach Spanien oder
Italien geliefert werden, im Prinzip selbst.“4? Aber das ist ein weites Feld,
das ein Okonom bestellen miisste.

40Wolfgang Reitzle, Handelsblatt v. 15.1.2012.
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Diversity Management als Rechtsproblem

Professor Dr. Frank Maschmann
Universitit Mannheim

I. Wachsende Vielfalt im Betrieb

Vielfalt prigt derzeit das typische Bild in den Betrieben. Das beginnt be-
reits bei den Varianten, in denen uns heute Arbeitsvertrige begegnen: Das
Normalarbeitsverhéltnis weicht zusehends atypischer Beschiftigung. Teil-
zeitarbeit und befristete Vertrége liegen im Trend, dazu kommt das Fremd-
personal, das immer h#ufiger und immer ldnger beschéaftigt wird. Vielfalt
sodann bei den Arbeitsbedingungen, wie etwa durch individuell gestaltete
Zielvereinbarungen oder flexible Arbeitszeitmodelle. Vielfalt auch durch Glo-
balisierung. Internationale Fusionen und Ubernahmen fithren Mitarbeiter
landeriibergreifend zusammen. Unternehmen entwickeln sich zu multikultu-
rell geprigten Organisationen, in denen heterogener werdende Belegschaften
nicht mehr dieselben Werte teilen!. Auch der Wertewandel bedingt Viel-
falt: Individualisierung und Selbstentfaltung nehmen zu. Mitarbeiter fordern
eine bessere Work-Life-Balance, personlichere Ansprache bei der Fiithrung
und mafBgeschneiderte Karrierepline?. Hinzu kommen die demografischen
Verdanderungen. Die Zahl der Personen im erwerbsfiahigen Alter zwischen 20
bis 65 wird in den néichsten zwei Jahrzehnten um 15 % zuriickgehen, die der
iiber 65-Jéhrigen um ein Drittel steigen®. Ausgleichen lisst sich dies nur,
wenn die Erwerbsarbeit frither beginnt, spéter endet und vermehrt durch
zugewandertes Personal erfolgt, was zu neuer Vielfalt im Aufbau der Beleg-
schaft fiihrt.

II. Vorteile der Vielfalt

Nun ist Vielfalt an sich durchaus begriilenswert, und Diversity hat Kon-
junktur: nicht nur zum Schutz vor Diskriminierung, sondern weil offenbar
auch 6konomische Vorteile winken. Eine bunt gemischte Belegschaft, so heifit
es?, erhthe Umsatz, Kundenzahl und Marktanteil, weil sie die immer in-
dividueller werdenden Kundenwiinsche besser erfiillen kénne. ,,Matching®

“Der Beitrag ist eine Erweiterung des Einleitungsvortrags von Prof. Dr. Frank Maschmann
auf dem 26. Passauer Arbeitsrechtssymposium 2012, das unter dem Leitthema stand:
,, Vielfalt in der Einheit - Partikularinteressen im Betrieb*

!Statt aller Oechsler, Personal und Arbeit, 9. Aufl. 2011, S. 102 ff.

2 Abele, Zeitschrift fiir Arbeits- und Organisationspsychologie, Jg. 49 Nr. 4 (2005), S. 176 ff.

3Stat. Amter des Bundes und der Linder, Demografischer Wandel in Deutschland, 2011,
S. 8.

“Thomas/Ely, Harward Business Review, 1996/5, S. 80 ft.
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lautet das Zauberwort: Segmentierung der Belegschaft entlang differenzier-
ter Absatzméirkte. Unternehmen, die fiir Diversity bekannt seien, hitten
einen hoheren Firmenwert und seien fiir Fachkrifte sehr viel attraktiver®,
vor allem fiir solche weiblichen Geschlechts. Sie béten ihnen ein von Akzep-
tanz geprigtes Arbeitsumfeld, bessere Aufstiegschancen und eine familien-
freundliche Personalpolitik mit individueller Arbeitszeitgestaltung®. Oben-
drein gelten heterogen gestaltete Belegschaften als kreativer und innovativer,
wenn es um die Losung komplexer Aufgaben geht. Junge lernten von Alten,
Auslénder von Inldndern, Christen von Moslems, Ménner von Frauen. Das
zahle sich beim Wandel von Umweltbedingungen aus, auf die diversifizierte
Unternehmen rascher reagieren kénnten als solche ohne Vielfalt.

ITI. Probleme der Vielfalt

Allerdings gibt es Vielfalt nicht zum Nulltarif. Sie muss organisiert werden.
,Diversity Management“” nennt man das neudeutsch und damit haben laut
einer Studie von Roland Berger® noch immer viele Unternehmen ein Pro-
blem, vor allem wenn es um die Erfiillung von Quotenregelungen geht, die
rund 70 % der Befragten ablehnen. Diversity Management wird definiert
als, ,,die Kunst der situativen Optimierung von Heterogenitédt und Homo-
genitit zur Erreichung 6konomischer Ziele“?. Etwas schlichter ausgedriickt
geht es darum, wie sich der notwendige Grad an Vielfalt erreichen l&sst,
ohne die Einheit des Betriebs oder gar den Betriebsbefrieden zu gefihrden.
Risiken der Vielfalt - und nur dort muss sich das Arbeitsrecht zu Lésungen
herausgefordert fiihlen - bestehen vor allem in drei Bereichen:

e zunichst in der Verfestigung von Kern- und Randbelegschaften
e sodann im Wettstreit der Mitarbeiter um knappe Giiter

e und schlieBlich in der neuen Vielfalt durch Tarifpluralitét.

5Bohmer, AuA 1/2008, S. 8; Burmeister, AuA 2/10, S. 72 f.; Jablonski, AuA 1,/2008, S. 30.

6Seyda/ Stettes, Européischer Unternehmensmonitor Familienfreundlichkeit 2011, iw-
Analysen Nr. 67, S. 7 ff.

7Blom/Meyer7 Interkulturelles Management, 2. Aufl. 2004, S. 238; Stuber, Diversity als
Strategie, Personalwirtschaft 2002/1, S. 28.

Shttp://www.rolandberger.com/media/pdf/Roland_Berger_Diversity_and_Inclusion D_ <
20120716.pdf

Vgl Aretz/Hansen, Diversity und Diversity-Management im Unternehmen, in: Mana-
ging diversity, 2002, S. 11; Becker/Seidel, Diversity Management: Unternehmens- und
Personalpolitik der Vielfalt, Stuttgart 2006.
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1. Verfestigung von Kern- und Randbelegschaften

Der erste Risikobereich hat damit zu, dass der Arbeitgeber die Vielfalt fle-
xibler Beschéftigungsformen nutzen mochte. Sie steht hoch im Kurs. Im
Juni 2011 wurden erstmals mehr als 900.000 Leiharbeitnehmer gezéhlt;
sie machen mittlerweile knapp drei Prozent aller sozialversicherungspflich-
tig Beschiftigten aus'. Und auch die Zeitvertriige liegen weiter im Trend.
Ihre Zahl lag Mitte 2011 mit {iber 2,7 Mio. auf Rekordniveau: eine Milli-
on mehr als noch vor zehn Jahren'!, wobei vor allem Neuvertrige betrof-
fen sind, von denen 45 % Dbefristet abgeschlossen werden. Nun wird zwar
iiber die Hélfte der befristeten Vertrige am Ende ihrer Laufzeit entfri-
stet'?, und auch die Zeitarbeit scheint leicht zuriickzugehen, nicht zuletzt
wegen des Mindestlohns, der seit Anfang dieses Jahres gilt!?, wegen der un-
wirksamen Zeitarbeits-Tarifvertrige'4 und vielleicht auch infolge der BAG-
Entscheidung vom 18.10.2011 letzten Jahres'®, in der das Gericht Leihar-
beitnehmer zumindest bei den Schwellenwerten des § 111 BetrVG beriick-
sichtigen will'6. All das éndert aber nichts an der Spaltung vieler Betriebe
in Kern- und Randbelegschaften, die sich verfestigt, und an den atypischen

Beschiftigungsformen, die offenkundig zunehmen'7.

Aufgabe des Arbeitsrechts bleibt es, die negativen Folgen dieser neuen Viel-
falt einzuddmmen oder sie zumindest sozialvertriglich zu gestalten. Dazu
werden zwei Strategien verfolgt. Zunéchst ist das die Heranfiihrung der
Randbelegschaften an die Kernbelegschaft. Dafiir sorgen die neuen Vor-
schriften iiber den Zugang von Leiharbeitnehmern zu den Gemeinschaft-
seinrichtungen im Einsatzbetrieb, wie Kantine, Kindergarten, Parkplatz
(§ 13b AUG), die Pflicht, Leiharbeitnehmer iiber dort vorhandene freie Ar-
beitsplitze zu informieren (§ 13a AUG), sowie das Recht, den Betriebs-
rat im Einsatzbetrieb mitzuwéhlen (§ 7 Satz 2 BetrVG) und von ihm

0Bundesagentur fiir Arbeit, Zeitarbeit in Deutschland - Aktuelle Entwicklungen. Stand:
Januar 2012.

UTnstitut fiir Arbeitsmarkt und Berufsforschung, IAB-aktuell v. 23.2.2012.

2Hohendanner, IAB-Forum, 1/2012, S. 62 ff.

13ygl. § 3a AUG. Ab dem 1.1.2012 gilt eine Lohnuntergrenze von 7,89 € (West) bzw. 7,01
(Ost), am 1.11.2012 erh&ht sie sich auf 8,19 € (West) bzw. 7,50 € (Ost). Sie wurde durch
Verordnung des Bundesministeriums fiir Arbeit und Soziales vom 21.1.2011 bestimmt
und gilt bis zum 21.10.2013, vgl. Bundesanzeiger Nr. 195 v. 28.12.2011, S. 4608.

MBAG, NZA 2011, 289; BAG, NZA 2012, 625.

5BAG, NZA 2012, 221.

16 Anders noch und insoweit vollkommen zutreffend, BAG, NZA 2004, 1340 = AP Nr. 8
zu 7 BetrVG 1972 m. Anm. Maschmann.

'"0Ob die damit verbundene Flexibilisierung tatsiéichlich zu einer héheren Beschiftigung
fithrt oder die bereits bestehende Arbeitsmarktsegmentation verstéirkt, ist offen, vgl. z.
B. Giesecke/Gro8}, Befristete Beschiiftigung: Chance oder Risiko, Kélner Zeitschrift fiir
Soziologie und Sozialpsychologie, J. 54, H. 1 S. 85 ff.; Hohendanner, IAB-Kurzbericht
14/2010; Konle-Seidl/Triibswtter, IAB Kurzbericht 25/2011; zur Verbreitung von Leih-
arbeit und befristeten Vertrigen in den Mitgliedstaaten der EU s. IAB-Forum 1/08,
S. 33 ff.
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auch in gewissen Angelegenheiten vertreten zu werden'® sowie das Gebot,
Teilzeit-Mitarbeiter und befristet Beschéftigte nicht wegen dieser atypischen
Beschéftigung zu benachteiligen (§ 4 TzBfG).

Das geniigt aber nicht. Das Recht muss auch dafiir sorgen, dass atypische
Beschiftigungsformen die Ausnahme bleiben, vor allem, dass der Missbrauch
verhindert wird. Deshalb darf ihr Einsatz nur voriibergehend erfolgen, so wie
es fiir die Leiharbeit nun wieder im Wortlaut des § 1 AUG verankert ist.
Um so erstaunlicher war es dann aber, dass der EuGH' keinen Anstof dar-
an nahm, dass der befristete Arbeitsvertrag der Justizangestellten Kiiciik
innerhalb von 11 Jahren 13 mal verlingert wurde, obwohl bei ihrem Arbeit-
geber, dem Amtsgericht Koln, ein stdndiger Vertretungsbedarf bestand. Der
EuGH befand, dass der Arbeitgeber selbst bei einem nicht nur voriiberge-
henden Bedarf niemanden unbefristet einstellen muss, sondern er den Ar-
beitsvertrag auch wiederholt befristen kann. Die Kettenbefristung diirfe nur
nicht missbréuchlich erfolgen. Genau darin liegt aber das Problem. Denn
der Missbrauch ist ja nach § 5 Nr. la der Rahmenvereinbarung in der Be-
fristungsrichtlinie 1999/70/EG definitionsgeméfl ausgeschlossen, wenn der
Arbeitgeber einen sachlichen Grund fiir die Befristung hat, und der lag in
den Vertretungsfillen jeweils vor. Benotigt man noch bessere Griinde? Wer-
den die Griinde schlechter, je linger man sich auf sie beruft??° Und was
kann man dagegen tun??!

Die Richtung, in die es vermutlich gehen wird, hat das BAG bereits ange-
deutet: Es erwigt, die fiir die Vertretungsbefristung (§ 14 I 2 Nr. 3 TzBfG)
giiltige ,,Riickkehrprognose® zugunsten einer ,, Bedarfsprognose“ aufzugeben,
die es an sich nur beim Sachgrund des § 14 I 2 Nr. 1 (Befristung wegen ei-
nes nur voriibergehenden Beschiiftigungsbedarfs) verlangt??. Das iiberzeugt
jedoch nicht?3. Denn der eigentliche Grund fiir die Vertretungsbefristung
besteht ja nicht in einem zusétzlichen Personalbedarf auf Zeit, sondern dar-
in, dass die Stammkraft nach wie vor {iber einen Arbeitsvertrag verfiigt und
deshalb jederzeit verlangen kann, die Arbeit wieder aufzunehmen. Nichts an-
deres ist mit dem Begriff ,, Riickkehrprognose“ gemeint?*. Freilich fiihrt es in
die Irre, wenn man auf Riickkehrabsicht der Stammkraft abstellt. Entschei-
dend ist, dass der Arbeitgeber den Beschéaftigungsanspruch der Stammkraft
nicht dadurch unterlaufen darf, dass er die Stelle dauerhaft mit einer an-
deren Person besetzt. Vielmehr muss er sie fiir die Stammkraft reservieren,

¥ Franzen, Drittbezogene Betriebsratsrechte im Einsatzbetrieb, in: Rieble, Freie Industrie-
dienstleistung als Alternative zur regulierten Zeitarbeit, 2012, S. 85 ff.

9NZA 2012, 135 = BB 2012, 1093 m. Anm. Maschmann.

20Tn diese Richtung Brose/Sagan, NZA 2012, 308; shnlich zuvor Preis/Greiner, RdA 2010,
148.

21Vgl. weiter Bauer/v. Medem, SAE 2012, 25.

22BAG, 18.7.2012, 7 AZR 443/09 und 7 AZR 783/10 (Pressemitteilung).

233, ausf. AnnuB/Thiising-Maschmann, 3. Aufl. 2012, § 14 TzBfG Rn. 36 ff.

24Dérner, Der befristete Arbeitsvertrag, 2. Aufl. 2011, Rn. 323e ff.
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weil er die Stammkraft nicht allein wegen ihrer Abwesenheit kiindigen kann
(z.B. § 18 BEEG, § 5 PflegeZG, § 9 Abs. 3 FP{fZG). Allein deshalb darf es die
Rechtsordnung zulassen, dass auf der nur zeitweilig vakanten Stelle niemand
unbefristet eingestellt werden muss2°. Allerdings schlieft auch dieser Ansatz
den Missbrauch nicht ganz aus, fiir den vor allem die sog. mittelbare Vertre-
tung anfillig ist?%. Bei ihr wird die Stammkraft nicht direkt ersetzt, sondern
die Arbeit wird umverteilt?”. Und wenn diese Umverteilung nur peripher
mit dem Ausfall der Stammkraft zu tun hat, diirfte der Sachgrund der Ver-
tretung in der Tat blofl vorgeschoben sein. Kettenbefristungen verhindern
kann nur der Gesetzgeber. Ob aber mit einer Beschrankung der Verldnge-
rungsmoglichkeiten oder einer Hochstbefristungsdauer viel gewonnen wiére,
ist zweifelhaft. Denn die Alternative zur befristeten Beschiftigung ist in
der Praxis des offentlichen Dienstes ja nicht die Festanstellung, sondern das
Auslaufen des Vertrages.

2. Ungleicher Zugang zu knappen Giitern

Vielfalt kann ferner dann zum Problem werden, wenn es um die Verteilung
knapper Giiter geht?®.

2.1. Beispiele

Knapp ist nicht nur der Lohn, der - jedenfalls aus Sicht des Arbeitge-
bers - nicht beliebig vermehrbar ist, sondern auch Beforderungsposten samt
Dienstwagen und Assistentin, Arbeitspléitze bei notwendiger Restrukturie-
rung, Urlaub in der Hauptreisezeit, Pléitze im Betriebskindergarten und auf
Sportanlagen, Parkraum auf dem Betriebsgelinde, Wohnraum in Werks-
mietwohnungen, Schulungs-, Sport und Bildungsmafinahmen, Incentive-
Reisen, Teilzeitarbeitplitze, wenn davon nicht geniigend zur Verfiigung ste-
hen, Arbeit nicht am Abend, am Wochenende oder an Briickentagen, keine
Uberstunden, oder gerade eben diese, weil dafiir satte Zuschlige winken.

Mehr denn je sehen sich Unternehmen Partikularinteressen und Verteilungs-
konflikten gegeniiber, die sich ausschliellich auf der Arbeitnehmerseite ab-
spielen: Frauen gegen M#nner, Junge gegen Alte, Organisierte gegen Nicht-
und/oder Andersorganisierte, Fithrungskrifte gegen Mitarbeiter, Fachkréfte
gegen angelernte, Stammarbeiter gegen Leiharbeiter, Vollzeitkréfte gegen

25Maschmann, BB 2012, 1098; ders., Anm. zu BAG, AP Nr. 79 zu § 14 TzBfG.

26vgl. z.B. EuGH, NZA 2012, 135 - Kiiciikk; BAG, NZA 2011, 1155; BAG, 18.7.2012, 7
AZR 443/09 und 7 AZR 783/10 (Pressemitteilung).

27S. im Einzelnen Eisemann, NZA 2009, 1113.

28Vgl. zuletzt umfassend aus staats- und verwaltungsrechtlicher Perspektive unter Dar-
stellung der dort vertretenen Losungsansitze F. Wollenschliger, Verteilungsverfahren,
2010; aus volkswirtschaftlicher Sicht s. nur Weimann, Wirtschaftspolitik. Allokation und
kollektive Entscheidung, 5. Aufl. 2009.
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Teilzeitkriifte, Ledige gegen Verheiratete, Kinderlose gegen Kindererziehen-
de etc. Welche Strategien bieten sich an, um die drédngender werdenden Ver-
teilungsfragen sozialvertréglich zu beantworten, ohne den wiinschenswerten
Wettbewerb unter den Mitarbeitern zu ersticken? Nach welchen Kriterien
werden Verteilungsprobleme geltst? Nach welchen sollten sie gelost werden?
Wo liegen die Grenzen?

2.2. Prioritiatsprinzip

Was liegt néher, als mit dem Prioritdtsprinzip zu beginnen: ,,Wer zuerst
kommt, mahlt zuerst“??, so wie es tagtiglich geschieht: beim Parkplatz, in
der Kantine, bei Plitzen in Ferienheimen oder beim Eintrag in die Urlaubs-
liste. Die Grenzen sind evident: Soziale Belange stehen entgegen, etwa der
Schutz von Schwerbehinderten, denen man Parkpldtze in der Ndhe des Ar-
beitsplatzes anbieten muss, manchmal auch betriebliche Griinde - Miiller
kann nicht gleichzeitig mit Meier in Urlaub gehen, weil sonst der Vorarbei-
ter fehlt - zuweilen sogar das Gesetz, z. B. der Kiindigungsschutz, der ja
zwingend eine Auswahl nach sozialen Kriterien (§ 1 III KSchG) und nicht
nach Schnelligkeit vorsieht, oder ganz einfach die Gerechtigkeit: Warum sol-
len immer die ersten die Vorteile erhalten und die letzten die Hunde beiflen?

2.3. Materielle Kriterien

Uberzeugender ist natiirlich die Auswahl nach materiellen Kriterien: also
nicht nach Prioritdt, sondern z. B. nach Senioritét, so wie es ebenfalls haufig
geschieht: etwa weil es das Gesetz zwingend vorsieht, wie bei der Sozialaus-
wahl nach § 1 IIT KSchG, weil es von hoher Gerechtigkeit zeugt: ,,Die ldnger
da sind, haben sich das verdient“, und weil es leichter als andere Kriterien
zu handhaben ist: Wie misst man die Erfahrung eines Mitarbeiters? Am
einfachsten nach seiner Betriebszugehorigkeit.

Doch auch hier sind die Grenzen evident: entweder, weil es das Gesetz ver-
bietet oder nur bedingt erlaubt, z. B. beim Merkmal Alter das AGG, oder
weil es konkurrierende Kriterien gibt, z. B. Leistung oder Bediirftigkeit,
oder weil es schlicht sachfremd ist: Was hat das Dienstalter mit Kreativitét,
Durchsetzungskraft oder Belastbarkeit zu tun? Die Kunst bei materiellen
Kriterien besteht stets darin, die richtigen zu finden und sie iiberzeugend zu
kombinieren.

29GSachsenspiegel 11, 59; lat. Prior tempore potior jure; Wacke, JA 1981, 94.
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2.4. Verfahrensregelungen

2.4.1. Gluck

Kurios ist jedenfalls, das Gliick entscheiden zu lassen. Aber auch das kommt
in der Praxis vor. Bekannt ist die BAG-Entscheidung vom 18.8.20113, in der
es darum ging, dass der Erwerber eines in Konkurs gefallenen Betriebs nur
die Halfte der zwischenzeitlich in eine Beschiftigungsgesellschaft {iberfiihr-
ten Mitarbeiter iibernehmen konnte und sie per Tombola auf einer Betriebs-
versammlung auswéhlen wollte. Das BAG hielt dabei nicht die Verlosung
fiir unzuléssig, sondern meinte, dass die Beschéftigungsgesellschaft zur Um-
gehung von § 613a BGB vorgeschoben war, weil sich die Arbeitnehmer nur
ganze 24 Stunden lang darin befanden®!.

2.4.2. Spieltheoretische Erwigungen

Intelligenter erscheint es, die von der Knappheit Betroffenen selbst entschei-
den zu lassen und sich dabei die Erkenntnisse der Spieltheorie3?
zu machen, die seit vielen Jahren das Préferenzverhalten von Menschen er-
forscht.

zunutze

Beispiel: Stellen sie sich ein Spiel mit zwei Teilnehmern vor. Thr Mitspieler
erhélt 1000 € mit der Mafligabe, Thnen einen Teil davon abzugeben. Wie
grof} dieser Teil ist, kann er allein bestimmen. Allerdings darf jeder seinen
Anteil nur dann behalten, wenn Sie der Aufteilung zustimmen. Lehnen Sie
ab, bekommt keiner etwas. Angenommen, Ihr Mitspieler bietet IThnen 500 €.
Nehmen Sie an? Vermutlich schon. Angenommen, er bietet Thnen 50 €, wie
entscheiden Sie dann? Wenn Sie ablehnen, erhalten Sie gar nichts, der andere
aber auch nichts. Stimmen Sie zu, erhalten Sie immerhin 50 €, der andere
jedoch 950 €. Wie entscheiden Sie?

Wabhrscheinlich werden sie Nein sagen. Das jedenfalls prophezeit die Spiel-
theorie. Bei ihren Experimenten zeigte sich, dass die meisten Menschen An-
gebote von weniger als 30 % ablehnen®?. Demnach hitten Sie in dem Spiel
- wenn Sie dem statistischen Durchschnitt entsprechen - auf bis zu 300 €
verzichtet. Ursache hierfiir ist unser Sinn fiir Gerechtigkeit. Dieser ist offen-
bar so stark, dass wir fiir eine gerechte Losung sogar materielle Nachteile
in Kauf nehmen. Wird allerdings ein zu niedriger Betrag angeboten, kriankt
das unsere Ehre.

30NZA 2012, 152.

31Zur Problematik Sieg/Maschmann, Unternehmensumstrukturierung aus arbeitsrechtli-
cher Sicht, 2. Aufl. 2010, S. 252 f.

32Berninghaus/Ehrhart/Giith, Strategische Spiele, 3. Aufl. 2010; Holler/Illing, Einfithrung
in die Spieltheorie, 7. Aufl. 2008; Riechmann, Spieltheorie, 3. Aufl. 2010; Sieg, Spieltheo-
rie, 3. Aufl. 2010.

33Vgl. Mehlmann, Strategische Spiele, 2007, S. 35 ff., 57 f.
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2.4.3. Gerechtigkeit durch Verfahren

Gerechtigkeit durch intelligente Spielregeln statt durch moralische Appelle
an Gentigsamkeit, Selbstlosigkeit oder Néchstenliebe herzustellen, ist auch
der Kern der Lehren von der Gerechtigkeit durch Verfahren3*. Sie nehmen
den Menschen, so wie er ist - mit seinen Eigeninteressen und seinem Besitz-
streben -, sorgen aber durch geschickte Startbedingungen oder kluge Proze-
duren fiir ein gerechtes Ergebnis. Bekanntestes Beispiel ist die Theorie der
, Gerechtigkeit als Fairness“ des Amerikaners John Rawls. Der Schliisselge-
danke ist der ,Schleier des Nichtwissens“3°. Rawls meint damit eine Situa-
tion, in der die Menschen die Gesetze fiir ihre Gesellschaft festlegen, ohne
zu wissen, in welcher Weise sie selbst kiinftig von diesen Regeln betroffen
sein werden: ob als Reiche oder Arme, als Gesunde oder Kranke, als Top-
Manager oder Arbeitslose. Der Schleier des Nichtwissens versetzt alle in die
gleiche Lage, weshalb niemand in Versuchung gerét, Gesetze vorzuschlagen,
die ihn bevorzugen. Vorschriften, die auf diese Weise zustande kommen, wer-
den schon aus diesem Grunde fair und gerecht sein. Freilich ist der ,,Schleier
des Nichtwissens“ nur ein Gedankenexperiment. Mit ihm lésst sich aber die
Gerechtigkeit jeder Verteilungsregel iiberpriifen. Man kann sich z. B. fragen,
wie die Betriebsparteien unter dem Schleier des Nichtwissens iiber Vertei-
lungsfragen entscheiden wiirden, d.h. iiber Zulagen, Urlaub, Uberstunden:
so wie bisher - oder anders; Rawls zufolge auf jeden Fall fair.

2.4.4. Teilhabe am Verfahren

Eben diesen ,,Schleier des Nichtwissens“ hatte das BAG offenbar auch im
Sinn, als es in einer seiner ersten Entscheidungen zum Anspruch auf eine
Verringerung der Arbeitszeit nach § 8 TzBfG3% dem Arbeitgeber einen Fin-
gerzeig gab, wie sich der Streit um das knappe Gut ,, Teilzeitarbeitsplatz*
intelligent schlichten ldsst: verfahrensméflig durch die Inpflichtnahme des
Betriebsrats. Dieser kann - so das BAG - gemeinsam mit dem Arbeitgeber
die Spielregeln fiir eine gerechte Verteilung knapper Teilzeitarbeitsplitze
festlegen, die er dann auch den Anspriichen einzelner Mitarbeiter auf eine
bestimmte Lage der Arbeitszeit - frei am Montag oder am Freitag, oder
Arbeit nur am Vormittag - entgegengehalten kann.

Moglicherweise kennt der Betriebsrat die Belange der Kollegen besser als der
Arbeitgeber, immerhin ist er kraft Wahl zur kollektiven Wahrnehmung von
Arbeitnehmerinteressen berufen, und warum soll er das nicht auch zur Har-
monisierung von Interessengegensétzen tun diirfen? Zum Schluss entscheidet
die Mehrheit im Gremium. Doch darauf kommt es nicht an. Mafigeblich ist,

34 Apel, Diskurs und Verantwortung, 1988, S. 115 ff.; Habermas, Faktizitit und Geltung,
1992, S. 138 f. Luhmann, Legitimation durch Verfahren, 2. Aufl. 1989, S. 11 ff.

35Rawls, Gerechtigkeit als Fairness, 2006, S. 139 ff.

36BAG, NZA 2003, 1392.
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dass die Interessengegensitze in einem geordneten Verfahren abgearbeitet
und die Argumente pro und contra zu einer {iberzeugenden Losung verdich-
tet werden, um so die Komplexitit des Verteilungsproblems zu reduzieren3”.
Dafiir, dass keine willkiirlichen oder diskriminierenden Regelungen getrof-
fen werden, sorgt § 75 BetrVG. Eine andere Frage ist, ob der Betriebsrat
sein Mandat wahrnehmen will. Aber da hilft bei freiwilligen Arbeitgeber-
leistungen nur die Einstellung und bei Anspriichen, deren Verteilung der
Mitbestimmung unterliegt (§ 87 I Nr. 10 BetrVG), der Gang vor die Eini-
gungsstelle. Ob deren Vorsitzender das Verteilungsproblem besser zu lésen

vermag, steht freilich auf einem anderen Blatt.

2.5. Leistungsprinzip

In einer Leistungsgesellschaft liegt es nahe, die Verteilung knapper Giiter
iiber die Leistung zu steuern. Das bietet sich bei der Vergabe von Beforde-
rungsposten an und den mit ihnen verbundenen Statusmerkmalen (Dienst-
wagen, Assistentin, Mitarbeiter), aber auch bei Pramien und Sonderzulagen,
fiir die nur ein begrenztes Budget zur Verfiigung steht. Dass sich Leistung
lohnen muss, ist ebenso banal wie die Einsicht, dass den Arbeitnehmer nichts
mehr demotiviert als die Geringschétzung seiner Arbeit. Nicht von ungefihr
ist deshalb die Beurteilung Dreh- und Angelpunkt fiir viele personalwirt-
schaftliche Instrumente3®.

Der Teufel steckt im Detail. Um gerecht zu sein und von den Beteiligten
akzeptiert zu werden, bedarf die Beurteilung einer gewissen Standardisie-
rung, Formalisierung und vor allem Ernsthaftigkeit3. Gerade daran man-
gelt es aber in der Praxis. Nicht zu Unrecht hat sie Neubergeri® deshalb
einmal als ,rituelle Selbsttiduschung® bezeichnet. Vielen Beurteilungen fehlt
es an Differenzierung, weil die Fithrungskréfte nicht die gesamte Notenskala
ausschopfen, sondern ihre Zensuren irgendwo in der Mitte vergeben. Damit
héngt zusammen, dass lieber zu milde als zu streng beurteilt wird, und dass
ein gutes oder schlechtes Leistungsmerkmal auf die iibrigen Leistungsmerk-
male ausstrahlt und dass oft nur das kurz zuvor erlebte Arbeitsverhalten
der Bewertung zugrundegelegt wird. Bekannt ist auch der Hierarchieeffekt,
dass nédmlich Beurteilungen immer besser werden, je hoher der Beurteilte in
der Betriebshierarchie steht. Manche Fithrungskréfte verzweifeln schliefflich,
weil sie abstrakte Kriterien nicht zu konkretisieren vermoégen: Kreativitét,
Einsatzfreude, Belastbarkeit beurteilt jeder anders*!.

3"Klassisch Luhmann, Legitimation durch Verfahren, 2. Aufl. 1989, S. 23.

3 echsler, Personal und Arbeit, 9. Aufl. 2011, S. 407 fF.

390echsler, in: Maschmann (Hg.), Mit Leistung aus der Krise, 2010, S. 13.

4ONeuberger, Rituelle Selbsttiuschung - Kritik der irrationalen Praxis der Personalbeur-
teilung, in: Die Betriebswirtschaft 40 (1980), S. 27 ff.

417usammenfassend Wunder, Fithrung und Zusammenarbeit, 8. Aufl. 2009, S. 334.
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Viele Schwierigkeiten lassen sich durch radikale Vereinfachung beheben??.
Darin liegt der Charme von Zielvereinbarungen. Bei ihnen miissen sich
Fiihrungskraft und Mitarbeiter auf wenige Ziele verstéindigen, die noch da-
zu so konkret sind, dass beide Vertragspartner wissen, was gemeint ist und
wann die Ziele erreicht sind*?. Dass auch das zu Problemen fiihrt, zeigen
die in diesem Felde vermehrt gefithrten Prozesse?*. Freilich sind diese harm-
los verglichen mit den im o6ffentlichen Dienst gefithrten Verteilungskdmp-
fen: namentlich den beamtenrechtlichen Konkurrentenstreitverfahren. We-
gen Art. 33 II GG miissen Beforderungsposten nach dem Prinzip der Be-
stenauslese vergeben werden®. Wird nicht nach Leistung ausgewihlt, kann
dem Ubergangenen sogar einen Anspruch auf Beforderung zustehen, wenn

jede andere Entscheidung der Behorde ermessensfehlerhaft gewesen wiireS.

Wire so etwas auch in der Privatwirtschaft denkbar? Ausgeschlossen ist das
nicht, weil mehr und mehr Firmen ihr Fithrungspersonal im ,,Kampf um die
besten Kopfe“ mit entsprechenden Karriereperspektiven locken und ihnen
bei Bewdhrung auch die Beférderung in Aussicht stellen, um ein Abwan-
dern zur Konkurrenz zu verhindern®”. , Retain Management“ heifit das neu-
deutsch®®. Entscheidend ist, ab wann sich eine blof diffuse , Karrierechance“
zu einer echten ,, Karrierepflicht* verdichtet. Das ist um so eher anzunehmen,
je transparenter, differenzierter und verbindlicher ein Personalauswahlpro-
zess geregelt wird, von dem am Schluss nicht grundlos abgewichen werden
darf, wenn sich alle Beteiligten darauf eingelassen haben®’. Dass Vertrau-
en enttduscht wurde, muss jedoch nicht zwingend zu einem Anspruch auf
Beforderung fithren, wohl aber darauf, dass der Auswahlprozess ermessens-

42ygl. etwa zur Methode der kritischen Ereignisse Oechsler, Personal und Arbeit, 9. Aufl.
2011, S. 414 ff.

43S aus der umfangreichen Literatur Berwanger, BB 2003, 1499 und BB 2004, 551; Breisig,
, Zielvereinbarungssysteme® in Gaugler/Oechsler/Weber, HWdP, 3. Aufl. 2004, Sp. 2053;
Grimm/Windeln, Zielvereinbarungen. Heidelberger Mustervertrige Heft 124; Heiden,
DB 2009, 1705 und 2714; Woitaschek, in: Maschmann, Rigiditdt und Flexibilitdt im
Arbeitsrecht, 2012, S. 75.

“BAG, NZA 2008, 409; BAG, NZA 2009, 256; BAG, NZA 2010, 1009; BAG, NZA-RR
2011, 462.

PBVerwG, NJW 2011, 695.

46Freilich darf der Dienstposten nicht bereits schon wieder besetzt worden sein; dann bleibt
dem Bewerber nur ein Sekundaranspruch auf Schadensersatz, vgl. BVerwG, NVwZ 2006,
212.

4"Budras, FAZ v. 30.6.2012, C 2; Schultheis, Anspruch auf Beférderung?, 2012, S. 21 ff.,
27 ff.

48Zu den Instrumenten und deren Grenzen Thum, in: Maschmann, Mit Leistung aus der
Krise, 2010, S. 123 ff.

49Schultheis, Anspruch auf Beférderung?, 2012, S. 114 ff.; Thum, in: Maschmann, Mit
Leistung aus der Krise, 2010, S. 126 ff.
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fehlerfrei erfolgt®, was iiber § 99 BetrVG mitbestimmungsrechtlich®! und
iiber §§ 1, 7, 15 AGG auch antidiskriminierungsrechtlich abgesichert werden
kann®2. Die Nichtbefolgung selbst gesetzter Auswahlregeln hat zudem einen
Compliance-Aspekt?3. Sie kénnte néimlich in einem nicht vom Inhaber selbst
gefiihrten Unternehmen den Tatbestand der Untreue (§ 266 StGB) erfiillen,
weil die Geschéftsfithrung mit dem von ihr verwalteten Vermogen ganz of-
fenkundig nicht mehr den besten Mann oder die beste Frau beschéftigt und
es damit schidigt®®. Ob die richtige Beforderungsentscheidung durch das
Strafrecht abgesichert wird, ist allerdings auch im 6ffentlichen Dienst noch
offen’®. Zivilrechtliche Schadensersatzanspriiche des zu Unrecht Ubergange-
nen bestehen allemal und kénnen im Wege der Amtshaftung geltend gemacht
werdenS.

3. Vielfalt durch Tarifpluralitit

Ein letztes, besonders delikates Problem bereitet die neue Vielfalt, die uns
das BAG mit der Zulassung der Tarifpluralitit im Betrieb beschert hat®7.
Schon die Grundfrage ist umstritten, ob ndmlich der Grundsatz der Tari-
feinheit (ein Betrieb - eine Gewerkschaft - ein Tarifvertrag) die kleinen Be-
rufsgewerkschaften unzulissig in ihrer Koalitionsfreiheit beschrinkt®® oder
ob er nicht eher eine verfassungskonforme Ausgestaltung der Tarifautonomie

50 Auch im Beamtenrecht geht es vorrangig um den sog. Bewerbungsverfahrensanspruch,
d.h. um das grundrechtsgleiche Recht auf leistungsgerechte Einbeziehung in die Bewer-
berauswahl. Nach Art. 33 II GG hat jeder Kandidat um ein 6ffentliches Amt einen
Anspruch darauf, dass der Dienstherr seine Bewerbung nur aus Griinden zuriickweist,
die durch den Leistungsgrundsatz gedeckt sind, vgl. BVerwG, NJW 2011, 695.

51Zwar kann der Betriebsrat nicht die Beférderung einer bestimmten Person verlangen
(vgl. statt aller Richardi/Thiising, 12. Aufl. 2010, § 99 BetrVG Rn. 179); durch sein
Vetorecht kann er aber die Besetzung eines Beforderungspostens verhindern, wenn die
Auswahl nicht richtlinienkonform verlief (§ 99 II Nr. 2 BetrVG). In Betrieben mit iiber
500 Arbeitnehmern hat der Betriebsrat bei der Aufstellung solcher Richtlinien hinsicht-
lich der dabei zu beachtenden fachlichen und persdnlichen Voraussetzungen ein nach
§ 95 II BetrVG erzwingbares Mitbestimmungsrecht.

52ygl. BAG, NZA 2011, 93; BAG, NZA 2011, 153 LAG Berlin-Brandenburg, NZA-RR
2011,406 und 623.

538chultheis, Anspruch auf Beférderung?, 2012, S. 47 ff.

547Zum Gesichtspunkt der Amterpatronage, s. Schultheis, Anspruch auf Beférderung?,
2012, S. 148 ff.

55Vgl. BGH, NJW 1978, 2042; BGH, NJW 1999, 1485: BGH, NJW-RR 2006, 307, Fabrici-
us, NStZ 1993, 414; Neye, Untreue im 6ffentlichen Dienst, Koln 1981, ders., NStZ 1981,
369; Schmidt-Hieber, NJW 1989, 558; BeckOK-StGB/Wittig, § 266 StGB Rn. 45.1.

56BVerwG, NJW 1992, 927; BGH, NJW 1995, 2334.

STBAG, NZA 2010, 645; BAG, ZIP 2010, 1309; BAG, NZA 2010, 1068; zuvor bereits Hess
LAG, NZA-RR 2005, 262.

5830 das BAG, NZA 2010, 645 und das jiingere Schrifttum, vgl. m. ausf. Nachw. Jacobs,
Tarifeinheit und Tarifkonkurrenz, 1999; Greiner, Rechtsfragen der Koalitions-, Tarif-
und Arbeitskampfpluralitiat, 2. Aufl. 2012; Schmidt, Tarifpluralitéit, 2011.



Diversity Management als Rechtsproblem 49

darstellt®®, die man so oder auch anders vornehmen kann®’. Dariiber weiter
zu streiten, hilft fiir die Praxis wenig, weil sich das BAG positioniert hat
und das BVerfG das kaum in Frage stellen diirfte.

Der Sache nach geht es auch hier um die Verteilung eines knappen Gutes,
nédmlich die des Entgelts. Sie bereitet solange keine Schwierigkeiten, wie sie
verniinftig und friedlich erfolgt, so wie es frither in den Tarifgemeinschaften
der miteinander verhandelnden, aber nicht miteinander konkurrierenden Ge-
werkschaften {iblich war®!. Mit ihnen bekam man die Tarifpluralitit - die ja
kein neues Phinomen ist%? - zwar nicht dogmatisch, wohl aber pragmatisch
in den Griff.

Die Tarifpluralitéit wird aber dann zum Problem, wenn die Verteilungsfrage
durch das Kriterium der Macht gelost wird und dies auf Kosten unbeteiligter
Dritter geschieht - der Kollegen, der Kundschaft, der Offentlichkeit. Macht
haben die neuen Berufsgewerkschaften, weil sie Arbeitnehmer in Schliissel-
funktionen organisieren, auf die der Arbeitgeber aus technischen, organisato-
rischen oder rechtlichen Griinden angewiesen ist: Piloten, Arzte, Lokfiihrer,
Stewardessen%. Das allein geniigt aber nicht. Hinzukommen muss eine ho-
he Arbeitskampfbereitschaft ihrer Mitglieder, und die hingt nicht nur mit
dem Organisationsgrad zusammen, der bei Berufsgewerkschaften tendenziell
hoch ist - bei der GdL liegt er bei 80 % der bei der Deutschen Bahn AG
beschiftigten Lokfithrer® -, sondern auch mit der Enttiuschung, die man
in der Zusammenarbeit mit den immer grofler werdenden Einheitsgewerk-
schaften in den Tarifgemeinschaften gemacht hat®.

Der Einsatz von Macht zur Losung des Verteilungsproblems birgt drei
Hauptprobleme:

e Zunichst die Gefahr eines linger dauernden, kaskadenférmig ausgefoch-
tenen ArbeitskampfesS,

e sodann eine nachhaltige Verdnderung der Gewerkschaftslandschaft, bei
der attraktive Spartengewerkschaften grofler und méchtiger werden und fiir
die groflen Einheitsgewerkschaften nur die ohnméchtige ,, Restbelegschaft
iibrig bleibt®”

597u dieser Kategorie ausf. Maschmann, Tarifautonomie im Zugriff des Gesetzgebers, 2007,
S. 18 ff.; 131 fF.

80Kempen, FS Hromadka, S. 177 (180), Hromadka, NZA 2008, 384 (387).

61Schroeder/Kalass/Greff, Berufsgewerkschaften in der Offensive, 2011, S. 87 ff. (bei der
Bahn), S. 138 ff. (im Krankenhausbereich).

52Henssler, RAA 2011, 65 (66); Hromadka, NZA 2008, 384 (386).

53Instruktiv die Fallstudien iiber die GdL, den Marburger Bund und den VAA bei Schro-
eder/Kalass/Greff, Berufsgewerkschaften in der Offensive, 2011.

64Schroeder/Kalass/Greff, Berufsgewerkschaften in der Offensive, 2011, S. 79.

65Schmidt, Tarifpluralitit, S. 283 ff.; Schroeder/Kalass/Greff, Berufsgewerkschaften in der
Offensive, 2011, S 87 fI.

56Buchner, BB 2008, 106; Lehmann, BB 2010, 2237 (2243).

6"Meik, NZA Beilage 2010, Nr. 3, S. 116; von Steinau-Steinriick/Brugger, NZA Beilage
2010, Nr. 3, S. 127.
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e und schliellich - und das scheint mir das Gravierendste - dass die Lohn-
findung nicht mehr anforderungsgerecht nach der Schwierigkeit der Arbeit
geschieht%®, sondern nach dem Grade der Unverzichtbarkeit eines Mitarbei-
ters, obwohl der Erlos einer Produktion oder Dienstleistung - und nur der
kann ja verteilt werden - eine Gesamtleistung aller Beteiligten war. So aber
werden gut organisierte Spezialisten mehr verdienen, der grofle Rest jedoch
weniger. Der ehemalige Branchentarif wiirde zum ,, Tarif zweiter Klasse“5.
Zudem geriit die innerbetriebliche Lohngerechtigkeit in Gefahr.

Ha&lt man all dies fiir problematisch, bieten sich fiir Losungen drei Ansatz-
punkte.

Am einfachsten wire die Entmachtung: etwa indem man auf Schliisselpo-
sitionen keine Menschen, sondern Maschinen einsetzt - in Niirnberg fihrt
die U-Bahn ohne Lokfiihrer -, oder dass man statt Arbeitnehmern Beamte
beschiftigt”™ . Aber beides st6Bt schnell an seine Grenzen, die selbst im Fluss
sind, wie das nicht mehr generell verneinte Streikrecht fiir Beamte belegt™.
Und dass man Berufsverbénden™ die Tariffihigkeit abspricht™, scheidet als

Entmachtungsstrategie ebenfalls aus”.

In Betracht kommt deshalb nur, die Regeln fiir das Austragen des Vertei-
lungskonfliktes neu zu justieren. Hierfiir liegt eine Vielzahl von Konzepten
vor’6:

e solche, die iiber verschiedene Verfahren letztlich wieder zum Grundsatz
der Tarifeinheit zuriickkehren wollen””

58echsler, Personal und Arbeit, S. 382 fF.

59Bayreuther, BB 2005, 2633, 2637; Hromadka, NZA 2008, 384 (387 ff.); Kempen, FS
Hromadka, S. 177 (185 fI.); weitere Nachweise bei Schmidt, Tarifpluralitit, S. 282.

"Henssler, RAA 2011, 65 (73); Lehmann, BB 2010, 2237 (2239).

"'Hierzu bedarf es allerdings einer gesetzlichen Grundlage, vgl. BVerfG, NJW 1993, 1379.

T?EGMR, NZA 2010, 1423; VG Bremen, 3.7.2012, D K 20/11; OVG Liineburg, 12.6.2012,
20 BD 7/11; OVG Miinster, 7.3.2012, 3d A 317/11.0; vgl. weiter Bitsch, ZTR 2012, 87;
Schlachter, RAA 2011, 341; Loércher, AuR 2011, 303.

73C. Meyer, DB 2011, 1920, berichtet von der Griindung u. a. folgender neuer Berufsgrup-
pengewerkschaften: im Flugverkehr ,, Vereinigung Boden* (Mai 2011), ,, Technik Gewerk-
schaft Luftfahrt“ (September 2002), im Krankenhausbereich ,Medsonet* (Mirz 2008)
und ,,Gewerkschaft der Servicekréfte“ (Dezember 2010), in der Versicherungswirtschaft
,Neue Assekuranz Gewerkschaft® (November 2011) sowie die im Mai 2011 gegriindete
»Deutsche Feuerwehr Gewerkschaft®, der 1000 Mitglieder angehoéren sollen.

"Nach Ansicht des BAG ist ein Verband bereits dann tariffihig, wenn seine Mitglieder
als Spezialisten in Schliisselstellungen beschéftigt werden, die der Arbeitgeber bei einem
Arbeitskampf kurzfristig nur schwer ersetzen kann, BAG, NZA 2005, 697; BAG, NZA
2006, 1112; BAG, NZA 2011, 300.

"5 Greiner, NZA 2012, 529 (531).

"67Zu den Entwiirfen im Uberblick Hanau, DB 2010, 2107; Henssler, RAA 2011, 65.

""Eckpunktepapier BDA/DGB, RdA 2010, 315; Hromadka, NZA 2008, 384.
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e solche, die iiber eine Koordination der Laufzeiten von Tarifvertrigen zu-
mindest das Risiko eines sukzessiv gefiihrten Arbeitskampfes einzudammen
suchen”

e und solche, die das Hauptiibel beim Streik in den Betrieben der Daseins-
vorsorge sehen, den sie beschrinken oder zumindest in sozialvertrégliche
Bahnen lenken wollen™, weil er auf Kosten unbeteiligter Dritter, wie Bahn-
kunden, Krankenhauspatienten und Eltern mit Nachwuchs in Kindergérten
gefithrt wird.

Welches Konzept sich durchsetzen wird, ist offen. Da gesetzliche Regelun-
gen in Bélde nicht zu erwarten sind, wird es darauf ankommen, was die
Rechtsprechung daraus macht, wobei nicht einmal sicher ist, wer hier das
letzte Wort hat: das BAG, das Bundesverfassungsgericht, der EuGH®" oder
der Européische Gerichtshof fiir Menschenrechte, weil die Européische Men-
schenrechtskonvention in Art. 11 ja auch das Menschenrecht auf Koalitions-
freiheit enthélt, auf das das Streikrecht ja bekanntlich zuriickgeht.

Am sichersten wire es, wenn die Protagonisten zur freiwilligen Selbstab-
stimmung zuriickfinden, so es wie friither in den Tarifgemeinschaften bei der
Bahn, bei der Post und im Luftverkehr guter Brauch war. Aber das ist keine
Frage des Rechts, sondern der Vernunft, konkret: der Einsicht in die schadli-
chen Folgewirkungen von mit Macht ausgetragenen Verteilungskdmpfen.

IV. Fazit

Was bleibt als Fazit? Dass wir beim Diversity Management erst am Anfang
stehen und wir das Verhéltnis von Partikularinteressen und dem Wohl des
gesamten Betriebes - die Vielfalt in der Einheit - bei vielen Fragen iiberden-
ken miissen.

"®Franzen, RAA 2008, 193; Henssler, RdA 2011, 65 (72 ff.); Kamanabrou, ZfA 2008, 241
(270 fI.); Lowisch, RdA 2010, 363 (266); Schliemann, FS Hromadka, S. 359 (379); B.
Schmidt, Tarifpluralitdt im System der Arbeitsrechtsordnung, Berlin 2011, S. 542 ff.
666 ff.

Vgl. den Gesetzentwurf von Franzen/Thiising/Waldhoff, abrufbar unter
http://www.cfvw.org/stiftung/projektbereich-zukunft-der-arbeit/arbeitskampf/gesetzentwurt; dazu Grei-
ner, NZA 2012, 529, 534; Rieble, FA 2012, 130; U. Fischer, FA 2012, 131; vgl. weiter
Bayreuther, NZA 2008, 12 (13 f.); Schliemann, RdA 2012, 14; Sittard, ZTR 2008,
178; monografisch Scherer, Grenzen des Streikrechts in den Arbeitsbereichen der
Daseinsvorsorge, 2000; Rudkowski, Der Streik in der Daseinsvorsorge, 2010.

80EuGH, NZA 2008, 124 - Viking; EuGH, NZA 2008, 159 - Laval; zur Reichweite der
Koalitionsfreiheit nach Art. 28 EuGRC Thiising/Traut, RAA 2012, 65; vgl. weiter Stef-
fens, Die negative Koalitionsfreiheit im européischen und internationalen Recht, Diss.
Mannheim 2009.



Vom Wesen und Wert der Tarifeinheit *

Professor Dr. Otto Ernst Kempen
Europdische Akademie der Arbeit in der Universitit Frankfurt

I. Die Herausbildung der Kernstrukturen von Koalitionsfrei-
heit und Tarifautonomie in Deutschland

Wie fast iiberall in Europa sind Koalitionsfreiheit und die von ihr umschlos-
sene Freiheit des Abschlusses von Tarifvertrigen (Tarifautonomie) urspriing-
lich Forderungen der gewerkschaftlich organisierten Arbeiterbewegung im
Zuge der Industrialisierung gewesen. Dort stieflen sie auf den erbitterten
Widerstand der herrschenden Kreise. Die Folgen waren das Verbot der so-
zialistischen Gewerkschaften und die Kriminalisierung ihrer Mitglieder im
sogen. Sozialistengesetz von 1878 - 1890. Auch danach verweigerten die Ge-
richte jede rechtliche Anerkennung und Durchsetzung von Tarifvertrigen
bis zur halbherzigen Bestitigung durch das Reichsgericht im Jahre 1910.!
Waéihrend des 1. Weltkrieges von 1914 - 1918 hatten die Gewerkschaften aber
schon wieder mit Riicksicht auf die Kriegsverwaltungswirtschaft auf jegliche
Tarifaktivitdten verzichtet.

Erst der Zusammenbruch des deutschen Kaiserreichs in der Niederlage von
1918 brachte die Wende. Schliefilich war die damals ausgerufene neue Repu-
blik die politische Folge der revolutiondren Aktionen von Arbeiter- und Sol-
datenriten. Sie hatten sich nach den Matrosen Rebellionen in den deutschen
Kriegshifen vom November 1918 iiberall spontan gebildet. Aus der Sicht des
Arbeitsrechts erscheint es dann durchaus folgerichtig, dass der an der Spitze
der Rite-Bewegung stehende ,,Rat der Volksbeauftragten“ als provisorische
Regierung noch im Dezember 1918 eine ,, Verordnung iiber Tarifvertrige“?
erlassen hat.

Aus der Sicht der Arbeiter-Revolutionire war das indessen keineswegs kon-
sequent. Immerhin sahen nicht wenige von ihnen die russische Oktoberre-
volution von 1917 als ihr Vorbild an, weshalb sie die Beseitigung des ka-
pitalistischen Eigentums- und Marktsystems erstrebten. Jeder Tarifvertrag

“Der Beitrag ist Teil einer Publikation von Prof. Dr. Otto Ernst Kempen mit dem Ti-
tel ,DIE DEUTSCHEN GEWERKSCHAFTEN® in: , AKTUELLE PROBLEME DES KOLLEKTIV-
ARBEITSRECHTS IN POLEN UND IN DEUTSCHLAND®, Wissenschaftliche Redaktion Grze-
gorz Gozdziewicz, Nikolaus-Kopernikus-Universitdt Torun, S. 159 ff. Mein Dank gilt
Herrn Prof. Kempen, dass er mir den Beitrag zur Verfiigung gestellt hat. Ebenso danke
ich Herrn Prof. Tomasz Justynski von der Nikolaus-Kopernikus-Universitdt Torun, der
zur Publikation sein Einverstdndnis erklart hat.

'RG 20.1.1910, RGZ 73, 92

?23.12.1918, RGBI. 1918, 1456
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mit den Arbeitgebern enthélt dagegen deren Anerkennung als wirtschaft-
liche Unternehmer und insoweit auch als Eigentiimer der Produktionsmit-
tel. Tatsdchlich hatten sich die Gewerkschaften und Arbeitgeberverbiande
aber schon im November 1918 in ihren jeweiligen Funktionen auf dem Ar-
beitsmarkt gegenseitig feierlich anerkannt?. Die gewerkschaftliche und die
parteipolitische Linke bekéampfte diese Vereinbarung damals erbittert, doch
letztlich ohne Erfolg. Damit wurde sie langfristig zu einer fundamentalen
Entscheidung fiir das marktwirtschaftliche System in Deutschland bis heu-
te.

Noch im Dezember 1918 entschied sich dann die sozialdemokratische Mehr-
heit der Arbeiterrite zusétzlich gegen eine sozialistische Réterepublik und
fiir die parlamentarische Demokratie. Hintergrund dieser Entscheidung war
sicher, die Tatsache, dass damals jenseits der deutschen Grenzen das gesam-
te Kriegsheer - schwer bewaffnet und von konservativen Offizieren gefiihrt -
bereitgestanden hat, eine mogliche radikal-sozialistische Revolution in der
Heimat niederzuschlagen. Der Effekt war jedenfalls eine grundlegende Wei-
chenstellung fiir Parlamentarismus und freie Marktwirtschaft, also fiir eine
Grundtendenz, die spéter in demokratischen Wahlen oft bestétigt worden
ist?.

Arbeitsrechtlich bedeutsam war dabei die endgiiltige Festschreibung der Ko-
alitionsfreiheit und Tarifautonomie, die 1919 sogleich innerhalb des Grund-
rechtssystems der Weimarer Verfassung (Art. 159, 165 Abs. 1 WRV) ver-
ankert wurde. Das geschah unter wesentlicher Beteiligung des Abgeordne-
ten Hugo Sinzheimer, denn der hatte auch schon an der (weiter geltenden)
Tarifvertragsverordnung von 1918 mitgewirkt. Auf ihn als Arbeitsrechts-
Theoretiker und als politischen Praktiker geht deshalb das charakteristische
Rechtsprinzip zuriick, welches bis heute im Zentrum des deutschen Tarif-
systems steht, ndmlich die normative Wirkung der tarifvertraglichen Rege-
lungen im tarifgebundenen Arbeitsverhéltnis. Sinzheimer hatte schon seit
langem vorgeschlagen, dass die im Tarifvertrag vereinbarten Bestimmungen
wie zwingende Gesetze auf die betroffenen Arbeitsvertridge einwirken soll-

ten®.

Dementsprechend bestimmte dann § 1 Abs. 1 TVVO 1918, dass ,, Arbeits-
vertrige ... insoweit unwirksam (sind), als sie von der tariflichen Regelung
abweichen“. Lediglich Verbesserungen gegeniiber der tariflichen Regelung
sollten zuléssig bleiben (sog. Giinstigkeitsprinzip). An die Stelle der unwirk-
samen tarifverschlechternden Bestimmungen eines Arbeitsvertrages sollten
die Tarifregelungen treten. Der Tarifvertrag wirkte damit also wie eine staat-

3Zentralarbeitsgemeinschaftsverordnung vom 15.11.1918, Rdnr. 273 vom 18.1 1.1918

4Vgl. dazu H.A. Winkler, ,,Von der Revolution zur Stabilisierung. Arbeiter und Arbeiter-
bewegung in der Weimarer Republik 1918 - 1924“  Bin. 1984, S. 97 ff.

5Vgl. vor allem Sinzheimer, Der korporative Arbeitsnormenvertrag. Eine privatrechtliche
Untersuchung, I. und II. Teil Bin. 1907 und 1908



54 Kempen

liche Norm unmittelbar und zwingend. Dementsprechend bestimmt auch
noch das heute geltende Tarifvertragsgesetz in § 4 Abs. 1 S. 1, dass die
»Rechtsnormen des Tarifvertrages unmittelbar und zwingend“ fiir die tarif-
gebundenen Arbeitsvertriage gelten.

Mit dieser grundlegenden Festlegung der Normsetzungsbefugnis der Tarif-
vertragsparteien (Gewerkschaften und Arbeitgeber) hatte man 1918 die drei
wichtigsten Probleme des kollektiven Arbeitsrechts mit einem Schlag gelost:

Erstens den Schutz der Gewerkschaftsmitglieder vor Verschlechterungen des
Tarif-Niveaus durch untertarifliche Arbeitsvertriage, denn die waren jetzt auf
Grund der tariflichen Normwirkung ausgeschlossen.

Zweitens die Bindung der staatlichen Gerichte an die Tarifvertrige, denn
der Richter ist an die Normen - seien sie staatlich oder tariflich - gebunden.

Drittens die Konkurrenz zwischen den Gewerkschaften und dem Sozial- oder
Wohlfahrtsstaat bei der sozialen Sicherung der Arbeitnehmer. Man darf
nicht vergessen, dass im deutschen Kaiserreich schon unter Bismarck staat-
liche Sozialversicherungsleistungen auch deshalb eingefiihrt worden waren,
um die Attraktivitit der Gewerkschaften zu schwichen, die schon vorher
eigene versicherungsiahnliche Sozialabsicherungen versprochen hatten. 1918
war deutlich, dass diese Konkurrenz auch in der neuen demokratischen Re-
publik nicht beendet sein wiirde, weil auch die Republik ein aktiver Sozial-
staat werden miisste. Die Normsetzungsbefugnis der Tarifvertragsparteien
konnte aber einen fairen Wettbewerb mit dem Staat erméglichen.

In der neuen Weimarer Verfassung musste dann 1919 nur noch der Tétig-
keitsbereich und -zweck festgelegt werden, innerhalb dessen die Koalitio-
nen der Arbeitgeber und der Arbeitnehmer auch tariflich Normen setzen
konnten. Die den Mitgliedern und ihren ,, Vereinigungen®“ grundrechtlich in
Art. 159 WRYV garantierte Koalitionsfreiheit bezweckte konsequent die ,,Re-
gelung der Arbeits- und Wirtschaftsbedingungen®. Dies ist der Raum der
- ebenfalls (in Art. 165 Abs. 1 Satz 2 WRV) garantierten - Tarifautonomie
und der davon umfassten Befugnis zu entsprechender Normsetzung. Letz-
tere ist dann u.a. im Tarifvertragsgesetz 1920 von der Legislative nochmals
ausdriicklich festgehalten worden.

Vor allem fiir die Gewerkschaften war die Tarifautonomie mit ihrer Norm-
setzungsbefugnis eine entscheidende demokratische Errungenschaft, weil sie
damit aus eigener Kraft abstrakte und generelle Regelungen fiir die Ar-
beitspléitze ihrer Mitglieder durchsetzen konnten. Immerhin umfasst eine
Rechtsnorm stets eine unbestimmte Zahl zukiinftiger Félle und dazu eine
ebenfalls offene Vielzahl von dadurch betroffenen Personen (= Mitglie-
dern). Ihre zwingende Wirkung verschafft diesen Betroffenen soziale Sicher-
heit, wirtschaftliche Vorhersehbarkeit und rechtliche Gleichheit im Arbeits-
verhéltnis. Deshalb haben die Tarifvertragsparteien auch eine gesetzliche
Verpflichtung zur Durchfithrung ihrer Vertrage.
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Diese sichernden und vereinheitlichenden Funktionen von Tarifnormen wer-
den allerdings dann gefihrdet, wenn mehrere - miteinander konkurrierende -
Gewerkschaften fiir denselben Betrieb oder fiir denselben Wirtschaftszweig
unterschiedliche Tarifvertrédge abschliefen. Wenn man die Konkurrenzge-
werkschaften also nicht auf die Anerkennung eines einzigen Tarifs verpflich-
ten kann, dann gelten im selben Betrieb abweichende Regelungen mit abwei-
chenden Laufzeiten fiir dieselben Arbeitspliatze. Die erste Situation bezeich-
nen wir als ,, Tarifeinheit®, die zweite als ,, Tarifpluralitit®. Bei Tarifeinheit
ist die soziale Geltung der einheitlichen Tarifnorm als solcher gewahrt, bei
Tarifpluralitit ist sie stark relativiert.

Tatsdchlich existierten wéahrend der Weimarer Republik konkurrieren-
de weltanschaulich-politisch ausgerichtete Gewerkschaften sozialistischer,
christlicher und liberaler Prigung. Da deren entsprechend unterschiedlich
geprigte Tarifvertrage die einheitliche Durchsetzungskraft der Tarifautono-
mie als normatives Ordnungssystem der Arbeitsmirkte erheblich gestort
hétte, wurde schon damals vorgeschlagen, die Tarifeinheit einzufiihren, d.h.
nur einen der parallel laufenden Tarife normativ gelten zu lassen.

Das erwies sich indessen als unnotig. Die nahezu vollstdndige Entwertung
des deutschen Geldes infolge der (kriegs- und reparationsbedingten) In-
flation hatte die Gewerkschaftsvermogen praktisch aufgezehrt. Wegen der
dadurch bedingten Handlungsunfihigkeit der Gewerkschaften sowie einer
nachdriicklichen Kooperationsverweigerung der Arbeitgeberverbiande wur-
de im Jahr 1923 die staatliche Zwangsschlichtung ins Tarifrecht eingefiihrt.
Wenn nach Beendigung eines Tarifvertrags kein Neuabschluss gelang, dann
konnte hierdurch eine staatliche Regelung durch ein obligatorisches Schlich-
tungsverfahren erfolgen. Die mit der verfassungsrechtlichen Tarifautonomie
bezweckte Selbststeuerung der Tarifparteien am Arbeitsmarkt war damit
praktisch beseitigt, und zugleich auch das Problem der Tarifeinheit versus
Tarifpluralitét.

Mit dem Verbot der Gewerkschaften und der Arbeitgeberverbinde haben
die Nationalsozialisten das Tarifvertragssystem im Jahr 1933 génzlich besei-
tigt. Nachdem das Deutsche Reich im 2. Weltkrieg 1945 endgiiltig vernich-
tet war, bildeten die westlichen Siegerméchte aus ihren Besatzungszonen
die Bundesrepublik Deutschland mit marktwirtschaftlich-parlamentarischer
Struktur, die Sowjetunion dagegen in ihrer Zone die sozialistische DDR.

Allein fiir den Westteil stellte sich daher erneut das Problem der Ordnung
eines prinzipiell privaten Arbeitsmarktes durch die Tarifautonomie und Ar-
beitskdmpfe der staatsfreien Gewerkschaften. Die Losung dieses Problems
war verbliiffend einfach:

Noch vor dem Inkrafttreten der westdeutschen Verfassung (,, Grundgesetz*)
am 23.5.1949 haben die drei Besatzungsméchte ein von den Deutschen vorge-
legtes ,, Tarifvertragsgesetz“ im April 1949 verordnet, welches dem Tarifrecht
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der Weimarer Republik weitgehend entsprach und insbesondere wieder fest-
schrieb, dass Tarifregelungen als ,, Rechtsnormen® wirken sollten (§ 4 Abs. 1
Satz 1 TVG). Die damit verbundene neue Ankniipfung an die Positionen
von 1918/19 wurde dann mit der Textfassung des Grundrechts der Koaliti-
onsfreiheit in Art. 9 Abs. 1 Grundgesetz (GG) komplettiert. Sie entsprach
néamlich nahezu vollig dem Wortlaut des Art. 159 WRV. Anders als bei
fast allen anderen Bestimmungen dieses (auch juristisch) neuen Grundgeset-
zes war im Bereich der Arbeitsverfassung also weitestgehend auf Weimarer
Rechtsstrukturen zuriickgegriffen worden: Das lag nicht nur an den tiefen
Meinungsverschiedenheiten zwischen Gewerkschaften und Arbeitgebern, die
sich aktuell nicht anders iiberbriicken lieflen.

Wichtiger war die geéinderte Organisationsstruktur, die sich die Gewerk-
schaften im Jahr 1949 gegeben hatten. Mit guten Griinden sahen sie die
Ursache ihrer Niederlage gegen die Nationalsozialisten am Ende der Weima-
rer Republik darin, dass sie damals in unterschiedliche politische Fraktionen
zersplittert waren und dass sie in entsprechend verfeindeten Gewerkschafts-
verbianden gegeneinander kdmpften anstatt gemeinsame Gegner gemeinsam
anzugreifen. Deshalb griindeten sie jetzt den Deutschen Gewerkschaftsbund
(DGB) nach dem Prinzip der Einheitsgewerkschaft. Die in diesem Dachver-
band zusammengeschlossenen Gewerkschaften diirfen ndmlich weder partei-
politisch noch konfessionell oder weltanschaulich gebunden sein. Es gelten
fiir sie parteipolitische und konfessionelle Neutralitit. Auflerdem haben sich
die Mitgliedsgewerkschaften des DGB auf das sogen. Prinzip der Industriege-
werkschaft festgelegt, d.h. fiir einen Betrieb soll stets nur eine Gewerkschaft
zustidndig sein - auch wenn dort unterschiedliche Berufe ausgeiibt werden.
So ist z.B. fiir das gesamte VW-Werk allein die Industriegewerkschaft Metall
zustéindig.

Diese neue Struktur erhohte nicht nur die Kampfkraft der westdeutschen
Gewerkschaften gegeniiber den Arbeitgebern, sondern machte sie auch rela-
tiv unabhéingig von den parteipolitisch wechselnden Regierungskoalitionen.
Thre iiberbetriebliche Organisationsform und ihre Mitgliederzahl sorgen fer-
ner dafiir, dass die egoistischen Interessen kleinerer Spezialistengruppen bei
der Aufstellung von Tarifforderungen und bei der Durchfithrung von Ar-
beitskampfen die Mehrheit nicht dominieren. Angesichts demokratischer Ge-
werkschaftssatzungen kénnen sich folglich branchen- und gesamtwirtschaft-
liche Interessen eher durchsetzen.

Praktisch werden die unterschiedlichen Gruppeninteressen also regelméfig
schon innerhalb der iiberbetrieblichen und branchenweit organisierten re-
prasentativen DGB-Gewerkschaften zu Kompromissen verarbeitet und dann
als Mindestbedingungen fiir den jeweiligen Arbeitsmarktsektor formuliert.
Wenn sie dann auch tarifvertraglich geregelt und damit zu Rechtsnormen
geworden sind, bieten sie die normative Vorhersehbarkeit, Sicherheit und
Gleichheit ganz #dhnlich wie gesetzliche Normen. Nimmt man hinzu, dass
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trotz relativ niedriger Streikquote einigermaflen angemessene Arbeitsbedin-
gungen vereinbart wurden, dann erfiillte der neue Gewerkschaftstyp seine
grundrechtliche Funktion einer , Wahrung und Forderung der Arbeits- und
Wirtschaftsbedingungen® (Art. 9 Abs. 3 Satz 1 GG).

Das ist deshalb bemerkenswert, weil das deutsche Tarifrecht keinen gesetz-
lich definierten Gewerkschafts-Begriff kennt. Seit 1918 war lediglich festge-
legt, dass Tarifvertrige auf Arbeitnehmerseite allein von ,, Gewerkschaften
abgeschlossen werden konnten (heute § 2 Abs. 1 TVG). Das Grundrecht der
Koalitionsfreiheit ist aber nicht vollig mit Tarifvertragsfreiheit gleichzuset-
zen, sondern umfasst auch andere Koalitionsaktivitédten. Sofern sie nicht ta-
rifvertraglich tétig ist, muss eine Koalition deshalb keine Gewerkschaft sein.
Wohl aber betétigt sich jede Gewerkschaft als Koalition, wenn sie eigene
Tarifvertrége schlieft. In Deutschland ist der Gewerkschaftsbegriff folglich
primér auf die Tatigkeit als Tarifvertragspartei bezogen.

II. Der Begriff der Gewerkschaft im deutschen kollektiven
Arbeitsrecht

Wenn es nach unserem Tarifrecht die Aufgabe der Gewerkschaften ist, Ta-
rifvertrage fiir ihre Mitglieder zu vereinbaren und diese erforderlichenfalls
auch streikweise durchzusetzen, dann sind die Voraussetzungen, die eine
Arbeitnehmer-Vereinigung erfiillen muss, um als Gewerkschaft anerkannt zu
werden (d.h. Tarifvertrige schliefien zu kénnen), notwendig auf diese Funkti-
on bezogen®. Nun wird der Zweck der Tarifautonomie vom Bundesarbeitsge-
richt darin gesehen, den ,,von der staatlichen Rechtsordnung freigelassenen
Raum des Arbeitslebens durch Tarifvertrige sinnvoll zu ordnen“’. Inhalt
dieser Ordnung soll ein , angemessener, sozial befriedender Interessenaus-
gleich“ sein®. Wegen der strukturellen Unterlegenheit der Arbeitnehmer am
Arbeitsmarkt schliefit dieses Ziel auch das Recht ein, die andere Seite durch
Streik zum Tarifabschluss zu zwingen?.

Die danach von der Rechtsprechung entwickelten Anforderungen an die Ge-
werkschaftseigenschaft waren faktisch mafigeblich am Bild des schon existie-
renden DGB-Gewerkschafts-Typus ausgerichtet. Fiir die gerichtliche Aner-
kennung als Gewerkschaft wurde deren ,soziale Méchtigkeit“ vorausgesetzt.
Diese Méchtigkeit wird daran gemessen, ob der Verband die Interessen der
Mitglieder auch gegen den Widerstand der Arbeitgeber durchzusetzen ver-
mag. Indizien solcher Durchsetzungsfahigkeit sind die Mitgliederzahl, ein ef-

5Dazu Kempen, Festschrift 50 Jahre Bundesarbeitsgericht, 2004, 733 ff.

"BAG 9.7.1968, AP Nr. 25 zu § 2 TVG; 15.3.1977, AP Nr. 24 zu Art.9 GG; BAG 14.3.1978,
AP Nr. 30 zu § 2 TVG; BVerfG 20.1.1982, BVerfGE 58, 233, 249

8BAG 6.6.2000, AP Nr. 55 zu § 2 TVG

9BVerfG 26.6.1991, BVerfGE 84, 212; dort ist auch das Recht der Arbeitgeber auf Aus-
sperrung als verhéltnisméaflige Abwehr eines Streiks festgehalten
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fektiver organisatorischer Aufbau mit hinreichender Finanzkraft, die Uber-
betrieblichkeit und (schon erfolgte) eigenstindige Tarifabschliisse der Ge-
werkschaft!?.

Am 18.5.1990 schlossen die Bundesrepublik Deutschland und die DDR einen
Staatsvertrag zur Schaffung einer Wirtschafts-, Wahrungs- und Sozialunion,
welcher die kiinftige Vereinigung vorbereiten sollte. Der Gewerkschaftsbe-
griff wird dort in Art. 17 nunmehr parlamentarisch entsprechend legitimiert:
, Tariffihige Gewerkschaften und Arbeitgeberverbénde miissen frei gebildet,
gegnerfrei, auf iiberbetrieblicher Grundlage organisiert und unabhéngig sein
sowie das geltende Tarifrecht als fiir sich verbindlich anerkennen; ferner
miissen sie in der Lage sein, durch Ausiiben von Druck auf den Tarifpartner
zu einem Tarifabschluss zu kommen“!!. Betrachtet man die hiermit verbind-
lich festgelegten Merkmale des deutschen Gewerkschaftsbegriffs, der von den
Gerichten so entwickelt worden ist, dann wird klar, dass er ziemlich hohe
Zugangsvoraussetzungen fiir neue Arbeitnehmerorganisationen enthélt. An-
dererseits wird dies gerechtfertigt durch die tarifvertragliche Befugnis der
Tarifvertragsparteien, die Arbeits- und Wirtschaftsbedingungen ihrer Mit-
glieder wie ein Gesetzgeber durch eigene Normen zu regeln.

III. Tarifeinheit oder Tarifpluralitit im selben Betrieb?

Ihre hochste Wirksamkeit entfalten die Rechtsnormen eines Tarifvertrags
immer dann, wenn es sich dabei um die einzige Tarifregelung fiir die entspre-
chenden Arbeitsplétze eines Betriebes handelt (Tarifeinheit). Sofern dort da-
gegen mehrere Tarife miteinander konkurrieren (Tarifpluralitét) und die Ar-
beitnehmer durch Gewerkschaftsiibertritt zwischen ihnen wechseln kénnen,
gehen Rechtssicherheit und Rechtsgleichheit als wesentliche Wirkungen der
Normativitét tendenziell verloren. Deshalb hatte man schon in der Weimarer
Republik die gesetzliche Einfithrung der Tarifeinheit erwogen.

In der Bundesrepublik schien sich dieses Problem nach 1949 zun&chst nicht
zu stellen. Neben den repréisentativen DGB-Gewerkschaften existierten zwar
die Deutsche Angestellten-Gewerkschaften (DAG) sowie kleinere dienstliche
Verbénde. Da im DGB-Bereich jedoch anfangs sehr wenige Angestellte or-
ganisiert waren und da die christlichen Arbeitnehmer-Vereinigungen kaum
Tarifvertriage schlossen, entstand damals keine Tarifpluralitéit, sondern eine
faktische Tarifeinheit. Das &nderte sich erst, als auch im DGB eine Gewerk-
schaft gegriindet wurde, die fast ausschliefSlich Angestellte organisierte. Da
in den von ihr tarifierten Betrieben des Handels, der Banken und der Ver-
sicherungen nun aber hiufiger auch bereits Tarifvertrége fiir die Mitglieder
der konkurrierenden Angestellten-Gewerkschaft galten, entstand dort jeweils
eine Tarifmehrheit oder faktische Tarifpluralitit.

10vygl. zuletzt BAG 5.10.2010, NZA 201 I, 300
1BGB 1.11 1990, 937
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Obwohl diese Tarifmehrheit auf der freiwilligen Mitgliedschaft der jeweiligen
Arbeitnehmerin konkurrierenden Gewerkschaften beruhte, sah das Bundes-
arbeitsgericht hier wegen der parallelen Geltung unterschiedlicher Tariford-
nungen primér eine schwere Belastung der betrieblichen Arbeitsrechtssicher-
heit. Das Gericht sah jedoch im Gebot der Tarifeinheit eine Auslegungsregel,
welche stets die alleinige Geltung eines einzigen Tarifs im Betrieb bezwecke.
Die Auswahl habe nach dem Prinzip der Spezialitit zu erfolgen. Danach
habe der (hinsichtlich des jeweiligen Betriebstyps) speziellere Tarifvertrag
Vorrang vor dem allgemeineren'?. Die gegen diese pragmatische Losung ge-
richtete Kritik!'3 veranlasste das Gericht erst Jahrzehnte spiter zur Aufgabe
dieser Rechtsprechung!4.

In der Zwischenzeit hatten sich dennoch etliche neue Gewerkschaften aufler-
halb des DGB gegriindet. Es waren vor allem hoch spezialisierte Arbeitneh-
mer in kleinen Berufssparten, die sich zu besonderen ,,Spartengewerkschaf-
ten“ zusammenschlossen. Sie fiihlten sich in den Grofigewerkschaften majori-
siert, und wollten eigene Tarifvertrige durchsetzen. Besonders die Kranken-
hausérzte (, Marburger Bund“), die Flugzeug-Piloten (Vereinigung Cockpit),
die Flugsicherung (Gewerkschaft der Flugsicherung GdF) und das spezielle
Verkehrsgewerbe (UFO, GdL) setzten eigene Tarifvertrige durch. Wegen der
damals gerichtlich geltenden Tarifeinheit waren diese jedoch fast immer mit
den groflen DGB-Gewerkschaften im jeweiligen Wirtschaftszweig abgespro-
chen. Faktisch wurden sie dann mit deren Tarifen gemeinsam verhandelt und
gegebenenfalls erstreikt (,, Tarifgemeinschaft“). Das Ergebnis war meistens
ein sog. mehrgliedriger Tarifvertrag mit differenzierten Sonderregelungen,
der aber betriebseinheitlich angewendet wurde und damit die Tarifeinheit
realisierte.

Erst als die Spartengewerkschaften diese kooperativen Tarifgemeinschaften
verlieBen, zerstorten sie die vereinbarte Tarifeinheit endgiiltig. Nunmehr
wollten sie nimlich z.B. im Krankenhaus fiir die angestellten Arzte neben-
einander den Arzte-Tarifvertrag und den umfassenden Tarifvertrag fiir den
offentlichen Dienst der DGB Gewerkschaft ver.di gelten lassen. Im anschlie-
Benden Rechtsstreit gab das Bundesarbeitsgericht Anfang 2010 das bisherige
Prinzip der Tarifeinheit auf, weil dadurch die Koalitionsfreiheit derjenigen
Gewerkschaftsmitglieder verfassungswidrig weder verletzt, noch deren Ta-

rifvertrige nach diesem Prinzip unanwendbar gewesen wire'®.

Seither konnen mehrere isolierte Tarifvertréige zu jeder Zeit dieselben Tatig-
keiten in den Betrieben ganz unterschiedlich regeln. Wegen der Konkurrenz
der Gewerkschaften sind haufigere Arbeitskimpfe zu ganz unterschiedlichen

12ygl. z.B. BAG 14.6.1989, 5.9.1990, 20.3.1D991 AP Nr. 16, 19, 20 zu § 4 TVG Tarifkon-
kurrenz

13ygl. Jacobs, Tarifeinheit und Tarifkonkurrenz, 1999,260 ff.

MBAG 7.7.2010, NZA 2010, 1068

SBAG 7.7.2010, 1068
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Terminen und Anléssen zu erwarten. Das jlingste Beispiel war im Februar
2012 der Streik von etwa 200 Arbeitnehmern auf dem Vorfeld des Flughafens
Frankfurt am Main, fiir welche die Gewerkschaft der Flugsicherung (GdF)
hohe Forderungen (bis 70 % Lohnsteigerung) stellte. Die DGB-Konkurrenz-
Gewerkschaft Verdi hatte bereits einen niedrigeren Abschluss akzeptiert,
um im gesamten Flughafenbetrieb Kiindigungen zu vermeiden. Sie stellte
sich deshalb gegen den Streik und veranlasste dadurch die Fluglotsen, ih-
re GdF Kollegen auf dem Vorfeld ihrerseits mit einem Solidaritétsstreik zu
unterstiitzen. Dann hétten zehn Fluglotsen den gesamten Flugbetrieb ge-
stoppt. Wegen dieses iibergrofien Effekts ist jener Solidaritétsstreik dann
vom oOrtlichen Arbeitsgericht vorldufig fiir rechtswidrig erklirt worden.

Allerdings hatten der DGB und die Bundesvereinigung der Deutschen Ar-
beitgeberverbinde (BOA) 2010 schon befiirchtet, dass die unbegrenzte Zu-
lassung der Tarifpluralitdt im Betrieb solche gefihrlichen Folgen fiir die Ta-
rifautonomie haben kénnte. Trotz iiberwiegender Zustimmung der Rechts-
wissenschaft!'® zur damaligen Beseitigung des Prinzips der Tarifeinheit durch
das Bundesarbeitsgericht haben BDA und DGB daher gemeinsam noch im
Juni 2010 eine gesetzliche Regelung der Tarifeinheit vorgeschlagen: Wenn fiir
dieselben Arbeitspléitze eines Betriebes mehrere unterschiedliche Tarifrege-
lungen anwendbar wéren, dann soll nur der Tarifvertrag gelten, welchen die
Gewerkschaft mit den meisten Mitgliedern im Betrieb abgeschlossen hat!”.

Obwohl das hiernach mafigebliche Mehrheits- und Reprisentationsprinzip
auch im Ausland vielfach in vergleichbaren Fillen herangezogen wird, blieb
dieser Vorschlag in Deutschland umstritten. Wahrend die Autoren ihn fiir
verfassungsrechtlich unbedenklich und tarifrechtlich fiir geboten halten'®,
sahen andere darin einen verfassungswidrigen Eingriff in die Koalitionsfrei-

heit des Art. 9 Abs. 3 GGY.

In der Bundesregierung verweigerte sich die FDP unter Hinweis auf verfas-
sungsrechtliche Bedenken, wihrend die CDU den BDA - DGB Vorschlag po-
sitiv sieht??. Das Bundesarbeitsministerium priift die Initiative jetzt erneut.
Dabei sollte prinzipiell bedacht werden, dass die Tarifeinheit eine wesentliche
Voraussetzung effektiver Normsetzung durch Tarifvertrige bildet und dass
die Normativitdt der tariflichen Regelungen in Deutschland gesetzlich schon
immer vorgeschrieben war. Die kleineren Spartengewerkschaften wiirden da-
durch keineswegs vernichtet. Immerhin waren sie schon unter der fritheren
gerichtlichen Geltung der Tarifeinheit bis 2010 entstanden und erfolgreich
aktiv. Die gesetzliche Tarifeinheit wiirde sie lediglich dazu zwingen, sich mit

1680 z.B. Franzen Erfurter Kommentar zum Arbeitsrecht, 12. Aufl. 2012, § 4 TVG, Rn.
71; kritisch dagegen Hromadka/Schmitt-Rolfes, NZA 2010. 687

17 AuR 2011, 60; vgl. schon Hromadka, Gediichtnisschrift fiir Heinze, 2005, 383

18ygl. Giesen, ZfA 2011, 1; Kempen, AuR 2011, 51

19V gl. Dieterich, AuR 20 II, 46; Franzen. a.a.O. (Fn. 16)

20Zur verfassungsrechtlichen Bewertung vgl. Papier/Krinke, ZfA 20 II, 807
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der jeweiligen Mehrheitsgewerkschaft schon vor deren Tarifabschluss zugun-
sten der Interessen ihrer Mitglieder zu einigen - wie dies auch bereits frither
im Wege der alten Tarifgemeinschaften lange der Fall gewesen ist. Ein Ver-
stofl gegen Art. 9 Abs. 3 GG ist darin nicht zu erkennen.



Tarifeinheit als Voraussetzung fiir eine funkti-
onsfihige Tarifautonomie

Roland Wolf
Assessor, Geschdftsfihrer und Leiter der Abteilung Arbeitsrecht, Bundesver-
einigung der Deutschen Arbeitgeberverbinde, BDA, Berlin

I. Tarifeinheit ist Voraussetzung fiir eine funktionsfihige Ta-
rifautonomie

Die Rechtsprechungsédnderung des Bundesarbeitsgerichts zur Tarifeinheit
vom 7. Juli 2010 hat tiefgreifende Konsequenzen fiir die Tarifautonomie.
Mehrere neue Spartenorganisationen haben sich formiert oder ihre Formie-
rung angekiindigt. Tarifeinheitswidrige Streiks 2010 und 2011 bei den Pri-
vatbahnen des Personennahverkehrs und der Vorfeldlotsen am Frankfurter
Flughafen 2012 belegen die Fehlentwicklungen, zu denen ein Tarifrecht ohne
Tarifeinheit fithrt. Der Gesetzgeber darf diese Entwicklungen nicht tatenlos
hinnehmen und muss endlich die zugesagte gesetzliche Regelung der Tari-
feinheit in Angriff zu nehmen.

II. Tarifeinheit sichert die Ordnung des Arbeitslebens.

Das deutsche System der Branchentarifvertréige ist auf die Tarifeinheit ange-
wiesen. Branchentarifvertrige halten den Verteilungskampf aus den Betrie-
ben heraus und befrieden dadurch die Vertragsbeziehung zwischen Arbeit-
gebern und Arbeitnehmern, sie verhindern das kollektive Gegeneinander der
Arbeitnehmer. Branchentarifvertrage sind damit die Basis der Rechtsbezie-
hungen in den Betrieben. Sie ordnen und befrieden das Arbeitsleben. Das
sichert Thre Akzeptanz. Diese Akzeptanz ist ohne die Tarifeinheit gefihrdet.
Die Branchentarifvertriage, die die Sozialpartner in den letzten Jahren mo-
dernisiert und durch vielfiltige Offnungsklauseln attraktiver gestaltet haben,
sind auf die Tarifeinheit angewiesen. Arbeitgeber und Arbeitnehmer miissen
wissen, woran sie sind und was fiir sie gilt. Dies sichert die Tarifeinheit.
Treffen in einem Betrieb mehrere Tarifvertrige aufeinander, die sich in ih-
rem personlichen, sachlichen oder fachlichen Geltungsbereich {iberschneiden,
muss sich ein Tarifvertrag durchsetzen. Das gilt im Fall der Tarifkonkurrenz,
es gilt ebenso im Fall der Tarifpluralitit. Fiir Arbeitnehmer, die dasselbe tun
und deren Arbeitsabldufe aufeinander abgestimmt sind, muss im Betrieb
im Ergebnis eine Regelung gelten, die das Zusammenarbeiten unterstiitzt
und Friktionen verhindert. Die Tarifeinheit stellt dies sicher. Die Bedeu-
tung der Tarifeinheit erschopft sich nicht in dieser Ordnungsfunktion, sie
ist ebenso unerldsslich fiir die Sicherung der Friedensfunktion des Tarifver-
tragssystems. Setzt sich bei konkurrierenden Tarifvertragen ein Tarifvertrag
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durch, ist der Arbeitskampf um einen weiteren sich mit diesem durchsetzen-
den Tarifvertrag iiberschneidenden Tarifvertrag unverhéltnisméfig. Ein Ar-
beitskampf fiir einen Tarifvertrag, der nicht zur Anwendung kommen kann,
also nur des Organisationsinteresses wegen gefiihrt wird, ist von der Ko-
alitionsfreiheit nicht geschiitzt. Eine gesetzliche Regelung der Tarifeinheit
muss diese beiden Elemente der Tarifautonomie, die Ordnungsfunktion der
Arbeitsbeziehungen und die Friedensfunktion des Tarifvertragssystems als
einer durchgreifenden Friedensordnung, sichern. Dies kann durch eine klar-
stellende Ergidnzung des Tarifvertragsgesetzes geschehen, wie sie BDA und
DGB urspriinglich gemeinsam vorgeschlagen haben.

III. Vorschlag fiir gesetzliche Regelung sichert Koalitions-
freiheit

Das Tarifvertragsgesetz sollte hierzu durch zwei schlanke Regelungen ergénzt
werden.

e Bei sich iiberschneidenden, also konkurrierenden Tarifvertrigen soll der-
jenige Vorrang haben, an den die meisten Gewerkschaftsmitglieder im Be-
trieb gebunden sind. Schon bisher ist dieses Représentativitdtsprinzip von
der Rechtsprechung dann angewendet worden, wenn mehrere Tarifvertrige
sich in ihrem Geltungsbereich iiberschnitten haben und das zur Ermittlung
des vorrangigen Tarifvertrags als priméres Kriterium angewendete Spezia-
litdtsprinzip kein befriedigendes Ergebnis gebracht hat.

e Erginzt wird diese Klarstellungs- und Ordnungsfunktion durch eine ge-
setzliche Regelung der Friedenspflicht, die seit jeher von der Rechtsprechung
anerkannt ist. Wahrend der Laufzeit eines Tarifvertrags, der fiir den Be-
trieb und die in ihm beschéftigten Arbeitnehmer nach den Grundsétzen der
Tarifeinheit mafigeblich ist, gilt Friedenspflicht fiir alle Tarifvertrige und
Tarifforderungen. Nach Ablauf der Friedenspflicht des représentativeren Ta-
rifvertrags kann jede Gewerkschaft ihre Forderungen geltend machen und
gegebenenfalls um diese Ziele auch einen Arbeitskampf fithren.

Wie bisher schon bedeutet dieser Vorschlag kein Monopol fiir bestimmte
Tarifvertragsparteien. Er schafft vielmehr Rechtsklarheit fiir den Fall ei-
ner Kollision unterschiedlicher Tarifvertréige. Tarifeinheit hat nie bedeutet
und wird auch kiinftig nicht bedeuten, dass Monopole fiir Tarifverhand-
lungen geschaffen werden. Es wird auch in Zukunft unterschiedliche Ge-
werkschaften geben und es wird Konkurrenz und Wettbewerb zwischen Ge-
werkschaften geben. Es soll lediglich sichergestellt sein, dass entsprechend
bisheriger Grundsétze Klarheit dariiber besteht, welcher Tarifvertrag ange-
wendet wird und dass wihrend der Laufzeit des vorrangigen Tarifvertrages
Friedenspflicht besteht. Der Regelungsvorschlag zur Tarifeinheit steht daher
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auch einer vereinbarten Tarifpluralitit nicht entgegen. Wenn Tarifvertrige
sich in ihrem Anwendungsbereich nicht iiberschneiden, kénnen sie im Be-
trieb nebeneinander angewendet werden, einvernehmlich fiir unterschiedli-
che Beschiftigtengruppen oder fiir unterschiedliche Regelungsmaterien. Die
Rechtslage fiir solch vereinbarte Tarifpluralitdt bleibt vollig unverdndert.
Das gilt auch fiir die Bildung von Tarifgemeinschaften verschiedener Ge-
werkschaften, die unverdndert moéglich ist. Der Vorschlag verhindert allein,
dass die Tarifautonomie durch eine Vielzahl sich iiberschneidender Tarifver-
triige beliebig zerlegt werden kann. Im Uberschneidungsbereich setzt sich
danach aus Griinden der Rechtsklarheit der Mehrheitstarifvertrag durch.
Der Vorschlag verhindert damit, dass Arbeitgeber und Arbeitnehmer jeder-
zeit damit rechnen miissen, Arbeitskdmpfen einzelner Spartenorganisationen
ausgesetzt zu werden. Solche Spartenarbeitskdmpfe tragen den Streik in die
Betriebe hinein, aus denen ihn das hochst erfolgreiche System des deutschen
Branchen- und Flichentarifvertrages gerade heraushalten soll, wie dies die
Tarifeinheit fast 60 Jahre lang in verfassungsméfiiger Weise garantiert hat.
Ohne sie wire das bestehende System einer tariflichen Friedensordnung, wie
sie der Branchentarifvertrag verkorpert, nicht moglich. Diese Friedensord-
nung fithrt im Ergebnis dazu, dass Tarifverhandlungen mit unterschiedli-
chen Gewerkschaften und daraus resultierende etwaige Arbeitskdmpfe zeit-
lich synchronisiert werden. Die Kooperation unterschiedlicher Tarifakteure
wird durch die Tarifeinheit gestiitzt und durch ihre gesetzliche Regelung
zunehmen.

IV. Koalitionsfreiheit steht im Einklang mit Tarifeinheit

Da es arbeits- oder tarifrechtliche Griinde gegen die Tarifeinheit nicht gibt,
hat sich die Diskussion iiber eine gesetzliche Regelung immer stirker auf
das Verfassungsrecht verlagert. Dabei zeigt sich: Die gegen die Tarifeinheit
erhobenen verfassungsrechtlichen Bedenken sind unbegriindet. Das hat zu-
letzt auch ein Beitrag von Herrn Professor Papier in der Zeitschrift fiir
Arbeitsrecht (ZfA) nachdriicklich bestétigt. Der ehemalige Prisident des
Bundesverfassungsgerichts kommt vor dem Hintergrund seiner intensiven
Auseinandersetzung mit der Entwicklung der Rechtsprechung dieses Verfas-
sungsorgans und der Entwicklung dieser Rechtsprechung iiber viele Jahr-
zehnte zu Koalitionsfreiheit und Tarifautonomie zu dem Ergebnis, dass die
vorgeschlagene gesetzliche Regelung der Tarifeinheit kein Eingriff in die Ko-
alitionsfreiheit des Art. 9 Abs. 3 GG ist. Der Vorschlag beschrinkt sich
vielmehr auf deren Ausgestaltung und ist damit als Beitrag fiir die Funkti-
onsfiahigkeit der Tarifautonomie in vollem Umfang durch das Grundgesetz
gedeckt. Dem Gesetzgeber kommt dabei ein weiter Entscheidungsspielraum
zu, wie er das Tarifvertragssystem funktionsfahig halten will. Mit einer ent-
sprechenden gesetzlichen Regelung fiillt er diesen Entscheidungsspielraum



Tarifeinheit als Voraussetzung fiir eine funktionsfihige Tarifautonomie 65

in verfassungsméafiger Weise aus. Keine Spartengewerkschaft wird in ihrer
Existenz in Frage gestellt werden. Samtliche groflen Spartenorganisationen
haben sich in der Zeit der Rechtsprechung des Bundesarbeitsgerichts zur
Tarifeinheit gebildet.

V. Tarifeinheitswidrige Streiks unterhéhlen erfolgreiche
Tarifordnung

Die Gefahren fiir die Tarifautonomie unterstreichen nachdriicklich die beiden
Arbeitskdmpfe der Gewerkschaft Deutscher Lokomotivfithrer (GDL), die
diese im Jahr 2010 bei den Kommunalen Verkehrsbetrieben in Bayern und
im Jahr 2011 bei den Privatbahnen des Offentlichen Nahverkehrs gefiihrt
hat. Die GDL hatte im Herbst 2010 die bayerischen kommunalen Verkehrs-
betriebe bestreikt, um nach Tarifvereinbarungen mit der Mehrheitsgewerk-
schaft Sonderabschliisse fiir die U-Bahn-, Straflenbahn- und Busfiihrer in
Bayern zu erzwingen. Hierbei hat sie einen ergéinzenden Tarifvertrag er-
streikt, obwohl auch in den Unternehmen der kommunalen Verkehrsbetrie-
be bereits ein Tarifvertrag fiir alle Arbeitnehmer gegolten hat. Auch mit
den Streiks im Jahr 2011 hat die GDL die Moglichkeiten ausgenutzt, die
sich ihr durch die Anderung der Rechtsprechung des BAG bieten. Sie hat
die Privatbahnen mit Streiks iiberzogen, um fiir einen Teil der Belegschaf-
ten Sonderkonditionen zu erreichen, obwohl dort fiir alle Arbeitnehmer -
also auch fiir die Lokomotivfiithrer - ein Tarifvertrag mit der Mehrheitsge-
werkschaft gilt. Das jiingste Beispiel fiir die drohenden Gefahren sind die
vergangenen Streiks am Frankfurter Flughafen zu Beginn des Jahres 2012:
Keine 200 Vorfeldlotsen haben dort versucht, gegen die Interessen von 20
000 beim Flughafen beschéftigte Arbeitnehmer, das grofite Flugdrehkreuz
Deutschlands lahmzulegen - und das, obwohl am Frankfurter Flughafen ein
Tarifvertrag mit der repriasentativen Mehrheitsgewerkschaft fiir alle Arbeit-
nehmer gilt. Die Auswirkungen dieses Streiks beschrénkten sich dabei nicht
auf den bestreikten Flughafen in Frankfurt, sondern erfassten auch andere
Flughédfen. Maschinen mit dem Ziel Frankfurt konnten aufgrund reduzier-
ter Landeerlaubnisse nicht starten, teilweise fehlten bereits die Maschinen
an anderen Flughéfen, die in Frankfurt nicht abheben konnten. Neben die
Verluste des bestreikten Flughafenbetreibers traten damit die Verluste der
Airlines. Dariiber hinaus hatte die Lahmlegung des Flughafenbetriebs auch
Auswirkungen auf den Transport von Giitern, auf die Industrieunterneh-
men angewiesen sind. Der dadurch entstandene gesamtwirtschaftliche Scha-
den bewegte sich im zwei- bis dreistelligen Millionenbereich. Auf den ersten
Blick berechtigt scheint der Einwand, dass der Arbeitskampf auch ohne Ta-
rifeinheit von dem Arbeitsgericht Frankfurt/M. gestoppt und auch der Un-
terstiitzungsstreik der Gewerkschaft durch Aufruf an die Tower-Fluglotsen
unterbunden worden ist. Das allerdings ist das Ergebnis eines ,,gliicklichen®
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Zufalls. Fiir die Vorfeldmitarbeiter galt bereits eine ergéinzende eigenstandi-
ge Regelung zu spezifischen Belastungen, die die Vorfeldarbeit mit sich
bringt. Diese Regelung war von der Gewerkschaft der Flugsicherung nicht
gekiindigt worden und fithrte dadurch - der herrschenden Meinung entspre-
chend - zur Rechtswidrigkeit des Arbeitskampfes. Allerdings war diese Ent-
scheidung nicht sicher prognostizierbar. Die fiir eine Rechtsordnung zentra-
le Rechtssicherheit war gerade nicht gewéhrleistet. Anderes hétte gegolten,
wenn die Tarifeinheit bereits im Tarifvertragsgesetz geregelt gewesen wére.
Dann wire von vornherein klar, dass der Streik einer Minderheit gegen die
Mehrheit und den eigenen Arbeitgeber bei iiberschneidenden Tarifforderun-
gen unzuléssig wire.

VI. Tarifeinheitswidrige Streiks griinden auf gefihrlicher
Strategie

Das Muster fiir tarifeinheitswidrige Streiks ist immer dasselbe. Der Arbeit-
geber oder der Arbeitgeberverband bietet den beteiligten Gewerkschaften
Verhandlungen an. Teilweise kommt es - wie bei den Privatbahnen - nach
langwierigen Verhandlungen zu einem Schlichtungsverfahren, zu dem die
Spartengewerkschaft sogar ausdriicklich eingeladen wird. Diese Mo6glichkeit
des Mitwirkens lehnt die Spartenorganisation aber von vorneherein ab oder
sie zieht sich im Laufe der Verhandlungen - teilweise kurz vor deren Ab-
schluss - zuriick. Der Tarifvertrag wird dann nur von der Mehrheitsgewerk-
schaft und dem Arbeitgeber oder dem Arbeitgeberverband unterschrieben.
Im Anschluss stellt die Spartengewerkschaft fiir die von ihr vertretene Kli-
entel eine iiber die fiir die Mehrheit der Arbeitnehmer geltenden Beschéfti-
gungsbedingungen hinausgehende Tarifforderung, die sie mit einem Streik
durchzusetzen versucht. Da die Spartenorganisation trotz ihrer hiufig ge-
ringen Gesamtmitgliederzahl aufgrund der Stellung ihrer Arbeitnehmer im
Unternehmen ein hohes Druckpotenzial hat, wird der Arbeitgeber sehr genau
abwigen miissen, ob er der Forderung aus wirtschaftlichen Griinden nach-
kommt. Kommt es zu einem solchen zweiten Abschluss, bestehen mehrere
sich teilweise iiberschneidende Tarifvertrige mit unterschiedlichen Laufzei-
ten nebeneinander - und es ist unklar, welcher Tarifvertrag fiir wen gilt.
Dariiber hinaus besteht die grofle Gefahr, dass im Anschluss an den Ab-
schluss mit der Spartengewerkschaft die Mehrheitsgewerkschaft Nachforde-
rungen stellt, weil sie ihre Mitglieder benachteiligt sieht. Das kann eine Spi-
rale aufeinanderfolgender Streiks und Arbeitskimpfe mit allen negativen
Konsequenzen fiir die Betriebe und Kunden auslésen. Dieses Verhalten un-
tergriabt die friedenstiftende Wirkung des Branchentarifvertrags und tragt
den Arbeitskampf fiir einzelne Berufsgruppen mitten in die Unternehmen
hinein. Hat mit diesem Verhalten erst einmal eine Gewerkschaft Erfolg,
werden sich weitere Gewerkschaften bilden, die versuchen den erfolgreich
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agierenden Spartengewerkschaften nachzueifern. Ein besonders nachdriick-
liches Beispiel fiir die Griindung einer solchen neuen Spartenorganisation ist
die Deutsche Feuergewerkschaft am 1. Mai 2011. Sie strebt fiir die Grup-
pe der Feuerwehrleute eigenstdndige Tarifvertrige an. Ohne Betriebsfeuer-
wehren konnen grofie Industrieanlagen schon aus feuerpolizeilichen Griinden
nicht mehr betrieben werden. Das Streikverhalten bestehender Spartenge-
werkschaften und die dadurch gesetzten Anreize fiir die Griindung neuer
Spartenorganisationen zeigen den erheblichen Handlungsbedarf fiir den Ge-
setzgeber.

VII. Tarifeinheit regeln - Tarifautonomie sichern!

Die Zerfaserung der Tarifautonomie darf nicht weitergehen. Wir brauchen
klare Spielregeln und Vorgaben fiir das Miteinander in Fragen des Arbeits-
kampfes und der Geltung von Tarifvertriigen. Richtig ist, dass nicht alle Fra-
gen des Arbeitskampfs durch eine gesetzliche Regelung der Tarifeinheit ge-
klart werden kénnen. Das Arbeitskampfrecht beinhaltet viele offene Fragen.
Die zentrale Frage zum jetzigen Zeitpunkt ist aber die gesetzliche Herstel-
lung von Rechtsklarheit und Rechtssicherheit: Daher muss der Gesetzgeber
eine gesetzliche Regelung zur Tarifeinheit schaffen.
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I. Einleitung
1. Das Phinomen der Tarifpluralitéit

1.1. Begrifflichkeiten

Der Begriff der Tarifpluralitéit ist mittlerweile geldufig. Uber Einzelheiten
lidsst sich hier zwar durchaus noch streiten®, in dem fiir die Praxis erfor-
derlichen Umfang sind die Definitionen aber geklart. Abzugrenzen ist die
Tarifpluralitdt von der Tarifkonkurrenz. Diese bezeichnet die auf das einzel-
ne Arbeitsverhiltnis bezogene Kollision normativ geltender Tarifvertrige.
Insoweit muss unstreitig Tarifeinheit hergestellt werden, auf jedes Arbeits-
verhéltnis kann nur ein Tarifvertrag Anwendung finden. Bezugspunkt der
Tarifpluralitdt ist der Betrieb. Der Arbeitgeber ist an mehrere, den Be-
trieb nach ihrem Geltungsbereich erfassende Tarifvertriage kollektivrechtlich
gebunden, zugleich muss an jeden der Tarifvertrige mindestens ein Arbeit-
nehmer des Betriebes ebenfalls tarifrechtlich gebunden sein.

1.2. Rechtstatsichlicher Befund

Tarifpluralitdten sind insgesamt nicht sehr h#ufig. Die in Deutschland
traditionell und, auf das Ganze gesehen, nach wie vor dominierenden
DGB-Branchengewerkschaften grenzen ihre Zustdndigkeitsbereiche nach
betrieblich-fachlichen Gesichtspunkten voneinander ab und erreichen so
weitgehend trennscharfe Zuordnungen. Uberschneidungen in den Zusténdig-
keitsbereichen und damit in den Geltungsbereichen der abgeschlossenen Ta-
rifvertrage sind relativ selten. Dort, wo es zu Zustédndigkeitsiiberschneidun-
gen kommt, entscheidet zudem nach der DGB-Satzung ein Schiedsgericht
iiber die Organisationsabgrenzung.? Dieses sog. Industrieverbandsprinzip
fithrte in Verbindung mit der faktischen Dominanz der unter dem Dach
des DGB versammelten Gewerkschaften rechtstatséchlich verbreitet zu dem
bekannten Dreiklang ,,Ein Betrieb - eine Gewerkschaft - ein Tarifvertrag*.

“Dem Beitrag liegt ein Vortrag zugrunde, den der Verfasser am 22. Juni 2012 beim
26. Passauer Arbeitsrechtssymposion gehalten hat. Eine leicht gekiirzte Fassung erscheint
demnéchst in einer Sonderbeilage zur NZA. Die Vortragsform wurde teilweise beibehal-
ten.

'Dazu B. Schmidt, Tarifpluralitit im System der Arbeitsrechtsordnung, 2011, S. 56 ff.

2S. dazu im vorliegenden Zusammenhang Deinert, RdA 2011, 12 (15); Franzen, ZfA 2011,
647 (650); Henssler, RAA 2011, 65 (66); HWK/Henssler, 5. Aufl. (2012), § 4 TVG Rn.
58 und allgemein nur Wiedemann/Oetker, TVG, 7. Aufl. (2007), § 2 Rn. 83 ff.
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Im Hinblick auf den rechtstatséichlichen Befund kénnen, bei aller groben Ver-
einfachung, die eine solche Kategorisierung mit sich bringt, drei Phasen un-
terschieden werden: Zunéchst kam es vor allem durch die Allgemeinverbind-
licherkldrung von Tarifvertrdgen nach § 5 TVG zu Féllen der Tarifpluralitét
(und ggf. auch der Tarifkonkurrenz). Hier wiederum waren besonders haufig
diejenigen Fille, in denen an der Tarifkollision ein Tarifvertrag iiber gemein-
same Einrichtungen der Tarifvertragsparteien im Sinne von § 4 Abs. 2 TVG,
ein sog. Sozialkassentarifvertrag, beteiligt war. Diese Konstellation bildet be-
reits insofern einen Sonderfall, als infolge der Allgemeinverbindlicherklérung
eine - im Anschluss an Jacobs® sog. betriebsweite - Tarifkonkurrenz entsteht.
Hier muss auch nach der Rechtsprechungsénderung des BAG im Jahr 2010
weiterhin Tarifeinheit hergestellt werden, und zwar richtigerweise zugun-
sten des allgemeinverbindlichen Sozialkassentarifs. Das BAG hat diese Frage
zuniichst offen gelassen.? In einer zweiten Phase trugen Entwicklungen der
Gewerkschafts- und, ihr folgend, der Tariflandschaft das Potential fiir eine
Hiufung von Tarifkollisionsfiillen in sich.” Zum einen bekamen die DGB-
Gewerkschaften zunehmend (in vielen Fillen: Unterbietungs-)Konkurrenz
durch sog. christliche Gewerkschaften. Deren Tariffahigkeit war indes von
vornherein zweifelhaft. Fiir die , Christliche Gewerkschaft Metall* hatte
das BAG im Jahre 2006 Tariffihigkeit bejaht.® Zuletzt hat der 1. Senat
eine Entscheidung des LAG Hamm, mit welcher dieses die Tariffahigkeit
der ,,Gewerkschaft fiir Kunststoffgewerbe und Holzverarbeitung im Christli-
chen Gewerkschaftsbund® - den durch die CGM-Entscheidung aufgestellten
Kriterien folgend - bejaht hatte”, iiberraschend aufgehoben®. Damit deu-
tet sich womdglich eine fiir die ,christlichen“ Gewerkschaften ungiinstige,
strengere Linie des BAG im Hinblick auf die Priifung der sog. sozialen
Michtigkeit fiir die Zukunft an.” Einen schweren Schlag hat die ,,christli-
che“ Gewerkschaftsbewegung vor allem durch die Entscheidung des BAG
vom 14.12.2010 zur fehlenden Tariffihigkeit der CGZP'® und eine Reihe

3Tarifeinheit und Tarifkonkurrenz, 1999, S. 100 und passim.

‘BAG, NZA 2010, 645 (658), Rn. 110 f.; s. auch Bepler, NZA Beilage 3/2010, S. 99 (104).

5S. zu Verianderungen der tatsichlichen Rahmenbedingungen und deren Bedeutung auch
Bepler, JbArbR 48 (2011), 23 (27 f.); Bister, Tarifpluralitit - Aufgabe des Grundsatzes
der Tarifeinheit im Betrieb und die Folgen, 2011, S. 29 ff.; Deinert, NZA 2009, 1176 ff.;
Greiner, Rechtsfragen der Koalitions-, Tarif- und Arbeitskampfpluralitéit, 2010, S. 2 ff.;
Papier/Kronke, ZfA 2011, 807 (808 f.).

SBAG, NZA 2006, 1112 ff.

"LAG Hamm, Beschl. v. 13.3.2009 - 10 TaBV 89/08 = BeckRS 2009, 08492.

8SBAG, NZA 2011, 300 ff. = AP TVG § 2 Tariffdhigkeit Nr. 7 m. krit. Anm. B. Schmidt;
s. dazu auch Greiner, NZA 2011, 825 ff.; Ulber, RdA 2011, 353 ff.; Brummer/Butz,
ArbRAktuell 2012, 329756.

°S. dazu B. Schmidt, Anm. zu BAG 5.10.2010 AP TVG § 2 Tariffiihigkeit Nr. 7 sowie
Brummer/Butz, ArbRAktuell 2012, 329756 einerseits, Greiner, NZA 2011, 825 ff. ande-
rerseits.

ONZA 2011, 289 ff.
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von Folgeentscheidungen!! hinnehmen miissen. Es bleibt abzuwarten, ob
und inwieweit die ,,Christlichen® sich hiervon erholen werden.'? In einer
dritten Phase werden als Hauptkonkurrenz der DGB-Organisationen zuletzt
kaum noch die ,,christlichen“ Gewerkschaften, sondern vielmehr die Sparten-
gewerkschaften (Berufsgruppengewerkschaften, Spezialistengewerkschaften,
Elitegewerkschaften) wahrgenommen.'? Diese haben sich entgegen einem in
der Offentlichkeit verbreiteten Eindruck zum groften Teil nicht erst in den
letzten Jahren neu gebildet, sondern haben eine teilweise weit zuriickreichen-
de Geschichte. Lange Zeit verfolgten sie aber keine eigenstédndige Tarifpoli-
tik, sondern bildeten Tarifgemeinschaften mit DGB-Gewerkschaften.' Die-
se wurden zunehmend aufgekiindigt, die Spartengewerkschaften sind langst
autonome und sichtbare Akteure des Tarifgeschehens - sichtbarer, als vielen
lieb ist. Die Griinde sind komplex. Die schleichende Erosion des Grund-
satzes der Tarifeinheit im Betrieb in der Rechtsprechung des BAG und seine
schlieBliche Aufgabe durch den 4. Senat sind allenfalls eine Ursache un-
ter vielen. Letztlich spiegelt sich in dem ,, Trend zur Spartengewerkschaft*
ein gesamtgesellschaftliches Phanomen der Ausdifferenzierung von Interes-
sen und Lebensstilen wider, wie es auch in anderen Bereichen zu beobachten
und das auch an anderen groflen Institutionen wie Kirchen und Parteien
nicht spurlos voriibergegangen ist. Mit der Rechtsprechung des Bundesar-
beitsgerichts, so sehr diese prigend fiir das deutsche Arbeitsrecht und das
Arbeitsleben wirkt, hat all dies im Ausgangspunkt wenig zu tun. Der Auf-
stieg der Spartengewerkschaften hat lange vor der Rechtsprechungsédnderung
zur Tarifpluralitdt begonnen. Gleichwohl erhalten die Spartengewerkschaf-
ten durch die Freigabe der Tarifpluralitét weiteren Aufwind. Dies bedeutet
eine potentielle Haufung der Félle von Tarifpluralitdt. Zugleich verlagert
sich das Problem aus DGB- und Arbeitgebersicht von einer Unterbietungs-
konkurrenz ,christlicher* Provenienz zu dem gegenteiligen Phénomen des
Uberbietungswettbewerbs!® - womit die Tarifpluralitéit unter dem Aspekt
der Entgeltfindung zu einem potentiellen Verteilungsproblem wird.

2. Der Umgang der Rechtsordnung mit Tarifpluralititen

Mangels einer gesetzlichen Regelung musste das BAG die Entscheidung tref-
fen, wie mit einer Tarifpluralitiit im Betrieb rechtlich umzugehen sei.'® Es
traf sie jahrzehntelang im Sinne der betrieblichen Tarifeinheit. In jedem Be-

""Dazu etwa Bissels, BB 2012, 1733 ff.

12ygl. dazu FAZ v. 21.3.2012, S. 12 (Artikel ,Kaum noch Wettbewerb im Gewerkschafts-
lager®).

137u diesen beiden hauptsichlichen Sachverhaltskonstellationen s. auch Krebber, RAA
2011, 23 (24).

143, auch Bepler, JbArbR 48 (2011), 23 (27 f.).

153, dazu etwa auch Deinert, RAA 2011, 12 (14 f.).

YSHergenrsder /Deyhle, RAA 2012, 50 (51).
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trieb konne nur ein Tarifvertrag die Arbeitsverhiltnisse normativ regeln.
Den vorrangigen Tarifvertrag, welcher kollidierende Tarife aus dem Betrieb
verdringte und die nicht an ihn gebundenen Arbeitnehmer damit tarifrecht-
lich auf den Status von Nichtorganisierten zuriickwarf, ermittelte das BAG
- wie auch im Falle der auf das einzelne Arbeitsverhéltnis bezogenen Tarif-
konkurrenz - nach den Grundsétzen der Spezialitdt. Nachdem das ganz iiber-
wiegende Schrifttum fast ebenso lang Opposition gegen den Grundsatz der
Tarifeinheit im Betrieb gemacht und dieser auch in der héchstrichterlichen
Rechtsprechung seinen Nimbus als unumstoéfiliches Axiom des Tarifrechts
léingst verloren hatte, vollzog der 4. Senat im Juli 2010 den endgiiltigen Ab-
schied von der Lehre der betrieblichen Tarifeinheit.!” Der Rechtsprechungs-
wechsel wurde vom grofleren Teil der Literatur begriiit. Schon seit etwa
Mitte der 2000er Jahre hatte sich aber ein wachsender Teil der Arbeits-
rechtslehre auf die Seite der Befiirworter der Lehre von der Tarifeinheit
geschlagen, und so wurde deren Aufgabe durch den 4. Senat in Wissen-
schaft und vor allem auch Praxis von weit mehr skeptischen Befiirchtun-
gen begleitet, als man Jahre vorher noch vermutet hétte. Alarmiert zeigten
sich vor allem auch die Dachverbénde der wesentlichen Tarifakteure bei-
der Seiten. Wahrend die relevanten Spartengewerkschaften die Kehrtwende
des BAG erwartungsgeméf guthieflen, starteten BDA und DGB eine ge-
meinsame Initiative fiir eine gesetzliche Verankerung der Tarifeinheit im
Betrieb, und zwar auf der Grundlage eines Mehrheitsprinzips. Diese auf
den ersten Blick ungewohnlich anmutende, bei Betrachtung der jeweiligen
Interessenlagen und insbesondere auch des Konfliktverhaltens, welches der
DGB bis dato im Umgang mit der Herausforderung durch Spartengewerk-
schaften an den Tag gelegt hatte, aber durchaus erwartbare Allianz fand
mit ihrer Initiative zunéchst regen Zuspruch in der Politik. Derart geschlos-
sen, wie es zuerst den Anschein hatte, waren die Reihen beim DGB aber
wohl von vorneherein nicht. Eine - bei allem Konkurrenzdruck - nicht hin-
wegzudiskutierende Einschrankung der durch Art. 9 Abs. 3 GG garantier-
ten Tarifautonomie und Arbeitskampffreiheit, gerichtet gegen einen - wenn
auch vielfach als ,abtriinnig® und ,,unsolidarisch®, als ,,(gruppen-)egoistisch“
empfundenen - Teil des eigenen ,,Lagers® und dies noch im Verein mit dem
yhatiirlichen Gegner“, schliefilich wohl auch die Angst, den Gesetzgeber auf
den Geschmack freiheits-, insbesondere arbeitskampffreiheitsbeschneidender
Eingriffe zu bringen - das alles war insbesondere in den Reihen von ver.di zu
viel an Zumutungen, als dass die gemeinsame Initiative fiir die gesetzliche
Tarifeinheit es auf Dauer héitte aushalten kénnen. Die Allianz zerbrach, und
damit fehlte nun auch der Politik der fiir ein gesetzgeberisches Einschreiten
auf diesem Feld wohl unerlissliche duBere Handlungsdruck. Uberlegungen

TBAG, NZA 2010, 1068 ff.
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einer interministeriellen Arbeitsgruppe aus BMAS, BMWi, BMJ und Bun-
deskanzleramt fiir ein Tarifeinheitsgesetz wurden auf dem Stand April 2011
eingefroren.

II. Zu den Konsequenzen der Rechtsprechungsénderung -
Uberblick

Vordergriindige Konsequenz der gednderten Rechtsprechung ist die Moglich-
keit des Nebeneinanders unterschiedlicher, insbesondere von unterschied-
lichen Tarifvertragsparteien abgeschlossener Tarifvertrige im Betrieb. Es
konnen in einem Betrieb nunmehr verschiedene Tarifvertrige gelten, so dass
auf die Arbeitsverhéltnisse der Tarifvertrag der Gewerkschaft Anwendung
findet, deren Mitglied der jeweilige Arbeitnehmer ist.'® Uber diese vorder-
griindige Konsequenz hinaus wirft aber eine realisierte Tarifpluralitdt ver-
schiedene Folgeprobleme auf, sie zeitigt Fernwirkungen, welche sdmtliche
Bereiche des Arbeitsrechts erfassen.'® Einige davon werde ich noch im Ein-
zelnen ansprechen, andere sollen wenigstens kurz erwédhnt werden. Noch ein-
mal an Wichtigkeit gewinnt durch die Freigabe der Tarifpluralitéit die sowohl
dogmatisch als auch praktisch ohnehin schon sehr bedeutsame, auch verfas-
sungsrechtlich durchwirkte Problematik der Abgrenzung von Individual-, in
erster Linie Inhaltsnormen, und Kollektiv-, vor allem Betriebsnormen eines
Tarifvertrages. Im Falle der Kollision von Betriebsnormen entsteht nicht nur
eine Tarifpluralitéit, sondern zugleich eine (sog. betriebsweite) Tarifkonkur-
renz. Diese ist nach dem Grundsatz der Tarifeinheit im Arbeitsverhéltnis
zwingend zugunsten eines Tarifvertrages aufzulosen (nach einer verbreite-
ten Meinung zugunsten des reprisentativeren Tarifs). Da bei Individualnor-
men hingegen zukiinftig die Tarifpluralitit fortbesteht, wird mit der Abgren-
zung von Inhalts- und Betriebsnormen nunmehr auch die Grenze zwischen
hinzunehmender Tarifpluralitit und durch Tarifverdringung herzustellen-
der Tarifeinheit vorgezeichnet.?? Wesentliche Herausforderung im Bereich
des Betriebsverfassungsrechts wird es sein, die Regelungen des Tarifvorbe-
halts und des Tarifvorrangs in §§ 77 Abs. 3, 87 Abs. 1 Eingangssatz BetrVG
mit den neuen tarifrechtlichen Vorgaben zu harmonisieren.?! Besonders viel

18H. J. Willemsen/Mehrens, NZA 2010, 1313; Schaub/Treber, ArbR-Hdb., 14. Aufl.
(2011), § 204 Rn. 63.

19 Analysen der verschiedenen Folgeprobleme vor allem bei Franzen, RAA 2008, 193 ff.;
Jacobs, NZA 2008, 325 ff.; Lindemann/Simon, BB 2006, 1852 ff.; Meyer, NZA 2006,
1387 ff.; Reichold, RAA 2007, 321 ff.; H. J. Willemsen/Mehrens, NZA 2010, 1313 fF.;
monographisch: Greiner (oben Fn. 5), S. 367 ff.; Bister (oben Fn. 5); B. Schmidt (oben
Fn. 1); s. auch B. Schmidt, Anm. zu BAG 7.7.2010 AP GG Art. 9 Nr. 140.

208, zu diesem Komplex zuletzt eingehend Krebber, RAA 2011, 23 (25 ff.); auBerdem etwa
H. J. Willemsen/Mehrens, NZA 2010, 1313 (1316 f.).

2'Dazu aus der jiingsten Zeit etwa Braun, ArbRB 2010, 115 (117 f.); Stein, Liber Ami-
corum Wendeling- Schréder, 2009, S. 35 fI.; H. J. Willemsen/Mehrens, NZA 2010, 1313
(1317 fF.).
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Aufmerksamkeit erfahren - verstéindlicherweise - die arbeitskampfrechtlichen
Folgefragen.?? Hier geht es in erster Linie um die Gefahr der Vervielfachung
des Streikdrucks durch alternierende Arbeitskimpfe unterschiedlicher Ge-
werkschaften. Weitere Problemfelder betreffen das Streikrecht der nicht (und
anders) organisierten Arbeitnehmer sowie die Arbeitskampfrisikolehre. Auf
Einiges hiervon wird zuriickzukommen sein.

III. Zu den Fragen der Entgeltfindung im tarifpluralen Be-
trieb

Mit Blick auf die Entgeltfindung im tarifpluralen Betrieb interessiert in er-
ster Linie, unter welchen Bedingungen Entgelte in Anbetracht moglicher Ta-
rifpluralitéiten kiinftig zwischen den Tarifvertragsparteien ausgehandelt wer-
den. Der Arbeitgeberseite stehen mehrere potentielle Verhandlungspartner -
und damit auch Kampfgegner - auf Gewerkschaftsseite gegeniiber. Ebenfalls
eine Frage der Entgeltfindung im tarifpluralen Betrieb im weiteren Sinne ist
es, wie das in einem bestimmten Zeitpunkt fiir den einzelnen Arbeitneh-
mer nach Tarif- oder Arbeitsvertrag mafigebliche Entgelt ermittelt werden
kann, wenn als Rechtsgrundlage des Entgeltanspruchs unterschiedliche Ta-
rifvertriage, die den Betrieb nach ihrem Geltungsbereich erfassen, in Betracht
kommen.

1. Entgeltfindung im tarifpluralen Betrieb als Ermittlung des fiir
den einzelnen Arbeitnehmer nach Tarif- oder Arbeitsvertrag
geltenden Entgelts

Hier ist zu unterscheiden zwischen der tarifvertraglichen Ebene, die nur bei
gewerkschaftlich einschlégig organisierten Arbeitnehmern eine Rolle spielt,
und der arbeitsvertraglichen Ebene, die durch die verbreiteten arbeitsver-
traglichen Bezugnahmen auf Tarifvertrage ins Spiel kommt.

22Dazu z. B. Boemke, ZfA 2009, 131 ff.; Deinert, RAA 2011, 12 ff.; Giesen, NZA 2009, 11
(13 ff.); Hanau, RdA 2008, 98 ff.; Henssler, RAA 2011, 65 ff.; Hirdina, NZA 2009, 997 ff.;
Jacobs, FS Buchner, 2009, S. 342 ff.; Kamanabrou, ZfA 2008, 241 (262 ff.); Loritz,
FS Buchner, 2009, S. 582 ff.; Lowisch, RdA 2010, 263 (265 ff.); Meyer, FS Adomeit,
2008, S. 459 ff.; ders., NZA 2009, 993 ff.; ders., FS Buchner, 2009, S. 628 ff.; Pfliiger,
RdA 2008, 185 ff.; Schliemann, FS Hromadka, 2008, S. 359 ff.; ders, FS Bauer, 2010,
S. 923 ff.; Spielberger, NJW 2011, 264 ff.; von Steinau-Steinriick/Brugger, NZA Beilage
3/2010, 127 fI.; von Steinau-Steinriick/Glanz, NZA 2009, 113 fI.; Sunnus, AuR 2008,
1 ff.; Zachert, Liber Amicorum Wendeling-Schréder, 2009, S. 23 fI.
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1.1. Recht des Arbeitgebers zur Frage nach der Gewerkschafts-
zugehorigkeit

Um fiir den einzelnen Arbeitnehmer das kraft Tarifbindung mafgebliche
Entgelt ermitteln zu koénnen, muss der Arbeitgeber den Organisationssta-
tus des Arbeitnehmers, mithin seine Gewerkschaftsmitgliedschaft kennen.?3
Fin diesbeziigliches Fragerecht vor der Einstellung scheidet auch weiterhin
aus.?* Im laufenden Arbeitsverhiltnis ist es ebenfalls nicht selbstverstind-
lich, sondern durchaus begriindungsbediirftig, dem Arbeitgeber die Frage
nach dem Koalitionsstatus des Arbeitnehmers zu gestatten.?> Denn richti-
gerweise ist das Fragerecht des Arbeitgebers im laufenden Arbeitsverhéltnis
stets abhéngig von einem entsprechenden anerkennenswerten Interesse an
der Kenntnis des jeweiligen Umstands. Das Bestehen eines solchen aner-
kennenswerten Interesses ist durch Abwéigung der jeweiligen, grundrecht-
lich geschiitzten Interessen beider Vertragsteile zu priifen. Die Abwéigung
fithrt mit Blick auf das Faktum der Gewerkschaftsmitgliedschaft, wie ins-
besondere Rieble herausgearbeitet hat, zu einem rechtsfolgenbezogen anzu-
erkennenden Informationsbediirfnis des Arbeitgebers.?S Mit Blick auf die
Tarifpluralitit und die daraus sich ergebende Rechtsfolge der Anwendbar-
keit unterschiedlicher Tarifvertrige auf die Arbeitnehmer eines Betriebes
je nach deren gewerkschaftlicher Bindung ist ein solches Fragerecht im be-
stehenden Arbeitsverhéltnis zu bejahen. Denn es ist unter verschiedenen
Gesichtspunkten ein berechtigtes Interesse des Arbeitgebers anzuerkennen,
auf Nachfrage richtig und rechtzeitig iiber den Organisationsstatus seiner
Arbeitnehmer informiert zu werden. Als Stichworte seien nur genannt die
Gewihrleistung verlésslicher betrieblicher RechnungsgroBen®”, das Anferti-
gen korrekter Lohnabrechnungen und die korrekte Abfithrung der Sozial-
versicherungsbeitriige?®. Anderenfalls kiime es etwa beinahe unweigerlich zu
Riickabwicklungsschwierigkeiten im Verhéltnis zu den Sozialversicherungs-
trigern.?? So berechtigt indes das Interesse des Arbeitgebers an der Kennt-
nis des Organisationsstatus hier erscheint, so kann doch die Einrdumung
eines entsprechenden Fragerechts realistischerweise nicht ohne Beriicksichti-
gung der sich hieraus ergebenden Missbrauchs- und Diskriminierungsfragen

23H. J. Willemsen/Mehrens, NZA 2010, 1313 (1313 f.); Braun, ArbRB 2010, 115 (118);
Forst, ZTR 2011, 587 ff.

24A. A. Braun, ArbRB 2010, 115 (118); eingehende Begriindung der h.M. jiingst bei Forst,
ZTR 2011, 587 ft.

25A. A. offenbar Braun, ArbRB 2010, 115 (118).

26Grundlegend Rieble, GS Heinze, 2005, S. 687 (693 ff.); jiingst Forst, ZTR 2011, 587 ff.;
s. zum Ganzen jetzt auch Riesenhuber, NZA 2012, 771 ff.

2TB. Schmidt (oben Fn. 1), S. 141 ff.;; s. auch schon Bepler, FS Arbeitsgemeinschaft Ar-
beitsrecht im DAV, 2005, S. 791 (801) zum Aspekt der Planungssicherheit.

28Vgl. auch Lautenschliger, Der Grundsatz der Tarifeinheit bei Tarifpluralitéit nach dem
Employment Relations Act 1999, 2008, S. 43 f.; des Weiteren Greiner (oben Fn. 5),
S. 497.

2Greiner (oben Fn. 5), S. 489 f.; eingehend zum Ganzen jetzt Forst, ZTR 2011, 587 ff.
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gedacht werden. Anders als im vorvertraglichen Bereich kommt dem Arbeit-
nehmer aber der Schutz durch das Diskriminierungsverbot des Art. 9 Abs. 3
Satz 2 GG und das Mafliregelungsverbot des § 612a BGB zugute. Wenn es um
Kiindigungen geht, treten im Anwendungsbereich des KSchG das Erforder-
nis eines personen-, verhaltens- oder betriebsbedingten Kiindigungsgrundes
und die Beweislastregelung des § 1 Abs. 2 Satz 4 KSchG hinzu. Um insbe-
sondere das Mafiregelungsverbot, dessen Schwachpunkt bekanntermafien die
Beweisproblematik ist, zu effektuieren, ist an eine grofiziigige Zulassung des
Anscheinsbeweises®?, aber auch an die von Greiner vorgeschlagene analoge
Anwendung von § 22 AGG zu denken.?!

1.2. Ermittlung des kraft arbeitsvertraglicher Bezugnahme gel-
tenden Entgelttarifvertrags

1.2.1. Auslegung arbeitsvertraglicher Bezugnahmeklauseln bei
Tarifpluralitit

Insbesondere sog. grofle dynamische Bezugnahmeklauseln verlieren unter
den Bedingungen einer Tarifpluralitiit ihre Eindeutigkeit.?? Das jeweilige Be-
zugnahmeobjekt muss durch (ggf. ergéinzende) Auslegung ermittelt werden.
Dabei lassen sich entgegen einer verbreiteten Meinung keine festen Ausle-
gungsregeln dergestalt aufstellen, dass etwa stets auf den spezielleren®? oder
auf den reprisentativeren Tarifvertrag® verwiesen werden solle.?® MafBge-
bend sind die Formulierung der jeweiligen Verweisungsklausel und ihr er-
kennbarer Zweck sowie die Begleitumsténde des Vertragsschlusses im Ein-
zelfall.

30B. Schmidt (oben Fn. 1), S. 151; ders., Anm. zu BAG 7.7.2010 AP GG Art. 9 Nr. 140,
unter II. 1. a); s. jetzt auch Lowisch/Rieble, TVG, 3. Aufl. (2012), § 3 Rn. 318; allgemein
Isenhardt, FS Richardi, 2007, S. 269 (277).

31Greiner (oben Fn. 5), S. 493; s. demgegeniiber aber auch Windel, RdA 2007, 1 (8);
ablehnend Forst, ZTR 2011, 587 ff.; Lowisch/Rieble, TVG, 3. Aufl. (2012), § 3 Rn. 318.

32Braun, AtbRB 2010, 115 (118); H. J. Willemsen/Mehrens, NZA 2010, 1313 (1314 f.).

33Dafiir aber z. B. Diubler/Zwanziger, TVG, 2. Aufl. (2006), § 4 Rn. 950; Linde-
mann/Simon, BB 2006, 1852 (1856 f.).

*Dafiir etwa Gamillscheg, Kollektives Arbeitsrecht I, 1997, S. 737; Jacobs, NZA 2008, 325
(333); Klingebiel, Arbeitsvertragliche Bezugnahmeklauseln bei Aufgabe der Tarifeinheit
im Betrieb, 2009, S. 174 ff., 218 f.; H. J. Willemsen/Mehrens, NZA 2010, 1313 (1315).

35 Ablehnend auch Annuf, ZfA 2005, 405 (444 f.); Lowisch/Rieble, TVG, 3. Aufl. (2012),
§ 3 Rn. 638.
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1.2.2. Im Zweifel: Unklarheitenregelung, § 305c Abs. 2 BGB

1.2.2.1. Anwendbarkeit entgegen BAG (6. Senat) vom 24.9.2008

Sind danach unterschiedliche Auslegungsergebnisse denkbar3®, entscheidet
im praktischen Regelfall einer vom Arbeitgeber vorformulierten Bezug-
nahmeklausel richtigerweise die Unklarheitenregel des § 305¢c Abs. 2 BGB.
Zweifel bei der Auslegung von AGB gehen zu Lasten des Arbeitgebers als
Verwender. Allerdings hat der 6. Senat des BAG mit Urteil vom 24.9.2008
in einem obiter dictum den Standpunkt vertreten, § 305¢ Abs. 2 BGB konne
auf arbeitsvertragliche Klauseln, die auf ein Tarifwerk Bezug nehmen, kei-
ne Anwendung finden. Dies scheitere daran, dass die Frage der Giinstigkeit
fiir den Arbeitnehmer nicht abstrakt und unabhingig von der jeweiligen
Fallkonstellation beantwortet werden kénne. Die Anwendbarkeit oder Un-
anwendbarkeit eines Tarifvertrages konne je nach der vom Arbeitnehmer er-
strebten Rechtsfolge fiir ihn giinstig oder ungiinstig sein. Zugleich sei es aber
auch nicht moglich, die Frage der Giinstigkeit je nach der Art des streitigen
Anspruchs und des Zeitpunkts der Geltendmachung von Fall zu Fall unter-
schiedlich zu beantworten und damit von Fall zu Fall zu unterschiedlichen
Auslegungsergebnissen hinsichtlich ein und derselben Bezugnahmeregelung
zu kommen. Einer derart gespaltenen Auslegung der Vertragsklausel stehe
entgegen, dass die Reichweite der Bezugnahme und die Anwendbarkeit eines
Tarifvertrages gemifl § 256 ZPO zum Gegenstand einer Feststellungsklage
gemacht und die entsprechende Feststellung dann in Rechtskraft erwachsen
konne.3” Dem hat sich der 5. Senat mit Urteil vom 9.6.2010 im Ergebnis
und auch mit in weiten Teilen identischer Begriindung angeschlossen, ohne
allerdings wie der 6. Senat mit der prozessualen Erwédgung einer Klage auf
Feststellung der Tarifanwendbarkeit zu argumentieren.?® Die Begriindung
des 6. Senats ist gleich doppelt fragwiirdig. Schon die Pramisse des Senats
von der Zulassigkeit einer auf die Anwendbarkeit eines Tarifvertrages auf
ein Arbeitsverhéltnis bezogenen sog. Elementenfeststellungsklage entspricht
zwar der stindigen Rechtsprechung des BAG, begegnet aber nicht uner-
heblichen Bedenken im Hinblick auf das Vorliegen eines feststellungsfiahigen
»,Rechtsverhéltnisses“ im Sinne von § 256 Abs. 1 ZPO - nachzulesen vor
allen Dingen in der dem Gegenstand des Feststellungsverfahrens gewidme-

36Dies wird wohl in der iiberwiegenden Zahl der Fille gegeben sein, vgl. Franzen, RdA
2001, 1 (9); Rieble, Arbeitsmarkt und Wettbewerb, 1996, Rn. 1820.

STBAG, NZA 2009, 154 f.; zustimmend F. Bayreuther, NZA 2009, 935 (936); E. M. Wil-
lemsen, Die arbeitsvertragliche Bezugnahme auf den Tarifvertrag bei Tarifwechsel, 2009,
S. 356 (mit Fn. 705); Klingebiel (oben Fn. 34), S. 135, 225; Lowisch/Rieble, TVG, 3.
Aufl. (2012), § 3 Rn. 636; s. auch Rinck, RdA 2010, 216 (218).

3¥BAG, AP TVG § 1 Bezugnahme auf Tarifvertrag Nr. 80, Rn. 18 im Anschluss an F.
Bayreuther, NZA 2009, 935 (936).
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ten Habilitationsschrift von Jacobs.? Vor allem aber iiberzeugt der Ansatz
des 6. Senats deshalb nicht, weil er auf einem verfehlten Verstindnis des
Verhiltnisses von materiellem Recht und Prozessrecht beruht.?® Es geht
um die Auslegung von § 305¢c Abs. 2 BGB, einer materiellprivatrechtlichen
Vorschrift. Die Losung materiellrechtlicher Fragestellungen kann aber nicht
im Prozessrecht gefunden werden.*! Vielmehr sind materielle und formelle
Rechtssiitze je aus ihrem eigenen Kontext zu interpretieren.? Das prakti-
sche Bediirfnis nach zukunftsbezogener Klarung streitiger Rechtsfragen, das
der Annahme der Zuldssigkeit der Klage auf Feststellung der Anwendbarkeit
eines Tarifvertrages zugrunde liegt, ist durchaus anzuerkennen. Es bedeutet
aber eine Vertauschung der Prioritdten, diesem praktischen Bediirfnis auf
der Ebene des Prozessrechts unbesehen nachzugeben, ohne zuvor die ma-
terielle Rechtslage auf entgegenstehende normative Festlegungen abzuklop-
fen.*3 Vielmehr kann dem praktischen Bediirfnis nach zukunftsbezogener
prajudizieller Klarung der tarifvertraglich begriindeten Rechte und Pflich-
ten der Arbeitsvertragsparteien nur in den Grenzen seiner Kompatibilitét
mit den materiellrechtlichen Vorgaben Rechnung getragen werden.** Das
Prozessrecht dient der Durchsetzung einer bestimmten Rechtsposition; das
materielle Recht passt sich nicht dem Prozessverlauf an.*> Das bedeutet
konkret: Wird von Arbeitnehmer oder Arbeitgeber Klage auf Feststellung
erhoben, dass ein bestimmter von mehreren aufgrund Tarifpluralitéit in Be-
tracht kommenden Tarifvertrigen kraft arbeitsvertraglicher Bezugnahme-
klausel auf das Arbeitsverhéltnis Anwendung finde, und gelangt das Gericht
nach Ausschopfung der herkémmlichen Kriterien der Vertrags- und AGB-
Auslegung zu keinem eindeutigen Ergebnis hinsichtlich des Bezugnahmeob-
jekts, ist also die Klausel unklar im Sinne von § 305¢ Abs. 2 BGB, dann
kann die begehrte Feststellung schlicht nicht getroffen werden.46

39Vertiefend dazu B. Schmidt (oben Fn. 1), S. 184 ff. im Anschluss an Jacobs, Der Ge-
genstand des Feststellungsverfahrens, 2005, S. 297 f., 300; s. auch LAG Kéln 11.8.1999
Z'TR 2000, 220.

49Mit ghnlicher Kritik Greiner, NZA 2009, 877 (881).

“I'Hisemeyer, AcP 188 (1988), 140 (152).

“Hisemeyer, AcP 188 (1988), 140 (161 f.); s. auch Wank, RdA 1987, 129 (154) sowie
Hanau, FS Zeuner, 1994, S. 53 (64) zur Systemgrenze zwischen materiellem Recht und
Prozessrecht.

43B. Schmidt (oben Fn. 1), S. 188.

443, auch Greiner, NZA 2009, 877 (881); vgl. auBerdem allgemein Henckel, Prozessrecht
und materielles Recht, 1970, S. 232.

“Heinrich, FS Musielak, 2004, S. 295 (295 f., 308).

46Nsher auch zum weiteren prozessualen Vorgehen B. Schmidt (oben Fn. 1), S. 189 f.; s.
auch Greiner, NZA 2009, 877 (881).
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1.2.2.2. Rechtsfolge: Konkret-individuelle Giinstigkeitsbeurtei-
lung

Denn, und damit ist iibergeleitet zu der konkreten Rechtsfolge einer An-
wendung der Unklarheitenregel auf infolge Tarifpluralitéit uneindeutige ar-
beitsvertragliche Bezugnahmeklauseln: Richtigerweise bewirkt § 305¢ Abs. 2
BGB eben jene individuell-konkrete, von dem jeweils geltend gemachten
Anspruch abhéngige Giinstigkeitsbeurteilung, gegen die der 6. Senat sich
in seiner Entscheidung vom 24.9.2008 wendet. Es ist unzutreffend, wenn
der Senat meint, die Giinstigkeit der einen oder der anderen tarifvertragli-
chen Regelung kénne nicht je nach der Art des streitigen Anspruchs und des
Zeitpunkts der Geltendmachung von Fall zu Fall unterschiedlich beantwortet
und damit ein von Fall zu Fall unterschiedliches Bezugnahmeobjekt ermittelt
werden. Dass dem, anders als der 6. Senat meint, prozessuale Erwagungen
nicht entgegenstehen, wurde soeben gezeigt; die gegenteilige Ansicht beruht
auf der verfehlten Annahme einer Dominanz des Prozessrechts gegeniiber
dem materiellen Recht.*” Vor allem aber ist es der Zweck des § 305¢ Abs. 2
BGB, in einem konkreten Vertragsstreit festzustellen, welche Auslegung in
diesem Vertragsstreit zu Lasten des Verwenders geht und umgekehrt fiir den
Vertragspartner giinstig ist. Die Unklarheitenregel muss daher individuell-
konkret verstanden werden. Was , giinstiger” ist, muss nach der jeweiligen
prozessualen Situation entschieden werden, die sich auf der Zeitachse dndern
kann.*® Es setzt sich diejenige Auslegung der Bezugnahmeklausel durch, die
im konkreten Rechtsstreit, in der konkreten Prozesssituation, fiir den Ar-
beitnehmer am giinstigsten ist.*? Die Giinstigkeit des einen oder des ande-
ren Tarifvertrages im konkreten Fall bemisst sich nach dem jeweils geltend
gemachten Anspruch.’® Ein Wahlrecht des Arbeitnehmers oder ein Recht
zum , Rosinenpicken“ bedeutet das nicht.®’ Dem Ergebnis steht auch die
Begriindung des 5. Senats des BAG fiir die Unanwendbarkeit von § 305c
Abs. 2 BGB nicht entgegen. Die vom 5. Senat im Anschluss an Bayreuther®?
beméngelte mogliche Konsequenz eines in der Praxis nur schwer handhabba-
ren ,Hin und Her®“ der Tarifanwendung abhéngig von der Giinstigkeitsent-
wicklung der in Betracht kommenden Tarifvertriige auf der Zeitachse®® ist
hinzunehmen und als materiellrechtlich vorgegebenes Ergebnis ggf. prozes-
sual nachzuvollziehen. Eine von der Anwendbarkeit des § 305¢ II BGB auf
bestehende Bezugnahmeklauseln zu trennende Frage, der hier nicht nachge-
gangen werden kann, ist, welche Moglichkeiten fiir die kiinftige rechtssiche-

4TGreiner, NZA 2009, 877 (881).

“®Dsubler, NZA Beilage 3/2006, 133 (134); zustimmend Franzen, FS Zusatzversorgungs-
kasse des Baugewerbes, 2007, S. 57 (59).

“*Franzen (oben Fn. 48), S. 57 (59).

50Korinth, ArbRB 2007, 21 (22).

518, B. Schmidt (oben Fn. 1), S. 180 f.

52F. Bayreuther, NZA 2009, 935 (936).

S3BAG, AP TVG § 1 Bezugnahme auf Tarifvertrag Nr. 80, Rn. 18.
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re und interessengerechte Fassung arbeitsvertraglicher Bezugnahmeklauseln
unter der Bedingung der Moglichkeit realisierter Tarifpluralitét bestehen.
Bei bedachter Formulierung steht dem Arbeitgeber ein breiter Gestaltungs-
spielraum offen.%*

2. Arbeits- und Verteilungskimpfe in der tarifpluralen Arbeits-
rechtsordnung

Entgeltfindung im engeren Sinne bedeutet die Festlegung von Entgelten zwi-
schen den Tarifpartnern in Tarifverhandlungen.?® Determinanten der Lohn-
bildung sind, neben 6konomischen Gesetzméfigkeiten und wirtschaftlichen
Kenndaten, die aus faktischen (Organisationsgrad, Verhandlungsgeschick
usw.) und rechtlichen Rahmenbedingungen resultierenden Verhandlungs-
gewichte zwischen den Tarifparteien.’® Fiir den Fall des Scheiterns einer
freiwilligen Einigung rdumt das geltende deutsche Recht den Trdgern der
Tarifautonomie mit dem Arbeitskampfrecht die Moglichkeit ein, Druck auf
die jeweilige Gegenseite auszuiiben und sie dadurch zu dem vorgeschlagenen
Vertragsschluss zu bewegen.’” Art. 9 Abs. 3 Satz 1 GG gewihrleistet ihnen
dieses Recht als Mittelpunkt der koalitioniren Betitigungsfreiheit.® Das
Arbeitsleben in der Bundesrepublik ist bis zuletzt vergleichsweise wenig von
Arbeitskimpfen geprigt.’? Rechtlich bewegen wir uns auf einem fast aus-
schlieBlich durch die Rechtsprechung der Arbeitsgerichte geprigten Feld; Ar-
beitskampfrecht ist Richterrecht. Dieses richterrechtliche Arbeitskampfrecht
war in den letzten Jahren stark in Bewegung. Die blole Nennung von Begrif-
fen wie ,, Unterstiitzungsstreik“%° oder ,,Flashmob-Aktionen“6! trieb - und
treibt - Arbeitgebern Sorgenfalten auf die Stirn. Die in vielerlei Hinsicht noch
nicht abschlieend geklirten Konsequenzen der zunehmenden europarecht-
lichen Uberformung auch des Arbeitskampfrechts kommen hinzu.%> Wohl
spétestens seit dem 27. Januar 2010 - dem Tag der Verkiindung des Anfra-
gebeschlusses des 4. Senats®® - ist es der Begriff der , Arbeitskampfplura-
litéat“54, der bei Arbeitgebern grofite Verstimmung hervorruft. Die Befiirch-

®Ngher B. Schmidt (oben Fn. 1), S. 192 ff.

% Wiedemann/Wiedemann, TVG, 7. Aufl. (2007), Einleitung Rn. 41 ff.

%6Vgl. nur Wiedemann/Wiedemann, TVG, 7. Aufl. (2007), Einleitung Rn. 42 ff.

578, nur Wiedemann/Wiedemann, TVG, 7. Aufl. (2007), Einleitung Rn. 39.

*Wiedemann/Wiedemann, TVG, 7. Aufl. (2007), Einleitung Rn. 80, 82 fF.

597ur Statistik s. WSI-Tarifarchiv, Statistisches Taschenbuch Tarifpolitik 2012, S. 62 ff.

S9BAG, NZA 2007, 1065 ff.; dazu nur Wank, Anm. AP GG Art. 9 Arbeitskampf Nr. 173.

S1BAG, NZA 2009, 1347 ff.; dazu nur H. J. Willemsen/Mehrens, Anm. AP GG Art. 9
Arbeitskampf Nr. 174.

623, dazu etwa MaeBen, Auswirkungen der EuGH-Rechtsprechung auf das deutsche Ar-
beitskampfrecht unter besonderer Beriicksichtigung der Entscheidungen in den Rechts-
sachen Viking und Laval, 2010, sowie die aktuelle Bestandsaufnahme der literarischen
Diskussion bei Hergenroder, RAA 2012, 126 f.

SSBAG, NZA 2010, 645 ff.

618, schon Hanau, RdAA 2007, 318; dens., RAA 2008, 98 (99).
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tungen sind bekannt: Die Stichworte ,, Verschiebung der Kampfparitét®, ,in-
nerbetriebliche Verteilungskiampfe“, , Uberbietungswettbewerb“ - die Reihe
liefle sich fortsetzen - sind in aller Munde. Trennt man - was in der Diskussi-
on gerade zu Beginn nicht immer sauber unternommen wurde® - diejenigen
Interferenzen, die tatséichlich in einem unmittelbaren Zusammenhang mit
der Frage nach Tarifpluralitéit oder Tarifeinheit stehen, im Ausgangspunkt
von Besonderheiten des Streiks durch Spezialisten- und Spartengewerkschaf-
ten% von den weiteren Besonderheiten des Arbeitskampfes im Bereich der
Daseinsvorsorge®” und von anderen Sondereffekten®® wie einer marktbeherr-
schenden Stellung eines Unternehmens®”, dann bleibt das Phinomen, das
Schliemann™ mit dem plastischen Begriff der ,Streikkaskaden“ belegt und
das Konzen™! bereits 1975 hellsichtig erkannt und als die potentielle Gefihr-
dung von Unternehmen beschrieben hatte, mehrfach im Jahr Streiks von
konkurrierenden Gewerkschaften ausgesetzt zu sein. Insbesondere mit Blick
auf die Konstellation Branchen- vs. Spartengewerkschaft kommt unter dem
Stichwort der Uberbietungskonkurrenz das Problem der innerbetrieblichen
Verteilungsgerechtigkeit hinzu, ein Aspekt, den vor allem Waas zu Recht
in das Blickfeld der Diskussion geriickt hat.” Zugleich hat er zutreffend auf
das Problem hingewiesen, dass insoweit ein nachvollziehbarer Mafistab fehlt.
Es fiele auBlerordentlich schwer, belastbare Kriterien dafiir anzugeben, dass
etwa zwischen zwei Lohngruppen kein anderer als dieser oder jener Abstand
bestehen miisse. Die Gewéhrleistung der Tarifautonomie, so Waas weiter,
verdankt sich gerade dem Umstand, dass es insoweit an klaren Mafistdben
fehlt.” Ob die beschriebenen Szenarien tatsichlich in signifikantem Aus-
mafl Wirklichkeit werden, ist nach wie vor offen. Zum jetzigen Zeitpunkt
wird man folgende Thesen aufstellen kénnen:

658, dazu B. Schmidt (oben Fn. 1), S. 512.

56 Grundsitzliche Uberlegungen dazu bei Loritz, FS Buchner, 2009, S. 582 ff.

5"Dazu noch unten 2.4.

58 Franzen, RAA 2008, 193 (203).

%9Dazu etwa Buchner, BB 2007, 2520 (2521); Meyer, FS Buchner, 2009, S. 628 (637);
Schliemann, F'S Bauer, 2010, S. 923 (926 f.).

FS Hromadka, 2008, S. 359 (378); ders., FS Bauer, 2010, S. 923 ff.

T1ZfA 1975, 401 (432).

Waas, AuR 2011, 93 (94 ff.); ders., Der Regelungsentwurf von DGB und BDA zur
Tarifeinheit - Verfassungs- und internationalrechtliche Aspekte - Gutachten im Auftrag
des Hugo Sinzheimer Instituts fiir Arbeitsrecht, 2011, S. 40 ff.; s. auch Konzen, JZ 2010,
1036 (1043); Henssler, RAA 2011, 65 (73).

Waas, AuR 2011, 93 (94).
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2.1. These 1

Die prognostizierte Gefahr einer Vervielfachung von Arbeitskdmpfen hat sich
bislang nicht verwirklicht. Alternierende, stdndige Streiks konkurrierender
Gewerkschaften sind bisher nicht festzustellen.™

2.2. These 2

Auch eine erhebliche Stérung der innerbetrieblichen Verteilungsgerechtigkeit
durch verstérktes, ,,gruppenegoistisches“ Auftreten von Berufsgruppenge-
werkschaften kann zum jetzigen Zeitpunkt nicht beobachtet werden.”® Hier-
zu folgende Unterthesen:

2.2.1. Unterthese 1

Eine signifikante Storung der innerbetrieblichen Verteilungsgerechtigkeit ist
vor allem dort vorstellbar, wo (schwache) Branchengewerkschaft und (star-
ke) Spartengewerkschaft um eine begrenzte, insgesamt verhandelbare Ver-
teilungsmasse konkurrieren (man mag von einer ,, Topf-Theorie“ sprechen).

2.2.2. Unterthese 2

Empirisch ist Folgendes zu bedenken: Die Rede von einer Gefihrdung der
innerbetrieblichen Verteilungsgerechtigkeit infolge freigegebener Tarifplura-
litdten impliziert, dass im alten, tarifeinheitlichen System eben jene Ver-
teilungsgerechtigkeit jedenfalls grundsétzlich gewéhrleistet gewesen sei. Das
kann man indes anders sehen. Der Egoismus liegt im Wesen der Gruppe.”
Die Majorisierung einzelner Berufsgruppen in den (DGB-) Branchengewerk-
schaften, etwa bei ver.di, ist eindriicklich beschrieben worden. Auch dort wa-
ren und sind unvermeidlich die Interessen der jeweils gewerkschaftsintern do-
minierenden Arbeitnehmergruppen handlungsleitend, was naturgeméfl auf
Kosten der in den Verbianden unterreprisentierten Gruppen geht. Der An-
spruch, die Branchengewerkschaften bréichten die innerhalb der Belegschaft
bestehenden, divergierenden Interessen der einzelnen Berufsgruppen insge-
samt zum Ausgleich, ist offenbar nicht erfiillt worden. Die Abstriche, die
den Minderheitsgruppen innerhalb der Gro3gewerkschaften abverlangt wur-
den, gingen mancherorts {iber ein der verhandelbaren Verteilungsmasse ge-
schuldetes zumutbares Solidaritdtsopfer hinaus. Teilweise sprechen selbst
DGB-Gewerkschaftsfunktiondre - und das nicht einmal nur hinter vorge-
haltener Hand - mit Blick auf die Verselbstédndigungsaktivititen einzelner

"Ebenso aktuell etwa Greiner, NZA 2012, 529 (530); s. auch Schaub/Treber, ArbR-Hdb.,
14. Aufl. (2011), § 204 Rn. 73 m.w.N.; H. J. Willemsen/Mehrens, NZA 2010, 1313 (1322).

"Ebenso Lowisch, RAA 2010, 263 (265); Schaub/Treber, ArbR-Hdb., 14. Aufl. (2011)
§ 204 Rn. 73.

767Zu diesem Eschenburg-Zitat s. im hiesigen Zusammenhang B. Schmidt (oben Fn. 1),
S. 283.
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Berufsgruppen von ,tarifpolitischer Notwehr“. Kurzum: Auch der eine, im

Betrieb allein angewendete Branchentarifvertrag, auch die Einheitsgewerk-

schaft gewihrleistet keineswegs per se die gerechte innerbetriebliche Ord-
77

nung.

2.2.3. Unterthese 3

Es ist, hierauf haben schon friih in der Diskussion Thiising und von Medem
aufmerksam gemacht, zumindest nach bisherigem Verstédndnis kein zul&ssi-
ges Ziel des Tarifvertragsrechts - und auch nicht, so ist hinzuzufiigen, des
Arbeitskampfrechts -, Beschéaftigtengruppen, die einen hohen Arbeitsmarkt-
wert haben, durch tarif- oder arbeitskampfrechtliche Restriktionen an der
Realisierung ihres Werts zu hindern. Umverteilung innerhalb der Arbeit-
nehmerschaft ist nicht Zweck des Tarifvertragssystems.”® Dies zeigt bereits
die Existenz des Giinstigkeitsprinzips.”™ Es hat daher im Mai 2012 bei wohl
den Allermeisten der Anwesenden fiir einige Verwunderung gesorgt, als der
zustdndige Abteilungsleiter des BMAS bei einer Veranstaltung in Berlin
im Rahmen einer Skizze der Uberlegungen zu einem mdoglichen Tarifein-
heitsgesetz den Eindruck erweckte, man halte auf Seiten der Politik die
Sicherung einer verteilungs- und leistungsgerechten tarifvertraglichen Lohn-
findung fiir eine gesetzgeberische Aufgabe. Demgegeniiber ist nachdriicklich
auf die Pflicht zur staatlichen Neutralitit hinzuweisen.?? Zwar ist auf der an-
deren Seite die Gefahr nicht zu verkennen, dass, so formuliert es Greiner, die
Zulassung von Tarifpluralitdten mit einer Entwicklung zu einer deutlichen
Aufspreizung des Entgeltspektrums einhergehen kénnte.8! Die Lohnsprei-
zung ist in Deutschland im internationalen Vergleich eher schwach ausge-
prigt.82 Sollten in der Folge der Zulassung von Tarifpluralititen aber sozia-
le Gefahren fiir Berufsgruppen sichtbar werden, die, so wiederum Greiner,
nicht iiber hinreichende Marktmacht zur Durchsetzung sozial akzeptabler
Arbeitsbedingungen verfiigen®3, so ist an ein gesetzgeberisches Eingreifen
auf der Ebene der Sozialpolitik zu denken. Ein gesetzlicher Mindestlohn,
wie ihn die arbeits- und sozialrechtliche Abteilung des 68. Deutschen Juri-
stentages im Jahr 2010 empfohlen hat, oder die in der Regierungskoalition

""Reuter, SchIHA 2007, 413 (418); s. auch Rieble, Verfassungsmiiligkeit eines Gesetzes
zur Regelung der Tarifeinheit, Gutachten im Auftrag von GdF, GDL, Marburger Bund,
UFO, VAA und Vereinigung Cockpit, 2010, S. 81; krit. Waas, AuR 2011, 93 (95); zum
Ganzen B. Schmidt (oben Fn. 1), S. 283 ff.

"Thiising/v. Medem, ZIP 2007, 510 (515).

Vgl. B. Schmidt (oben Fn. 1), S. 287; s. auch Konzen, JZ 2010, 1036 (1043) zur iiberta-
riflichen Entlohnung.

80ygl. Schaub/Treber, ArbR-Hdb., 14. Aufl. (2011), § 204 Rn. 73; Greiner, NZA 2012,
529 (531, Fn. 25); Rieble (oben Fn. 77), S. 81 f.

81Greiner (oben Fn. 5), S. 44, 338.

828, im hiesigen Zusammenhang auch Konzen, JZ 2010, 1036 (1040).

83Vgl. Greiner (oben Fn. 5), S. 338.
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diskutierte ,allgemeine Lohnuntergrenze“ konnten insofern Abhilfe schaf-
fen, ohne Funktion und Freiheitlichkeit des Tarifvertragssystems in Frage zu
stellen.®4

2.3. These 3

Was sowohl die Befiirchtung einer Verschiebung der Kampfparitét als auch
die einer Bedrohung der innerbetrieblichen Verteilungsgerechtigkeit angeht,
ist ein Weiteres zu bedenken: In vielen Féllen, d. h. in vielen Sparten, diirften
sich die wirklich harten Arbeits- und Verteilungskédmpfe gleichsam in einem
einmaligen Akt erschopfen und nicht zu einem Dauerszenario werden. Zu
beobachten ist namlich, dass den Arbeitgebern - und den jeweils zustandigen
Branchengewerkschaften - erbitterte Auseinandersetzungen vor allem dort
ins Haus stehen, wo alternativ oder kumulativ zwei Phdnomene anzutreffen
sind:

2.3.1. Erstes Phinomen

Es geht einer (Sparten-)Gewerkschaft darum, ein eigenes Tarifprofil zu
erkdmpfen, um Eigensténdigkeit und Existenzberechtigung zu dokumentie-
ren.®® Zwar wiire ein rein organisationspolitisch motivierter ,, Anerkennungs-
streik“ nicht schutzwiirdig. Dass ein Arbeitskampf aber neben der Durch-
setzung konkreter Tarifforderungen fiir die eigenen Mitglieder auch orga-
nisationspolitischen Zwecken dient, ist hinzunehmen.®¢ Paradebeispiel ist
der Arbeitskampf der GDL bei der Deutschen Bahn, der letztlich durch ein
Modell der Verhandlungsfiihrerschaft und der ,,gewillkiirten Tarifpluralitéit®
beigelegt werden konnte.®”

2.3.2. Zweites Phinomen

In vielen Féllen, so hat Henssler mit Recht festgestellt, geht es in den viel-
beachteten Tarifkonflikten der letzten Zeit darum, ,einen gewissen Riick-
stau in der Lohnentwicklung bestimmter Berufssparten auszugleichen“®®.
Das héngt unmittelbar mit der angesprochenen geringen Lohnspreizung so-
wie dem Phianomen der Majorisierung einzelner Berufsgruppen in den Bran-
chengewerkschaften® zusammen. So erlduterte auch der Tarifvorstand der

84vgl. schon B. Schmidt, Anm. zu BAG AP GG Art. 9 Nr. 140, unter IIL. 2.; s. auch
Rieble (oben Fn. 77), S. 82; dagegen aber etwa Greiner (oben Fn. 5), S. 339 f.; Henssler,
RdA 2011, 65 (73).

85Deinert, RAA 2011, 12 (16).

86Dazu B. Schmidt (oben Fn. 1), S. 565 m.w.N.

87Vgl. dazu vor allem W. Bayreuther, FS Hromadka, 2008, S. 1 ff.; auflerdem etwa Meyer,
F'S Buchner, 2009, S. 628 (643 ff.); Fritz/Meyer, NZA Beilage 3/2010, S. 111 (112).

88Henssler, RAA 2011, 65 (70).

89Dazu auch Konzen, JZ 2010, 1036 (1040).
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Gewerkschaft der Flugsicherung (GdF) im Interview mit der FAZ wéhrend
der Tarifauseinandersetzung am Frankfurter Flughafen im Februar, es gehe
darum, die Mitarbeiter des Vorfeldes (Vorfeldlotsen und -kontrolleure) sowie
der Verkehrssteuerung bei der Fraport in eine Tarifstruktur zu bringen, die
mit entsprechenden Arbeitspléitzen auflerhalb der Fraport vergleichbar sei.
Ausdriicklich erklérte er, es gehe nicht um eine gewthnliche Tariferhéhung
und die Gewerkschaft werde nach Erfiillung dieser Forderung fortan, wie
auch in der Vergangenheit, nicht mehr fordern als einen Inflationsausgleich
mit einem an der gesamtwirtschaftlichen Lage und der von Fraport orien-
tierten Aufschlag. Er nennt die Forderungen von ver.di (6 %) und IG Metall
(6,5 %) in den diesjéhrigen Tarifrunden als GréBenordnung. Das zeugt von
tarifpolitischer Vernunft und sollte nicht als Lippenbekenntnis abgetan wer-
den. Ein grundsétzliches Verantwortungsbewusstsein sollte auch den Spar-
tengewerkschaften nicht abgesprochen werden.”? Beide Phinomene - das
der tarifpolitischen Emanzipation und Profilierung einerseits sowie das des
Streiks zur Auflosung eines Entgeltriickstaus andererseits - sind anlassbe-
zogen und lassen eine dauerhafte Verschiebung der Kampfparitéit oder eine
ernstliche Beeintréichtigung der Verteilungsgerechtigkeit im Betrieb vor dem
Hintergrund des bislang vorliegenden Anschauungsmaterials nicht befiirch-
ten.

2.4. These 4

Es scheint sich mehr und mehr die Erkenntnis durchzusetzen, dass, einmal
mehr mit den Worten Greiners, der vorzugswiirdige Ansatz darin bestehen
konnte, kein Sonderarbeitsrecht fiir Berufsgruppengewerkschaften zu schaf-
fen oder eine Riickkehr zu monistischen Koalitionsstrukturen zu erzwingen,
sondern allgemeine Regeln fiir den Arbeitskampf im Bereich der 6ffentlichen
Daseinsvorsorge zu erarbeiten.”? Die wissenschaftlichen Uberlegungen hier-
zu sind weit gediehen®? und haben jiingst auch in einen Gesetzesvorschlag
von Franzen, Thiising und Waldhoff gemiindet®3.

2.5. These 5

Sollte sich mit Blick auf die Tarifpluralitit doch spezifischer Handlungs-
bedarf im Arbeitskampfrecht zeigen, so kann der Gesetzgeber mittlerwei-
le auf eine Vielzahl von Vorschldgen zuriickgreifen. Zuletzt hat etwa Fran-

90Greiner, NZA 2010, 743 (745); Henssler, RAdA 2011, 65 (70); Lowisch, RAA 2010, 263
(265).

91Greiner, NZA 2012, 529 (531); ebenso etwa H. J. Willemsen/Mehrens, NZA 2010, 1313
(1322).

928, insbesondere Rudkowski, Der Streik in der Daseinsvorsorge, 2010; hierzu Schliemann,
RdA 2012, 14 ff.

938, NZA 7/2012, S. IX ff.; dazu Greiner, NZA 2012, 529 (534); Uhl/Raif, ArbRAktuell
2012, 333090.
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zen die Einfiihrung eines Quorums fiir die Zuléssigkeit von Streiks von Be-
rufsgruppengewerkschaften vorgeschlagen®. Henssler hat ein differenziertes
Losungskonzept vorgelegt, das Verfahrensregeln und eine Einschrinkung
des Streikrechts wéahrend der Laufzeit eines betriebsweit geltenden Tarif-
vertrags der repriisentativen Gewerkschaft kombiniert?>. Aus meiner Sicht
besteht der vorzugswiirdige Ansatz nach wie vor, ohne dass dies hier néher
ausgefiihrt werden soll, in einer Synchronisation der Friedens- und Kampf-
phasen durch harmonisierte Laufzeiten.?® Auf solche sollten Arbeitgeber bei
Gewerkschafts- und Tarifpluralitit ohnehin hinwirken?”, ggf. ist ein entspre-
chender Anspruch durch den Gesetzgeber oder notfalls auch durch das BAG,
das dies meiner Auffassung nach im Wege der Rechtsfortbildung konnte%®,
zu etablieren.

3. Entgelte wihrend des laufenden Arbeitskampfes: Arbeits-
kampfrisikolehre bei Tarifpluralitit

Im weiteren Sinne gehort auch die Frage nach den Entgelten im laufen-
den Arbeitskampf und gehort damit die Arbeitskampfrisikolehre unter den
Bedingungen eines pluralistischen Tarifsystems zum Thema. Teilweise wird
vertreten, diese sei auf ein monistisches Koalitions- und Tarifsystem zuge-
schnitten und miisse daher beim Streik einer Spartengewerkschaft wie auch
der bisherige Grundsatz der arbeitskampfrechtlichen Einheit der Belegschaft
mit der Aufgabe der Tarifeinheit im Betrieb entfallen. Hierzu ist zu sagen,
dass richtigerweise die Arbeitskampfrisikolehre so wenig auf Partizipations-
erwigungen gegriindet werden kann wie das Recht Nicht- und Andersorga-
nisierter zur Streikteilnahme und die spiegelbildliche Aussperrungsbefugnis
des Arbeitgebers. Der fiir die Verteilung des Entgeltrisikos im Arbeitskampf
mafigebliche Zurechnungsgrund ist vielmehr die Arbeitskampfparitdt und
der Mafistab der Erforderlichkeit zur Sicherung der Funktionsfahigkeit des
Arbeitskampfsystems, weshalb es eine arbeitskampfrechtliche Einheit der
Belegschaft als (von dieser Erforderlichkeit entkoppelten) Grundsatz rich-
tigerweise schon bisher nicht geben konnte und auch kiinftig nicht gibt,
ohne dass dies mit der Frage nach Tarifeinheit oder Tarifpluralitdt unmit-
telbar etwas zu tun hat. Die Grundséitze des Arbeitskampfrisikos kénnen
in der Rechtsprechung des BAG ohne dogmatischen Bruch auch unter den

9Franzen, ZfA 2011, 647 (669 f.); s. auch § 7 des Gesetzesvorschlags von Fran-
zen/Thiising/Waldhoff, dazu oben Fn. 93 und kritisch Fischer, NZA 10/2012, Editorial,
sowie Uhl/Raif, ArbRAktuell 2012, 333090.

%Henssler, RAA 2011, 65 (71 ff.); HWK /Henssler, 5. Aufl. (2012), § 4 TVG Rn. 61.

96 Ausfiihrlich B. Schmidt (oben Fn. 1), S. 569 ff.; kritisch aber z.B. Deinert, RAA 2011,
12 (17).

9"Vgl. Henssler, RAA 2011, 65 (75); H. J. Willemsen/Mehrens, NZA 2010, 1313 (1322).

98Zur Rechtsfortbildungskompetenz s. B. Schmidt (oben Fn. 1), S. 655 ff.; a.A. Greiner
(oben Fn. 5), S. 448 ff.
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Bedingungen eines pluralistischen Tarif- und Arbeitskampfrechtssystems un-
verindert Bestand haben.? Die nicht streikenden Arbeitnehmer tragen da-
nach ggf. unabhéngig von ihrem Organisationsstatus das arbeitskampfbe-
dingte Entgeltrisiko. Dadurch bedingte soziale Harten werden vielfach durch
einen Anspruch auf Lohnersatzleistungen (Arbeitslosengeld bzw. Kurzarbei-
tergeld) gemildert. Die Vorschrift des § 146 SGB III beruht - gerade anders
als die Verteilung des Arbeitskampfrisikos zwischen Arbeitgeber und Arbeit-
nehmern - auf dem Partizipationsgedanken. Soweit daher Arbeitnehmer des
bestreikten Betriebs, deren Arbeit infolge arbeitskampfbedingter Stérungen
des Betriebsablaufs unméglich oder wirtschaftlich sinnlos wird, der streiken-
den Berufsgruppe nicht angehéren und daher an dem Kampfergebnis nicht
teilhaben koénnen, besteht der Anspruch gegen die Bundesagentur fiir Ar-
beit. 00

4. Mitbestimmung des Betriebsrates in Entgeltfragen bei reali-
sierter Tarifpluralitét

Mit Blick auf das Mitbestimmungsrecht des Betriebsrates in Entgeltfragen
besteht das Problem, dass das Nebeneinander mehrerer Tarifvertrdge im
Betrieb zu einer weitgehenden Verdringung der betrieblichen Mitbestim-
mung fithren kann. Bei normzweckorientierter Betrachtung erweisen sich im
Hinblick auf den Tarifvorrang des § 87 Abs. 1 Kingangssatz BetrVG we-
der die Beschrinkung der Tarifsperre auf einen, etwa den reprisentativeren
Tarifvertrag, noch die Annahme einer umfassenden Sperrwirkung jedes der
im Betrieb anwendbaren Tarifvertrige als restlos iiberzeugend. Ein dritter
Weg konnte darin liegen, die Sperrwirkung nach der Gewerkschaftsmitglied-
schaft differenziert je nachdem eingreifen zu lassen, ob ein Gegenstand im
Uberschneidungsbereich der aufeinander treffenden Tarifvertriige liegt oder
ob Regelungsbereiche betroffen sind, in denen sich die von den unterschied-
lichen Tarifvertrigen behandelten Materien nicht decken. Hiergegen sind
verschiedene Einwédnde denkbar. Nicht durchgreifend ist dabei derjenige aus
dem betriebsverfassungsrechtlichen Gleichbehandlungsgebot des § 75 Abs. 1
BetrVG. Denn damit wird lediglich die im Tarifrecht angelegte und mit der
Aufgabe des Grundsatzes der Tarifeinheit im Betrieb nicht linger negierte
Unterscheidung der Arbeitnehmer nach ihrer Gewerkschaftszugehorigkeit als
zuldssiger Differenzierungsgrund iiber die ,,Briicke“ des § 87 Abs. 1 Eingangs-

99Wie hier etwa Deinert, RAA 2011, 12 (S. 21 f.; Franzen, ZfA 2011, 647 (657 f.); Henssler,
RdA 2011, 65 (69); Lowisch, RAA 2010, 263 (266); H. J. Willemsen/Mehrens, NZA 2010,
1313 (1320 f.); zum Ganzen B. Schmidt (oben Fn. 1), S. 645 fI.; s. auch Spielberger, NJW
2011, 264 ff.
199Deinert, RAA 2011, 12 (22); Franzen, ZfA 2011, 647 (658 f.); s. auch, mit rechtspoliti-
schen Zweifeln, Lowisch, RAA 2010, 263 (266 f.); H. J. Willemsen/Mehrens, NZA 2010,
1313 (1321).
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satz BetrVG in das Betriebsverfassungsrecht hinein verlingert.!! Schwerer
wiegen Bedenken mit Blick auf die Praktikabilitéit dieses Ansatzes. Dabei
ist aber jedenfalls zu sehen, dass es praktisch durchaus denkbar ist, dass
der Betriebsrat Regelungen erzwingt, die in ihrem Anwendungsbereich auf
einzelne, sich nach der Gewerkschaftszugehorigkeit unterscheidende Arbeit-
nehmergruppen beschrinkt sind, ohne dass er hierfiir Kenntnis von der Ge-
werkschaftszugehorigkeit einzelner Arbeitnehmer zu haben brauchte. Auch
ist immerhin zu bedenken, dass eine nach Arbeitnehmergruppen differen-
zierende Wahrnehmung des Mitbestimmungsrechts (aulerhalb betrieblicher
und betriebsverfassungsrechtlicher Tarifnormen im Sinne von § 3 Abs. 2
TVG - dort besteht ohnehin auch weiterhin Tarifeinheit) auch unabhéngig
von einer Tarifpluralitdt immer dann notwendig ist, wenn die Arbeitsver-
trige keine (einheitlichen) Bezugnahmeklauseln enthalten. Dann muss der
Betriebsrat zwischen organisierten und nicht organisierten Arbeitnehmern
unterscheiden. Auch wenn faktisch die Bezugnahmeklausel allgegenwértig
ist, geht doch das Gesetz von der Zweiteilung der Belegschaft in Gewerk-
schaftsmitglieder und Auflenseiter aus. Ein weiteres Problem kann sich er-
geben, wenn die kollidierenden Tarifvertrage eine Materie jeweils nicht ab-
schlieBend regeln, den verbleibenden Spielraum fiir betriebliche Regelungen
aber durch unterschiedliche inhaltliche Vorgaben beeinflussen. Hier wiére
konsequenterweise eine gruppenspezifische oder, mit einem Wort von Rei-
chold!%?, tarifakzessorische Wahrnehmung des Mitbestimmungsrechts erfor-
derlich.1%3

IV. Schluss

Ein Aspekt wurde bisher bewusst weitgehend ausgespart, die verfassungs-
rechtliche Dimension der Auseinandersetzung um Tarifeinheit und Tarifplu-
ralitdt. Ein auch nur mehr als fliichtiger Blick auf dieses Feld wiirde den
Rahmen des hier gesetzten Themas sprengen. Dabei sind gerade im Falle
der Diskussion iiber die Tarifpluralitdt die verfassungsrechtliche Ebene und
die einfachgesetzlichen Einpassungsschwierigkeiten und Losungsansétze auf
das Engste miteinander verwoben.'%* Es ist allerdings besonders von Hro-
madka wohl nicht ganz zu Unrecht beklagt worden, die auf Art. 9 Abs. 3
GG - von Zollner'% einst so treffend als , Wundertiite“ bezeichnet, aus der
sich ,,Alles“, aber auch das ,, Gegenteil von Allem* herleiten lasse - gestiitz-
ten Begriindungsstriange, welche einzelne Losungsvorschléige schlechthin als
verfassungswidrig brandmarkten, wirkten in der Debatte als ,, Totschlagsar-

1018 Schmidt, Anm. zu BAG AP GG Art. 9 Nr. 140, unter II. 3.

192RdA 2007, 321 (327).

1038, Schmidt (oben Fn. 1), S. 466 ff.; s. auch H. J. Willemsen/Mehrens, NZA 2010, 1313
(1318 £.).

104Deutlich Konzen, JZ 2010, 1036 (1044); Waas, AuR 2011, 93.

105RAA 1969, 250 (254).
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gumente“.1% Das galt den Kritikern der Tarifeinheit und ihrer (wie auch
immer gearteten) Wiederherstellung oder Surrogation nach den Entschei-
dungen des BAG von 2010. Auf der anderen Seite miissen eben diese nicht
selten mit dem Vorwurf leben, die Realitit des Arbeitslebens, die Note der
Arbeitgeber und die Verschiebung der tatséichlichen Kréifte- und Verteilungs-
verhéltnisse durch die geinderte Rechtsprechung des BAG nicht ausreichend
in den Blick zu nehmen. Auch Hromadka hat diesen Vorwurf erhoben.'0”
Es ist dies indes kaum weniger ein Totschlagsargument, verbannt es doch
die gewiss nicht leichtfertig formulierten Uberlegungen Vieler kurzerhand in
die Sphére realitdtsferner Elfenbeinturmwissenschaft. Einen unbestreitbar
richtigen und wichtigen Punkt spricht die Kritik an verfassungsrechtlichen
,» Totschlagsargumenten® jedoch an: Der Umgang mit der neuen tarifpluralen
Wirklichkeit muss an den tatséichlichen Verhéltnissen ausgerichtet sein. Die-
se gilt es daher sorgfiltig und unvoreingenommen zu prognostizieren, wobei
dem rechtsfortbildenden Richter ein Einschétzungsspielraum nicht im glei-
chen Mafle zukommen kann wie der Legislative, besser aber noch zu kennen
und zu diesem Zweck zunsichst einmal zu beobachten.!%® Vor Schnellschiissen
ist zu warnen und zu einem solchen hat sich der Gesetzgeber - sei es aus
Mangel an Mut, an Kompromissfahigkeit oder aber auch tatséchlich aus
besonnener Uberlegung, im Ergebnis jedenfalls meines Erachtens zu Recht
- bislang nicht hinreiflen lassen. Wir befinden uns noch in der Phase der
Empirie. Diese Zeit sollten sich alle Akteure und interessierten Beobachter
nehmen, bevor sie ihre Schliisse ziehen. In die Bewertung sollte mehr einflie-
Ben als die aufmerksamkeitsheischenden spektakuldren Tarifauseinanderset-
zungen im Krankenhaus-, Bahn- und Flugverkehrsbereich, auf die mancher
Betrachter sich zu stark zu kaprizieren scheint.'% Es gilt der treffende Aus-
spruch von Willemsen und Mehrens: Hard cases make bad law.!10 | Vielfalt
in der Einheit“ lautet das Leitmotto des 26. Passauer Arbeitsrechtssym-
posions. Fiir das Verhéltnis von Vielfalt und Einheit zueinander sollte im
Tarifvertragsrecht, leicht abgewandelt, die so einfache wie bestechende Lo-

1% Hromadka, NZA 3/2011, Editorial.

107NZA 2011, 735 an die Adresse von Greiner; s. auBerdem etwa W. Bayreuther, FS
Hromadka, 2008, S. 1 (2, mit Fn. 10, 12), vor allem an die Adresse von Jacobs; des
Weiteren Hanau, RAA 2008, 98 (102) an die Adresse von Reichold.

108 Forderung nach vorrangiger Realanalyse vor allem bei Konzen, JZ 2010, 1036 (1040,
1043 ff.); s. auBlerdem etwa Schaub/Treber, ArbR-Hdb., 14. Aufl. (2011), § 204 Rn. 73;
Hergenréder/Deyhle, RAA 2012, 50 (55); Diiwell, FA 2011, 2 (5); Greiner, NZA 2012,
529 (534).

1099, etwa Papier/Kronke, ZfA 2011, 807 (809, 812); Scholz, ZfA 2010, 681 (682, 701,
703) und schon dens., F'S Buchner, 2009, S. 827 ff.; wie hier demgegeniiber mit Recht
Henssler, RAA 2011, 65 (70); s. auch Bepler, JbArbR 48 (2011), 23 (33).

HOH. J. Willemsen/Mehrens, NZA 2010, 1313 (1322).
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sung gelten, die Hanau''! vor einiger Zeit ausgegeben hat: So viel Einheit

wie no6tig, so viel Vielfalt wie moglich. Vielfalt und Einheit miissen in ein
ausgewogenes Verhiltnis gebracht werden. Dies ist eine Herausforderung.

Unser Vertrauen

e erstens: in das gefestigte dogmatische Fundament, aber auch in die An-
passungsfiahigkeit und Flexibilitdt des Arbeitsrechts und die es mafigeblich
priagende Rechtsprechung des BAG sowie

e zweitens - und vor allem - in die Verbénde, die dazu berufen sind, die
Arbeits- und Wirtschaftsbedingungen ihrer Mitglieder grundsétzlich selbst-
verantwortlich und ohne staatliche Einflussnahme zu regeln,

sollte aber grofl genug sein, um den anstehenden Herausforderungen stand-
halten zu kénnen, und zwar zumindest iibergangsweise fiir eine nétige Phase
der Sammlung empirischen Anschauungsmaterials auch ohne Eingreifen des
Gesetzgebers. Nur so kénnen wir herausfinden, wie viel Einheit nétig und
wie viel Vielfalt - in der Einheit - tatséchlich moglich ist.

HIRAA 2008, 98 (104); s. auch NZA Beilage 1/2010, S. 1.



Tarif6ffnungsklauseln bei Tarifmehrheit *

Professor Dr. Cord Meyer
Syndicus Deutsche Bahn AG, Berlin

Durch die Freigabe von Tarifmehrheit durch das BAG! haben sich eine
Vielzahl von Unsicherheiten in der Rechtspraxis eingestellt, die etwa von
der Anwendung einer Bezugnahmeklausel? bis hin zum Arbeitskampfrecht?
reichen. Der folgende Beitrag soll sich absehbar einstellende Problem- und
Spannungslagen im Bereich der Tariféffnungsklauseln nach § 77 Abs. 3 Satz
2 BetrVG skizzieren, die insbesondere aus dem Spannungsverhéltnis von
Tarif- und Betriebsautonomie resultieren.

I. Veranderte Vorgaben der Rechtsprechung
1. Alte Rechtslage

Nach iiberkommener Rechtslage wurde eine Offnungsklausel in einem Ta-
rifvertrag nach § 77 Abs. 3 Satz 2 BetrVG als betriebsverfassungsrechtli-
che Norm eingeordnet, die nach § 3 Abs. 2 TVG schon bei alleiniger Ta-
rifbindung des Arbeitgebers im Betrieb normativ und zwingend galt und
demzufolge alle Arbeitsverhiltnisse unabhéngig von einer gewerkschaftlichen
Bindung erfassen soll*. Teilweise wird von einer Art von ,, Allgemeinverbind-
licherklarung® ausgegangen, die zur Voraussetzung habe, dass eine Regelung
zwingend einheitlich fiir alle oder wenigstens eine Gruppe von Arbeitneh-
mern erfolgen miisse und dabei Einzelregelungen nicht zweckméBig wiren®.
Eine solche Erstreckung insbesondere auf Auflenseiter ist jedoch nicht un-
problematisch, da sich die Regelungsgewalt der Tarifvertragsparteien an sich
auf ihre jeweiligen Mitglieder beschrinkt®. Unter der Agide von Tarifeinheit
- bzw. von Einheitsgewerkschaften - und einer iiberwiegend praktizierten
Gleichstellung der Auflenseiter mit den Gewerkschaftsmitgliedern waren die-
se Bedenken indessen eher dogmatischer Natur. Das BAG vertrat hingegen
mit Blick auf eine Offnungsklausel nach § 77 Abs. 3 Satz 2 BetrVG die

“Professor Dr. Cord Meyer hat es nicht nur anstelle des persénlich verhinderten Herrn
Werner Bayreuther als HGF des Arbeitgeber- und Wirtschaftsverbandes der Mobilitéts-
und Verkehrsdienstleister e. V. iibernommen, einen Teilaspekt von dessen Beitrag auf
dem Tarifforum 2012 weiter zu vertiefen, sondern zugleich eine kleine Aufmerksamkeit
zum 10. Jubildum des Agv MoVe zu prasentieren.

'BAG vom 7.7.2010 - 4 AZR 549/08, NZA 2010, S. 1068 f.

2Hierzu etwa Jacobs, NZA 2008, S. 325, 332 f.

*Dazu etwa Franzen, RAA 2008, S. 193, 200

4Heisig, Arbeitsentgelt, S. 349 f.

5Lorenz in Déubler, TVG, 2. Auflage, § 3 Rdnr. 60 und 61

6Vgl. Wank in Wiedemann, TVG, 7. Auflage, § 4, Rdnr. 592
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Ansicht, dass die AuBenseiter nicht von den Normen eines Tarifvertrages
gemiB § 4 Abs. 1 TVG, sondern denen einer Betriebsvereinbarung geméf
§ 77 Abs. 4 Satz 1 BetrVG erfasst wiirden”.

Unter der Agide von Tarifeinheit konnte eine Mehrheit von Tarifvertrigen
im Betrieb nach dem Spezialitdtsprinzip geordnet werden, wobei sich der
Vorrang eines Tarifvertrages sowohl auf die Inhalts-, Abschluss- und Be-
endigungsnormen geméfl § 1 Abs. 1 TVG als auch eine diese variierende
Offnungsklausel nach § 77 Abs. 3 Satz 2 BetrVG als betriebsverfassungs-
rechtliche Norm gem&fl § 1 Abs. 1 TVG bezog. Von dieser Auflosung der
Tarifmehrheit konnten dann — im Zweifel im Wege einer ergédnzenden Ver-
tragsauslegung — auch klein-dynamische bzw. noch klarer grof3-dynamische
Wechselklauseln erfasst werden, so dass auch insoweit eine einheitliche Be-

handlung aller Mitarbeiter im Betrieb moglich war®.

2. Neue Rechtslage

Unter der Agide von Tarifpluralitét sind nunmehr die Inhalts-, Abschluss-
und Beendigungsnormen verschiedener Tarifvertrige im Betrieb nebenein-
ander in Abhéngigkeit von der Mitgliedschaft in einer Gewerkschaft anwend-
bar.? Allerdings verbleibt es mit Blick auf Betriebs- und betriebsverfassungs-
rechtliche Normen gem#fl § 1 Abs. 1 TVG beim Grundsatz der Tarifeinheit,
weil diese unabhéngig von der Tarifbindung der Arbeitnehmer im Betrieb
nach § 3 Abs. 2 TVG von Gesetzes wegen normativ und zwingend gelten
und daher zu einer Situation einer Tarifkonkurrenz im Arbeitsverhéltnis
fithren konnen. Dies bedeutet, dass sich im Falle miteinander konkurrieren-
der Offnungsklauseln grundsitzlich nur eine von beiden durchsetzen kann.
Diese Auflésung von Tarifpluralitdt ist schon deshalb nicht unproblema-
tisch, wenn man sich vor Augen fithrt, dass in der Tarifpraxis Inhalts- und
Betriebsnormen miteinander — tarifpolitisch wie rechtlich — miteinander ver-
kniipft sein konnen,'® so dass sich die Frage stellt, ob es trotz verdringter
Betriebsnorm — infolge der Grundsétze zur Tarifeinheit - bei einer Fortgel-
tung der Inhaltsnorm verbleiben kann'!. Dieses Problem verschérft sich, falls
man sogar Tarifnormen einen Doppel-Charakter einer Inhalts- und zugleich
einer Betriebsnorm zuschreibt.'? In der Tendenz ist daher nicht auszuschlie-
Ben, dass der zwingend kollektive und betriebseinheitliche Regelungsbezug
in § 3 Abs. 2 TVG enger ausgelegt wird, um so den Anwendungsbereich
von Inhaltsnormen zu bewahren und eine Losung tiber Tarifkonkurrenz zu
vermeiden.

"BAG vom 18.8.1987 - 1 ABR 30/86 in AP Nr. 23 zu § 77 BetrVG 1972

8 Jacobs, NZA 2008, S. 325, 332 f.

9BAG vom 7.7.2010 - 4 AZR 549/08, NZA 2010, S. 1068, 1071

0Hjerzu Krebber, RdA 2010, S. 23, 27

"Dafiir Franzen, RAA 2008, S. 193, 198

12y/gl. die Nachweise bei BAG vom 9.12.2009 - 4 AZR 190/08 in AP Nr. 48 zu § 3 TVG
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In diesem Zusammenhang ist auf eine Entscheidung des BAG hinzuweisen,
wonach die Tarifvertragsparteien einen betriebsverfassungsrechtlichen Zu-
ordnungstarifvertrag geméafl § 3 Betr VG auch ohne inhaltliche Abstimmung
jeder fiir sich verlangen und notfalls erzwingen konnen.!> Obwohl gerade
mit Blick auf die Struktur von Betrieben nach § 1 BetrVG und die daran
ankniipfenden Betriebsratswahlen nach § 1 Abs. 1 Satz 1 BetrVG ggf. sich
inhaltlich widersprechende Tarifinhalte — jedenfalls aus Sicht der Praxis -
nur schwer vorstellbar erscheinen'®, hat das BAG insoweit eine ,,Zwangsta-
rifgemeinschaft“ der beteiligten Gewerkschaften abgelehnt. Leider hat das
BAG auch in diesem Zusammenhang noch nicht entschieden, nach welchen
Prinzipien eine etwaige Tarifmehrheit betriebsverfassungsrechtlicher Zuord-
nungstarifvertrige nach § 3 BetrVG aufzuldsen wiire,'®, obwohl hierzu eine
Vielzahl von Vorschliigen besteht.'® Allerdings hat das BAG auch bei der
Konkurrenz von Betriebsnormen offen gelassen, ob noch an dem iiberkom-
menen Spezialitéitsprinzip festzuhalten ist,!” weil hier ebenfalls Probleme
mit Blick auf die innerbetriebliche Legitimation bestehen.

Eine Ubertragung dieser Grundsitze auf das Themenfeld in § 77 Abs. 3 Satz
2 BetrVG bedeutet daher, dass die Gewerkschaften zwar jede fiir sich eine
solche Offnungsklausel fordern kénnen, ohne diese aber inhaltlich abstimmen
zu miissen. Ferner ist hochstrichterlich noch nicht geklart, wie eine Tarif-
mehrheit dieser betriebsverfassungsrechtlichen Normen (unter Anwendung
des Gedankens der Tarifeinheit) aufzulosen ist. Indessen zeigt die Tatigkeit
des Gesetzgebers, dass sich etwa im Bereich der Mindestarbeitsbedingun-
gen der Mehrheitsgedanke durchsetzt, wie etwa die Regelung in § 7 Abs. 2
AEntG zur Feststellung des repriasentativen Tarifvertrags belegt, falls in ei-
ner Branche eine Tarifmehrheit besteht. Fiir ein solches Mehrheitsprinzip
votiert daher eine breite Strémung im Schrifttum.'®

II. Denkbare Konstellationen in der Praxis

Angesichts der noch ausstehenden hochstrichterlichen Klarung werden na-
turgem&f im Schrifttum die unterschiedlichsten Losungsvorschlage fiir die
in der Praxis — aus heutiger Sicht — schon denkbaren Fallkonstellationen
diskutiert:

BAG vom 29.7.2009 - 7 ABR 27/08 in AP Nr. 7 zu § 3 BetrVG 1972

1436 die Anmerkung von Cord Meyer in SAE 2010, S. 27 f. zu BAG vom 29.7.2009 - 7 ABR
27/08

BAG vom 29.7.2009 - 7 ABR 27/08 in AP Nr. 7 zu § 3 BetrVG 1972

16ygl. die Ubersicht bei Brecht-Heitzmann, GS Zachert, S. 502, 510 f.

'"BAG vom 9.12.2009 - 4 AZR 190/08 in AP Nr. 48 zu § 3 TVG

¥ Daubler /Kittner/Klebe/Wedde, BetrVG, 13. Auflage, § 77, Rdnr. 145
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1. Konkurrenz von Offnungsklauseln

Es ist zunéchst vorstellbar, dass Offnungsklauseln miteinander konkurrieren
und angesichts der dabei entstehenden Tarifkonkurrenz im Arbeitsverhéltnis
gemiB § 3 Abs. 2 TVG diese nach dem Gedanken der Tarifeinheit aufzulésen
ist. Wihrend in der Vergangenheit eine Losung dieser Tarifkonkurrenz iiber
das Spezialitdtsprinzip gesucht wurde,'” zeichnet sich derzeit eine Losung
iiber das Mehrheitsprinzip im Betrieb ab.?? Dies wiirde bedeuten, dass sich
diejenige Offnungsklausel durchsetzen kénnte, an deren Tarifvertrag die re-
lative Mehrheit der Arbeitnehmer im Betrieb als Mitglied der Gewerkschaft
gebunden ist.?! Teilweise wird danach differenziert, ob sich die Offnungs-
klauseln auch inhaltlich iiberschneiden,?? so dass zutreffend nur insoweit
eine Auflssung der Tarifkonkurrenz vorzunehmen ist,?? sofern zum gleichen
Themenkreis zwei Tarifvertrége sich inhaltlich widersprechende Regelungen
treffen.

Allerdings wiirde durch diesen Vorrang eines Tarifvertrages die Regelung ei-
nes anderen Tarifvertrages verdrangt. Dies mag tarifrechtlich noch hinnehm-
bar sein, wenn man annimmt, dass den Mitgliedern dieser Gewerkschaft das
Standard-Niveau erhalten bleibt und eine Regelung durch die Betriebspar-
teien nur optional ist. Anders sieht es aber schon aus, wenn zum einen die
Offnungsklausel eine Unterschreitung des Standard-Niveaus im verdringten
Tarifvertrag ermdglicht. Zum anderen, wenn die verdringte Offnungsklausel
umgekehrt den Betriebsparteien eine Aufstockung des tariflichen Standard-
Niveaus gestattet. Denn auch in diesem Falle konnte man argumentieren,
dass den Mitgliedern dieser Gewerkschaft , die Friichte ihres Tarifvertrages
geraubt“ wiirden.

Stattdessen lieBe sich dariiber nachdenken, die Offnungsklausel nur auf die
Mitglieder der jeweiligen Gewerkschaft anzuwenden.?* Hier bestehen also
Friktionen zum Grundrecht auf positive individuelle Koalitionsfreiheit aus
Art. 9 Abs. 3 GG, insbesondere wenn es zu einer Unterschreitung des im ver-
dringten Tarifvertrag festgelegten Status-Quo kdme. SchlieBlich wird gegen
das Mehrheitsprinzip auch angefiithrt, dass eine Missbrauchsgefahr durch
eine ,,Mehrheitsgewerkschaft“ - etwa zu Lasten einer Spartengewerkschaft
- nicht von der Hand zu weisen sei,?® indem Inhalts- als Betriebsnormen
kaschiert werden.

YDgubler / Kittner / Klebe / Wedde, BetrVG, 13. Auflage, § 77, Rdnr. 145

**Franzen, RdA 2008, S. 193, 200

2ITreber in Schaub, Arbeitsrechtshandbuch, 14. Auflage, § 231, Rdnr. 25 b und § 204,
Rdnr. 51

22Benedikt Schmidt, Tarifpluralitit im System der Arbeitsrechtsordnung, S. 498 f.

23Krebber, RdA 2011, S. 23, 26

**s0 Nielebock, F'S ZVK-Bau, S. 107, 119

ZKrebber, RAA 2010, S. 23, 28 f.
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2. Vorliegen nur einer Offnungsklausel

Diskutiert wird ferner der Fall, dass zwei Tarifvertrage im Betrieb anwend-
bar sind, von denen nur einer eine Offnungsklausel enthilt.?6 Insoweit kénnte
man zwar angesichts des Charakters als betriebsverfassungsrechtliche Norm
gemiB § 3 Abs. 2 TVG eine Erstreckung auf alle Arbeitnehmer andenken,?”
was auch auf der Linie einer dlteren Entscheidung des BAG unter Betonung
der Rechtswirkungen einer Betriebsvereinbarung lige.?® Diese Entscheidung
ist allerdings noch unter dem Vorzeichen von Tarifeinheit ergangen, so dass
Zweifel an ihrer Ubertragbarkeit angebracht sind. Da eine Anwendung die-
ser Offnungsklausel auf die Mitglieder einer anderen Gewerkschaft aber de-
ren Tarifabschluss entwertet, werden Zweifel an der Richtigkeit dieser Er-
streckung mit Blick auf die Koalitionsbetatigungsfreiheit aus Art 9 Abs. 3
GG aufgeworfen.?? Denn ansonsten wiirde die Sperrwirkung eines konkur-
rierenden Tarifvertrages nach § 77 Abs. 3 Satz 1 BetrVG entwertet, iiber
die eigentlich nur die betreffenden Tarifvertragsparteien selbst entscheiden
konnen.?0 Im Ergebnis kénnte daher die Offnungsklausel nur auf die Mit-
glieder der betreffenden Gewerkschaft anzuwenden sein. Voraussetzung ist
allerdings eine inhaltliche Uberschneidung, weil ansonsten die Betriebspar-
teien grundsitzlich von der Offnung im Tarifvertrag auch Gebrauch machen

kénnen.3!

Zu Recht wird in diesem Kontext auch darauf hingewiesen, dass eigentlich
nur die jeweilige Tarifvertragspartei ihren Tarifvertrag fiir Betriebsvereinba-
rungen ,,6ffnen® kénne.?? Denn eine Tarifpartei kénne nicht ein Mehr an Re-
gelungskompetenz auf die Betriebsparteien delegieren als sie selbst besitze.33
Deshalb wird mit Riicksicht auf den Tarifvertrag ohne Offnungsklausel und
die Koalitionsbetatigungsfreiheit der dortigen Tarifvertragsparteien vorge-
schlagen, dass sich die Offnungsklausel des anderen Tarifvertrages nur dann
durchsetze, wenn sie den Tarifvertrag lediglich ,,ergdnzende“ Regelungen ge-
stattet.?* Demgegeniiber scheide die Anwendung einer ,,abweichende“ Rege-
lungen gestattenden Offnungsklausel von vornherein aus, weil hierdurch zum
Nachteil der Mitglieder einer anderen Gewerkschaft vom Standard-Niveau

26Treber in Schaub, Arbeitsrechtshandbuch, 14. Auflage, § 231, Rdnr. 25 b und § 204,
Rdnr. 51

2™Vgl. Lorenz in Daubler, TVG, 2. Auflage, § 3 Rdnr. 60 und 61 mit Vergleich zur Anord-
nung einer Allgemeinverbindlichkeit nach § 5 Abs. 4 TVG

28BAG vom 18.8.1987 - 1 ABR 30/86 in AP Nr. 23 zu § 77 BetrVG 1972

29Pliimpe, Die kleine Gewerkschaft, S. 131 f.

30Fitting, BetrVG, 26. Auflage, § 77, Rdnr. 81 unter Verweis auf BAG vom 23.3.2005 -
4 AZR 203/04 in AP Nr. 29 zu § 4 TVG Tarifkonkurrenz

3180 wohl Benedikt Schmidt, Tarifpluralitit im System der Arbeitsrechtsordnung, S. 498 f.

32Willemsen/Mehrens, NZA 2010, S. 1313, 1318

33Ebenso Wank in Wiedemann, TVG, 7. Auflage, § 4, Rdnr. 592 (nemo plus iuris transferre
posset)

31Willemsen/Mehrens, NZA 2010, S. 1313, 1318



Tarifoffnungsklauseln bei Tarifmehrheit 95

abgewichen werden konnte.?® Allerdings wird dieses Beispiel auf die Kon-
stellation beschrénkt, dass das Standard-Niveau in beiden Tarifwerken iden-
tisch ist. Sobald ein Niveau-Unterschied besteht verbleibt es auch bei nur
ergdnzenden Regelungen bei den angefiihrten Friktionen.

Die Diskussion zeigt an dieser Stelle die tarifpolitischen Wechselwirkungen
einer Offnungsklausel fiir die andere Tarifvertragspartei auf, weil sich hier
Friktionen zum Grundrecht der kollektiven Koalitionsbetitigungsfreiheit aus
Art 9 Abs. 3 GG ergeben. Dies ist insbesondere dann der Fall, wenn die Off-
nungsklausel den Betriebsparteien die Aufstockung eines Standard-Niveaus
gestattet und daher auch die andere Gewerkschaft unter Druck setzt, am
besten selbst fiir ihre Mitglieder ein entsprechend hoheres Tarifniveau zu
erzielen. Denn nach Auffassung des BAG vollzieht sich der Wettbewerb der
Gewerkschaften primir iiber den Abschluss von Tarifvertrigen.36

3. Konstellationen ohne Tarifbindung

In der Praxis sind schliefilich Konstellationen denkbar, in denen gerade keine
Tarifbindung des Arbeitgebers nach § 3 Abs. 1 TVG besteht. Da sich die
Tarifsperre des § 77 Abs. 3 Satz 1 BetrVG indessen auch an tarifungebunde-
ne Arbeitgeber wendet, damit diese nicht als ,Ersatztarifpartei® auftreten
und so die Tarifautonomie schwiichen,3” gelten obige Uberlegungen entspre-
chend. Lediglich in dem Fall, dass nur eine Tarifbindung des Arbeitgebers
an einen der verschiedenen Tarifvertrige im Betrieb besteht, liele sich mit
dem Vorrang dieser Tarifbindung argumentieren.3®

Festzuhalten bleibt, dass der Schutzzweck des § 77 Abs. 3 BetrVG im Schwer-
punkt auf den Schutz der kollektiven Koalitionsbetéitigungsfreiheit — insbe-
sondere der Gewerkschaften - aus Art 9 Abs. 3 GG abzielt, damit diese nicht
von den Betriebsparteien als ,,Ersatztarifgeber” geschwicht werden.

ITII. Offene Fragen
1. Personelle Reichweite von Offnungsklauseln

Sofern man — wie in der Vergangenheit — den Schwerpunkt auf den Cha-
rakter einer allgemein fiir alle Arbeitnehmer im Betrieb geltenden betriebs-
verfassungsrechtlichen Regelung legt, so kinnte eine Offnungsklausel auch
weiterhin alle Arbeitnehmer im Betrieb erfassen.?? Hierfiir kénnte — im An-
satz — moglicherweise auch der Grundsatz der Gleichbehandlung geméif

35Willemsen/Mehrens, NZA 2010, S. 1313, 1318

36BAG vom 7.7. 2010 - 4 AZR 549/08, NZA 2010, S. 1068, 1075 f.

3"Treber in Schaub, Arbeitsrechtshandbuch, 14. Auflage, § 231, Rdnr. 25 b

38Franzen, RAA 2008, S. 193, 200

3980 wohl Reichold, RAA 2007, S. 321, 327 bei notwendig einheitlicher Kollektivregelung
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§ 75 Abs. 1 BetrVG sprechen. Dies gilt erst Recht, wenn man sich der
Ansicht des BAG anschliefit, wonach nicht der Tarifvertrag, sondern erst
die Betriebsvereinbarung eine Regelung gegeniiber den Arbeitnehmern set-
ze.A0 In diese Richtung kénnte auch eine Entscheidung des BAG deuten,
die fiir den Abschluss eines Zuordnungstarifvertrages nach § 3 BetrVG eine
Zustandigkeit der Gewerkschaft qua Satzung fiir alle Arbeitnehmer im Be-
trieb verlangt. So richtig dieser Gedanke mit Blick auf Schaffung einer ein-
heitlichen Betriebsstruktur geméfl §§ 1 und 3 BetrVG ist, weil davon die
Wahl eines Betriebsrates durch alle Arbeitnehmer unabhéngig von ihrer
gewerkschaftlichen Bindung abhingt, so hatte das BAG schon frith mit
Blick auf Betriebsnormen entschieden, dass diese auch nur mit Blick auf
Teile der Belegschaft abgeschlossen werden kénnen.*! Hierfiir kénnte ange-
sichts der Realitdten im Arbeits- und Wirtschaftsleben auch die Existenz
von ,,Spezialisten-Gewerkschaften® sprechen, sofern sich diese auf die Ver-
tretung von Berufsgruppen beschranken.

Hiergegen sprechen jedoch viele der derzeit — insbesondere mit Blick auf
den Schutz der Koalitionsfreiheit aus Art. 9 Abs. 3 GG - aufgeworfenen Ar-
gumente, die eine Anwendung der Offnungsklausel nur auf die Mitglieder
der jeweils betreffenden Gewerkschaft nahe legen. Ein Folgeproblem wére
dann allerdings die Frage, wie die Auflenseiter zu behandeln wiren. Damit
im Zusammenhang stiinde das Problem, ob bzw. ab wann*? genau nach der
Mitgliedschaft in einer Gewerkschaft — z. B. durch den Betriebsrat — ge-
fragt werden diirfte. Schliefflich kéme es dann — in Folge von Tarifmehrheit
eigentlich auch konsequent — zu einer Differenzierung unter den Arbeitneh-
mern, indem eben Betriebsvereinbarungen auch nur fiir Teile der Belegschaft
abzuschlieBen waren.

Indessen ist nicht zu verkennen, dass diese Differenzierung nach der Mit-
gliedschaft in einer Gewerkschaft - etwa beim Abschluss von Betriebsverein-
barungen - auch ,,Unbehagen“ bereitet.*3 Insbesondere die drohende Frage
nach der Mitgliedschaft in welcher Gewerkschaft kénnte — ebenso wie im
Arbeitskampfrecht — die Suche nach ,,Einheitslosungen“ befordern, weil un-
terschwellig Sanktionen gegeniiber den Arbeitnehmern befiirchtet werden.
Denn trotz Tarifpluralitéit soll die Belegschaft weiter als Einheit zu betrach-

“OBAG vom 18.8.1987 - 1 ABR 30/86 in AP Nr. 23 zu § 77 BetrVG 1972

“'Hanau, RAA 2008, S. 98, 102 unter Verweis auf BAG vom 7.11.1995 - 3 AZR 676/94
in AP Nr. 1 zu § 3 TVG Betriebsnormen sowie auch der Sachverhalt in BAG vom
18.8.1987 - 1 ABR 30/86 in AP Nr. 23 zu § 77 BetrVG 1972

42C. Meyer, BB 2011, S. 2362

4330 etwa Bepler, FS ARGE im DAV, S. 791, 800, der wohl einen Abschluss von nach der
Gewerkschaftsmitgliedschaft differenzierenden Betriebsvereinbarungen fiir ausgeschlos-
sen hilt und daher die Gewerkschaften aufgerufen sieht, sich in Grundziigen abzustim-
men.
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ten sein,* was sich zum einen im Streikrecht jedes Arbeitnehmers im Betrieb

unabhiingig von der Mitgliedschaft der den Streik tragenden Gewerkschaft®>
und zum anderen im Entgeltentzug gegeniiber jedem Arbeitnehmer bei einer
Streikteilnahme?® ausdriickt.

2. Tarifpolitische Reflexe

Die tarifpolitischen Reaktionen auf die Offnungsklausel einer konkurrieren-
den Gewerkschaft sind mannigfaltig. Vorstellbar ist zum einen, dass insbe-
sondere im Kontext von betrieblichen Biindnissen zur Beschéftigungssiche-
rung eine Spezialistengewerkschaft nicht zum Abschluss einer das Standard-
Niveau unterschreitenden Offnungsklausel bereit ist.4” Stattdessen kann die-
se Spezialisten-Gewerkschaft die Verteidigung des Status-Quo schon als ei-
genen Erfolg im stéindigen Wettbewerb der Gewerkschaften verbuchen.

Zum anderen ist mit Blick auf das Standard-Niveau iibersteigenden Off-
nungsklauseln vorstellbar, dass die Konkurrenzgewerkschaft eine entspre-
chende Regelung in ihrem Tarifvertrag selbst verlangt. Dies erscheint insbe-
sondere dann naheliegend, wenn die Offnungsklausel den Betriebsparteien
nur optional eine abweichende Regelung gestattet. Denn hier kénnte die Ge-
werkschaft reklamieren, einen normativen Anspruch im Tarifvertrag fiir ihre
Mitglieder geschaffen zu haben.

SchlieBlich kénnte eine Gewerkschaft bei einer konkurrierenden Offnungs-
klausel im Divergenzbereich, d.h. bei fehlender thematischer Uberschnei-
dung zu dem eigenen Tarifvertrag, diesen bislang ungeregelten Bereich in
ihren Tarifvertrag aufnehmen, um so die Kompetenz der Betriebsparteien
abzuriegeln. Dies jedenfalls dort, wo sich die Offnungsklausel mangels rela-
tiver Mehrheit im Betrieb nicht durchsetzen kann.

Mit Blick auf den Schutzzweck aus § 77 Abs. 3 BetrVG muss der Schwer-
punkt der rechtlichen Uberlegungen daher auch auf diesen tarifpolitischen
Implikationen liegen. Diese kollidieren iiberdies auch mit der Auslegung von
§ 3 Abs. 2 TVG, sofern man vom Erfordernis einer unabwendbar einheit-
lichen Behandlung einer Tarifregelung im Betrieb ausgeht.*® Denn auch in
dieser Frage kann eine unterschiedliche Wahrnehmung bei konkurrierenden
Gewerkschaften bestehen.

““Deinert, RAA 2011, S. 12, 20 sowie Willemsen/Mehrens, NZA 2010, S. 1313, 1320 mit der
Einschrankung, dass die streikbereiten Arbeitnehmer auch unter den Geltungsbereich
des zu erkdmpfenden Tarifvertrags fallen.

45Deinert, RAA 2011, S. 12, 20

16Willemsen/Mehrens, NZA 2010, S. 1313, 1321

4"Vertiefend die Anmerkung von Cord Meyer, SAE 2011 S. 215 zu BAG vom 20.10.2010
-4 AZR 105/09

48ygl. hierzu Hanau, RAA 2010, Seite 312, 313
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3. Umsetzung im Betrieb

Die Anwendung des Mehrheitsprinzips bei konkurrierenden Offnungsklau-
seln birgt zum einen das Problem, dass die relativen Mehrheiten von Betrieb
zu Betrieb wechseln kénnen und damit auch die Anwendung der jeweiligen
Offnungsklausel nach § 77 Abs. 3 Satz 2 BetrVG. Zum anderen bereitet es
Probleme, die jeweilige relative Mehrheit im Betrieb festzustellen.*® Schon
dieses Ergebnis erleichtert nicht unbedingt eine einheitliche Linie in einem
Unternehmen. Noch komplizierter wird es indessen, wenn sich eine Speziali-
stengewerkschaft auf die Vertretung einer Berufsgruppe i.S.d. Art. 9 Abs. 3
Satz 1 GG beschréinkt und von daher eine etwaige Offnungsklausel nur auf
diese Berufsgruppe beschrankt ist, so dass sich auch eine Tarifpluralitiat zur
Offnungsklausel einer anderen Gewerkschaft nur in diesem Ausschnittsbe-
reich stellt. Sofern man hier keine Auflosung iiber das Majoritédtsprinzip
verfolgt entstiinde bei unterschiedlichen Inhalten das Problem, wie der Be-
triebsrat in der betroffenen Berufsgruppe sich ggf. inhaltlich widersprechen-
de Offnungsklauseln anwenden sollte.’ Dies bedeutet insbesondere bei der
Gestaltung der Arbeitszeit ein Problem, falls z. B. eine Schichtplanung ein-
heitlich im Betrieb erfolgen miisste.?!

Unterstellt, dass sich etwa bei konkurrierenden Offnungsklauseln eine im Be-
trieb vertretene relative Mehrheit von Mitgliedern einer Gewerkschaft durch-
setzt, so spricht zwar einiges dafiir, dass auch die Mehrheit der Mitglieder
im Betriebsrat an diese Gewerkschaft gebunden ist. Dies bedeutet aber noch
nicht automatisch, dass diese Offnungsklausel auch im Betrieb praktiziert
wird. Denn in Abhéngigkeit vom Wahlverhalten kénnen indessen auch die
Mehrheiten im Betrieb und im Betriebsrat auseinanderfallen, so dass sich
die die Pluralitdt der Tarifvertrdge — mit einiger Wahrscheinlichkeit — auch
in der Zusammensetzung der Betriebsrite wieder spiegeln kann. Dies bedeu-
tet, dass z. B. eine durch die ,,verdringte“ Gewerkschaft gesteuerte Mehrheit
im Betriebsrat die Umsetzung einer Offnungsklausel blockieren kann. Auch
hierdurch kénnen also tarifpolitische Vorstellungen durchaus konterkariert
werden.

Eine weitere Frage ist, wie mit solchen Offnungsklauseln umzugehen ist, die
mit anderen Regelungen in einem untrennbaren Kontext stehen und hier
die Gefahr besteht, dass ein vom Tarifvertrag verfolgter Ausgleich verlo-
ren geht. Als Beispiel sei die Regelung in einem Tarifvertrag genannt, die
in einem Korridor die Verldngerung der Arbeitszeit bei gleichzeitigem Aus-
schluss betriebsbedingter Kiindigungen frei ermoéglicht; wihrend ein anderer
Tarifvertrag eine geringere Wochenarbeitszeit regelt und deren Verldngerung

49 Ausfiihrlich hierzu Brecht-Heitzmann, GS Zachert, S. 502, 512 f.
59Im Ansatz wohl ebenso Willemsen/Mehrens, NZA 2010, S. 1313, 1318
5180 Hunold, NZA 2007, S. 1037 f.
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streng konditioniert ist.? Auch hier geht es um die Frage, ob der einzelne
Tarifkompromifl geachtet wird oder sich ggf. iiber ein Mehrheitsprinzip einer
der beiden Tarifvertrige durchsetzen soll.

Wenn man umgekehrt die Offnungsklauseln nach § 77 Abs. 3 Satz 2 BetrVG
nur fiir die Mitglieder der jeweiligen Gewerkschaft anwenden wollte,>® so
wére ferner zu klédren, wie die Auflenseiter zu behandeln sind. Hier kénnte
dann — neben einer betrieblichen Ubung - ggf. nur der Inhalt der jeweiligen
Bezugnahmeklausel einen Aufschluss iiber den anwendbaren Tarifvertrag —
z. B. einer Mehrheitsgewerkschaft — geben.

IV. Ausblick

Die Hoffnung, dass sich konkurrierende Gewerkschaften zu einer Harmonisie-
rung der bei Tarifmehrheit inmitten stehenden Fragen auch im Themenfeld
der Offnungsklauseln bereit finden,** erscheint mehr als frommer Wunsch
denn als Wirklichkeit.?® Denn wenn der Ansatz des BAG richtig ist, dass
Gewerkschaften iiber ihre Tarifvertrige miteinander konkurrieren®® — und
insoweit teilweise auch ein ,, Vernichtungswettbewerb* fiir statthaft erachtet
wird®” — so erscheinen ,freiwillige“ Kooperationsmodelle nicht zwingend.
Das vielfach als gelungenes Modell®® gelebter Tarifpluralitiit bezeichnete
derzeitige Vorgehen im DB Konzern iiber abgegrenzte Tariffithrerschaften’”
beruhte zu Beginn des Jahres 2008 darauf, dass eine Aufgabe des Grund-
satzes der Tarifeinheit weiterhin — hochstrichterlich — ungewiss war. Nur vor
diesem ungewissen Hintergrund iiber die erst 2010 vom BAG frei gegebenen
kiinftigen Grundsétze zur Tarifpluralitit wurde schlieflich ein freiwilliges
Modell ,,gelebter Tarifpluralitit® entwickelt. Nur am Rande sei hierzu noch
angemerkt, dass die beteiligten Gewerkschaften bis heute angesichts ihres
organisationspolitischen Wettbewerbs nicht ihrer Verpflichtung nachgekom-
men sind, untereinander auch eine obligatorische Kooperationsabrede abzu-
schlieflen, um z. B. Tarifinhalte abzustimmen oder iiber Schlichtungsabreden
im Streitfall de-eskalierend zu wirken.

52ygl. Nielebock, FS ZVK-Bau, S. 107, 120

53S0 Nielebock, FS ZVK-Bau, S. 107, 119

5180 Willemsen/Mehrens, NZA 2010, Seite 1313, 1319

55Gkeptisch zum Themenfeld auch Krebber, RAA 2011, S. 23, 30

S6BAG vom 7.7.2010 - 4 AZR 549/08, NZA 2010, S. 1068, 1075 f.

5"Deinert, RdA 2011, S. 12, 17

58Lowisch, RAA 2011, S. 263, 265 verkennt dabei, dass die beiden Gewerkschaften im Ta-
rifkonflikt 2010/11 gerade keinen einheitlichen BranchenTV forderten, weil sich die EVG
auf den Nahverkehr beschriankte und die GDL zusétzlich den Fern- und Giiterverkehr
in ihren BuRaLLfTV mit einbezog.

*9Hierzu ausfithrlich Werner Bayreuther, FS Hromadka, S. 1 f.



Tarifpluralitidt und Sanierung

Dr. Paul Melot de Beauregard
Rechtsanwalt, Fachanwalt fiir Arbeitsrecht, Minchen

I. Einleitung

Nachdem das Bundesarbeitsgericht mit seiner Entscheidung vom 7. Ju-
li 2010! dem langjéhrigen Druck aus Wissenschaft und Teilen der Praxis
nachgegeben und die Tarifpluralitéiit in den Betrieben in weiten Bereichen
zugelassen hat, stellt sich die Frage, wie die Unternehmen hierauf reagieren.
Denn - und hier sind sich Arbeitgeber- wie Arbeitnehmerseite einig - durch
die Geltung mehrerer Tarifvertréige in einem Betrieb werden neue Probleme
geschaffen, denen sich die Arbeitswelt zu stellen hat. Als solche Proble-
me waren schnell das Arbeitskampfrecht (Stichwort ,, Ewiger Streik“)? aber
auch die Entgeltungleichheit?® oder die Anwendung unterschiedlicher Aus-
schlussfristen und sonstiger Arbeitsbedingungen? identifiziert.

Ein weiterer Bereich, der von der Tarifpluralitéit beeinflusst wird aber bisher
nicht so stark im Blickpunkt des Interesses stand, ist die Sanierung von Un-
ternehmen. Dieser Beitrag will die Eroffnung einer Diskussion begleiten und
Hinweise geben ohne vollstdndig zu sein. Hierzu sollen im Folgenden eini-
ge Fragen aufgeworfen und praktische Probleme beschrieben werden. Dabei
wird sich zeigen, dass Tarifvertrdge in den vergangenen Jahren eine bedeu-
tende Rolle im Zusammenhang mit Unternehmenssanierungen iibernommen
haben und diese durch die Zulassung von Tarifpluralitéit signifikant beein-
tréchtigt sein kann.

II. Sanierung und Tarifvertrag

Deutschland ist bekanntermaflen kein Niedriglohnland. Ungeachtet der
Branche stellen Personalkosten stets einen groflen Posten in jeder Unter-
nehmenskalkulation dar. Unweigerlich riicken sie daher auch im Falle einer
Unternehmenskrise in den Fokus.

Traditionell werden Einsparungen bei Personalkosten vor allem durch Re-
duzierung der Gehélter bzw. Abbau von Personal gesucht. Gelten in einem
Unternehmen Tarifvertrige so werden beide Felder - Vergiitung und Be-
stand des Arbeitsverhéltnisses - in der Regel Normen solcher Tarifvertréige
betreffen. Unweigerlich wird der Arbeitgeber daher zur Verénderung dieser

14 AZR 549/08 - NZA 2010, 1068 fF.

2Vgl. hierzu etwa den Beitrag von Chr. Wilhelm in diesem Buch.
3Vgl. hierzu etwa den Beitrag von B. Schmidt in diesem Buch.
*Vgl. hierzu etwa den Beitrag von C. Meyer in diesem Buch.
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Regelungen den Kontakt zum Tarifpartner bzw. zu den Tarifparteien su-
chen miissen. Dies insbesondere auch deshalb, weil Tarifautomatismen fiir
Krisenfille in Form von tariflichen Offnungskorridoren, Sanierungsmodulen
etc. nach wie vor die Ausnahme darstellen.

Die deutsche Wirtschaft hat in den vergangenen Jahren iiberwiegend gute
Erfahrungen mit dem Zusammenwirken der Tarifpartner im Zusammenhang
mit einer Unternehmenssanierung gemacht.® Ist der Sanierungsfall konkret,
so treten die Tarifparteien zusammen mit dem Ziel des Abschlusses eines
sogenannten Sanierungstarifvertrags. Dieser kann vielfaltigen Inhalt haben
und soll hier in ganzer Breite verstanden werden.®

Ein prominentes Beispiel ist die sogenannte ,Offnung nach unten® vom
Flidchentariflohn. Danach soll es dem Unternehmen fiir eine genau definier-
te Zeitspanne und unter genau definierten finanziellen Rahmenbedingungen
moglich sein, geringere Gehélter zu zahlen als es nach dem Fldachentarifver-
trag zu zahlen verpflichtet wire.” Der Sanierungstarifvertrag wird insoweit
zumeist als unternehmensbezogener Verbandstarifvertrag abgeschlossen.®

Uber die bloe Entgeltreduzierung hinaus bietet ein Tarifvertrag jedoch auch
zahlreiche Mdoglichkeiten, Einsparungen sozialvertréglich auszugestalten und
zu begleiten. Es ist daher ganz iiblich geworden, dass sich die Tarifpartner
im Rahmen von Unternehmenssanierungen nicht nur iiber Fragen der Re-
duzierung sondern vor allem iiber Fragen von deren Ausgestaltung unter
Ausschopfung aller Mittel unterhalten, welche die Arbeitsverwaltung hierfiir
zur Verfiigung stellt. Regelungsgegenstinde wie Kurzarbeit, Qualifizierungs-
gesellschaften oder die sanierungsbezogene Nutzung von Langzeitkonten ha-
ben sich in der Praxis bewéhrt und werden zum Vorteil sowohl der Unter-
nehmen als auch ihrer Mitarbeiter vielfach und in allen Branchen eingesetzt.

III. Folgen der Tarifpluralitit
1. Einschrinkung der Breitenwirkung

Sanierungstarifvertrige konnen vor allem deshalb besonders hilfreich sein,
weil sie eine breite Wirkung entfalten. Diese bezieht sich zun#chst auf alle
Arbeitnehmer, welche Mitglied der abschliefenden Gewerkschaft sind. Be-
grenzt wird sie durch den auflertariflichen Bereich und das Giinstigkeits-

5Zur einer berithmt-beriichtigten negativen Erfahrung siehe etwa Rieble, Der Fall Holz-
mann und seine Lehren, NZA 2000, 225 f.

6Also nicht etwa festgelegt auf Sanierungskonzepte nach IDW Standards wie bei
Kuhn/Willemsen, NZA 2012, 593.

"Siehe hierzu ausfiihrlich Kleinebrink, Grundsitze der Gestaltung von Tarifvertrigen zur
Sanierung eines Unternehmens, ArbRB 2008, 279; Meyer, Gestaltungsfragen von Sanie-
rungstarifvertrigen, SAE 2008, 55.

8Siehe zu den Vorziige und Nachteilen von Haus- und unternehmensbezogenen Verbands-
tarifvertridgen Kleinebrink, a.a.O.
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prinzip.? Neben den Mitgliedern der abschlieBenden Gewerkschaft und den
AT-Mitarbeitern gibt es aber die - zumeist gréfite - Gruppe der Nicht- bzw.
Andersorganisierten. Hier kann die Tarifpluralitéit zu Problemen fiihren.

Eine Ausdehnung der Tarifwirkung iiber den Kreis der Gewerkschaftsmit-
glieder hinaus wurde bislang durch arbeitsvertragliche Verweisungsklauseln
ermoglicht. Dass die Zulassung von Tarifpluralitit einen groflen Streit im
Hinblick auf die Zielrichtung von Verweisungsklauseln entfacht hat, muss
an dieser Stelle nicht weiter ausgefiithrt werden. Er tritt neben den beste-
henden Streit, ob Verweisungsklauseln iiberhaupt Sanierungstarifvertrige
umfassen. '°

Bei den unterschiedlichen Antworten in der Diskussion um die Zielrichtung
von Verweisungsklauseln (es gilt der ,reprisentative* Tarifvertrag, der an
den die meisten Mitarbeiter gebunden sind, der den der Arbeitgeber wihlt
etc.)!! spielt die unterschiedliche Mitgliedschaft des jeweiligen Arbeitneh-
mers teilweise eine entscheidende Rolle. Den Streit derzeit rechtssicher be-
antworten zu wollen ist angesichts der allermeisten Klauseln, die man in
der Praxis vorfindet, ein Ding der Unmdglichkeit. Sich hinsichtlich einer Er-
streckung von Sanierungstarifvertrigen auf Nicht- oder Andersorganisierte
auf die arbeitsvertraglichen Verweisungsklauseln zu verlassen ist daher ge-
wagt und kann kaum empfohlen werden.

Das Tarifrecht hélt in § 3 Abs. 2 TVG eine Moglichkeit vor, durch den Ab-
schluss von Betriebsnormen eine den Kreis der Mitglieder der abschlielenden
Gewerkschaft iiberschreitende, moglichst grofie Mitarbeiterzahl in die tarif-
liche Regelung mit einzubeziehen. Ungeachtet der Diskussion, ob und inwie-
weit Normen eines Sanierungstarifvertrags als Betriebsnormen im Sinne des
§ 3 Abs. 2 TVG fiir den oder die Betriebe eines Unternehmens insgesamt und
damit auch fiir Nicht- und Andersorganisierte Geltung erlangen kénnen'?,
ist nach der einschrinkenden Rechtsprechung des Bundesarbeitsgerichts zu
priifen, ob der Abschluss von Betriebsnormen iiberhaupt zulissig ist bzw.,
konkreter, ob es sich iiberhaupt um Betriebsnormen handelt. Voraussetzung
ist nadmlich, dass diese Normen ,in der sozialen Wirklichkeit aus tatséchli-
chen oder rechtlichen Griinden nur einheitlich gelten kénnen“.' Dies diirfte
bei kritischer Wiirdigung in den seltensten Féllen so sein.

Selbst wenn man davon ausgeht, dass sich eine Betriebsnorm auf Auflensei-
ter und Andersorganisierte erstreckt und eine solche Regelung zu Sanie-
rungszwecken zuléssig ist, so ist derzeit wohl dennoch regelmifig davon
auszugehen, dass diejenigen Arbeitnehmer, fiir die ein Flachentarifvertrag

9Lowisch/Rieble, Tarifvertragsgesetz, 3. Aufl. [2012], § 1 Rn. 2068.

19y¢l. hierzu nur BAG vom 14. Dezember 2005 - 4 AZR 536/04 - BB 2006, 386.

1S, zum Streitstand Léwisch/Rieble, a.a.0., § 3 Rn. 633 f.

128 hierzu ausfiihrlich Bayreuther, NZA 2010, 379, der dies befiirwortet. Dagegen und fiir
den praktischen Gebrauch als untauglich erachtend Kuhn/Willemsen, a.a.O., 594.

SBAG vom 26. April 1990 - 1 ABR 84/87 - NZA 1990, 850.
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normativ gilt, in der Regel nicht an einen Sanierungstarifvertrag gebunden
werden, der einen den Flichen- oder Haustarif einer anderen Gewerkschaft
verschlechtert - ungeachtet der Tatsache, ob der jeweilige Arbeitsvertrag auf
den Sanierungstarifvertrag verweist oder nicht. Insoweit rdumt das Bundes-
arbeitsgericht dem Giinstigkeitsprinzip den Vorrang ein.'* Und der Sanie-
rungstarifvertrag diirfte in der Regel ungiinstiger sein.

Eine zusétzliche Problematik erhélt dieser Fall in der Sanierung auch da-
durch, dass hiufig ein grofler Zeitdruck besteht und es insbesondere bei Un-
ternehmen, welche an der Schwelle zur Uberschuldung stehen, auf jeden Tag
der Einsparung ankommt.'® Gewerkschaften werden es in der Regel nicht
akzeptieren, ihre Mitglieder mit Gehaltseinbuflen zu belasten, wenn andere,
im Unternehmen prisente Gewerkschaften, dies ihren Mitgliedern durch eine
Verweigerungshaltung ersparen kénnen. Abgesehen vom negativen Werbeef-
fekt, den dies fiir die abschlieSfende Gewerkschaft offensichtlich hat, kommt
hinzu, dass die Einsparung eventuell gar nicht zum gewiinschten Unterneh-
menserfolg fithrt, weil aufgrund fehlender weiterer Einsparungen die Insol-
venz des Unternehmens nicht mehr abzuwenden ist. Im Extremfall besteht
das Risiko, dass sich der Verzicht der Mitarbeiter sogar doppelt negativ
auswirken konnte, weil eine spétere Sozialplanabfindung auf der Grundlage
des abgesenkten Gehalts berechnet werden kénnte bzw. in einer spéteren
Insolvenz die Anspriiche weiter reduziert wéren.

Zusammenfassend kann daher gesagt werden, dass das grundsétzliche Pro-
blem der Zersplitterung durch Tarifpluralitdt dadurch in der Sanierung noch
gesteigert wird, dass es hier immer um eine Modifizierung der Arbeitsbedin-
gungen zum Nachteil der Arbeitnehmer geht. Es wurden verschiedentlich
Losungen aufgezeigt, diese Zersplitterung zu iiberwinden. Eine dieser Losun-
gen war, die entsprechenden Gewerkschaften zu einer Verhandlungszwangs-
gemeinschaft zu verbinden.'® Zwischenzeitlich ist entschieden, dass es eine
Zwangsgemeinschaft nicht geben kann.!” Ein freiwilliger Zusammenschluss
von Gewerkschaften mit dem Zielt des Abschlusses eines mehrgliedrigen Ta-
rifvertrags ist freilich immer méoglich. Das praktische Problem der Uberwin-
dung tariflicher Unterschiede bleibt jedoch auch dann.

2. Eingeschrinkte Nutzung tariflicher Konzepte

Tarifvertrige konnen eine Vielzahl von Regelungsgegenstéinden zur Flexi-
bilisierung von Arbeitsbedingungen enthalten. Oben wurden bereits ex-
emplarisch die Kurzarbeit oder die Einrichtung einer Qualifizierungsgesell-

“BAG vom 29. August 2007 - 4 AZR 767/06 - NZA 2008, 364 f.

1530 im Ansatz wohl auch v. Steinau-Steinriick/Brugger, NJW-Spezial 2010, 435.

16T diese Richtung etwa C. Meyer, NZA 2009, 993 f., der von ,, Abstimmungspflichten*
spricht.

17Vgl. BAG vom 9. Dezember 2009 - 4 AZR 190/08 - BB 2010, 3154.
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schaft genannt. Als ein konkretes Beispiel fiir die durch Tarifpluralitéit dies-
beziiglich ausgelosten Probleme soll hier die sanierungsbezogene Nutzung
von Langzeitkonten dienen. Eine Regelung zu Langzeitarbeitskonten findet
sich etwa in der Neufassung des Tarifvertrags ,, Lebensarbeitszeit und Demo-
grafie* vom 24. Mai 2012 zwischen dem Bundesarbeitgeberverband Chemie
e.V. und der IG Bergbau Chemie Energie.'® Dort wird unter § 8 den Unter-
nehmen die Moglichkeit eingerdiumt, durch freiwillige Betriebsvereinbarun-
gen Langzeitkonten unter der Beachtung gewisser Grundséitze einzurichten.

Im Fall des Personalabbaus koénnen solche Langzeitkonten dazu verwendet
werden Abfindungen einzubringen und so die Verbleibenszeit im Unterneh-
men zu verlingern. Der Mitarbeiter erhélt dann die Abfindung als Gehalt
ausgezahlt und bleibt dafiir linger im Arbeitsverhéltnis. Da die Rechts-
grundlage hierfiir Betriebsvereinbarungen bilden, stellt sich vorderhand eine
Tarifpluralitdt im Unternehmen nicht als Problem dar: Die liickenlose Ver-
bindlichkeit fiir alle Mitarbeiter ergibt sich aus der Wirkung der Betriebs-
vereinbarung. Es wird in diesem Zusammenhang auch von ,, Erstreckungsbe-
triebsvereinbarungen® zur Wirkungserweiterung gesprochen.!”

Was ist jedoch, wenn verschiedene Tarifvertrige mit unterschiedlichen
Moglichkeiten und Grundsétzen solche Langzeitkonten vorsehen? Der zi-
tierte Tarifvertrag sieht als erste Voraussetzung fiir ein Langzeitkonto vor:

»Als Langzeitkonten gelten Arbeitszeitkonten, die einen Verteilzeitraum von
iiber 12 Monaten sowie eine Zweckbestimmung im Sinne dieser Vorschrift
vorsehen, ohne die Moglichkeit der unterjdhrigen Entnahme auszuschliefen.
Sie setzen eine Regelung zur Insolvenzsicherung voraus, die entweder be-
trieblich oder in einer ausfinanzierten iiberbetrieblichen Einrichtung erfolgt.

Wenn nun ein anderer Tarifvertrag beispielsweise Langzeitkonten auf zwolf
Monate beschrénkt, wire hier dann eine Betriebsvereinbarung zur sanie-
rungsunterstiitzenden Einrichtung von Langzeitkonten mit langerer Laufzeit
moglich??Y Fest steht, dass eine beiden sich widersprechenden Tarifvertrigen
entsprechende Betriebsvereinbarung nicht moglich ware.

Es sind Uberlegungen angestellt worden, dieses Problem zu iiberwinden. Die
Erwigung ganz grundsétzlich den Tarifvorrang von § 87 auf ,, représentative®
Tarifvertriige zu beschrinken?! begegnet jedoch de lege lata groBen Beden-
ken. Im Ergebnis mag daher der rechtssicherste Rat sein, auf das jeweilige
tarifliche Konzept ganz zu verzichten. Er ldsst gleichzeitig das Sanierungs-
potential tariflicher Konzepte in unbefriedigender Weise ungehoben.

18 Als ein weiteres erwihnenswertes Beispiel sei der Rahmen-Tarifvertrag fiir Langzeitkon-
ten zwischen der TUV SUD AG und ver.di vom 5. September 2011 genannt.

19Kuhn/Willemsen, a.a.O., 594.

208 hierzu und zum Meinungsstand nur Richardi, Betriebsverfassungsgesetz, 13. Aufl.
[2012], § 81 Rn. 156.

2! Gamillscheg, Kollektives Arbeitsrecht, Bd. IT [2008], S. 871; Richardi, a.a.O., Rn. 156.
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Ahnliches gilt fiir die Nutzung von tarifvertraglichen Sanierungsmodulen.
Soweit durch definierte Module tarifautomatisch zum Nachteil von Arbeit-
nehmern abgewichen werden kann, werden Andersorganisierte bei Tarifplu-
ralitdt in der Regel nicht erfasst. Bei vertraglicher Verweisung diirfte der
eigene Tarifvertrag stets besser sein und damit das Giinstigkeitsprinzip zu-
schlagen. Flexible Tarifmodule verlieren aber dann einen grofien Teil ihrer
Attraktivitdt fiir Unternehmen, wenn mit ihnen nur ein Teil der Mitarbeiter
erreicht werden kann. Die Folge diirfte daher sein, dass von ihnen gar kein
oder nur eingeschrinkt Gebrauch gemacht wird.

3. Erschwerter Abschluss von Sanierungstarifvertrigen durch
Personenvielfalt

Es hat sich gezeigt, dass die teilweise jahrzehntelange Zusammenarbeit
zwischen einem Arbeitgeberverband bzw. einem Unternehmen und der
zustdndigen Gewerkschaft eine Vertrauensbasis hat entstehen lassen, welche
im Krisen- und Sanierungsfall schnelle Losungen beférdert wenn nicht gar
Voraussetzung fiir diese ist. Das Verhandeln von Tarifvertrégen erfolgt im-
mer zwischen Menschen, welche sich vertrauen miissen. Denn der Abschluss
eines Tarifvertrages beinhaltet stets die Erwartung gegeniiber dem Vertrags-
partner, dass dieser die Drucksituation und die Vertragsverhandlungen nicht
zu seinen Gunsten missbraucht. Sténdige Tarifpraxis wirkt hier ohne Zweifel
forderlich.??

Nachvollziehbarerweise liegt ein von positiver Erfahrung getragenes Vertrau-
en zwischen sich unbekannten Tarifpartnern zunéchst (noch) nicht vor. Einer
y,heuen“ Gewerkschaft wird der Arbeitgeber bzw. der Vertreter des Arbeit-
geberverbands zunéchst neutral und ohne ein entwickeltes Vertrauen be-
gegnen. Vertreter einer ,neuen“ Gewerkschaft haben ihrerseits noch keine
betriebliche Erfahrung mit dem Arbeitgeber bzw. keine Erfahrung mit dem
betreffenden Arbeitgeberverband, was in Verhandlungen verzégernd wirken
kann. Dies ist freilich kein spezifisches Problem der Tarifpluralitéit. Es kann
etwa bei einem Personenwechsel bei einem langjéhrig bestehenden Tarifpart-
ner ebenfalls der Fall sein, dass man sich aneinander gewthnen muss. Doch
ist auch hier die Wahrscheinlichkeit viel héher, dass bei mehreren Gewerk-
schaften solche Situationen hiufiger eintreten. Nicht diskutiert werden soll in
diesem Zusammenhang freilich die Frage, ob vor dem Hintergrund des anhal-
tenden Eintretens der Bundesvereinigung der Arbeitgeberverbénde fiir das

22Das Vorhandensein und die Wichtigkeit von Vertrauen zwischen beiden Seiten wird
- allen offentlichen Streitereien zum Trotz - immer wieder deutlich betont, s. etwa
jingst das Interview mit Stefan Weber, Vorsitzender Bezirksgruppe Mittelhessen
von Hessenmetall unter http://www.mittelhessen.de/hessen+welt /wirtschaft /regionale-
wirtschaft_artikel -Lieber-ein-Ende-mit-Schrecken-_arid,24882.html (abgerufen am 12.
Oktober 2012).
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Prinzip der Tarifeinheit?® ein Verbandsvertreter einer Spartengewerkschaft

genauso vertrauensvoll entgegentritt wie einer Gewerkschaft des Deutschen
Gewerkschaftsbunds und vice versa.

Diese Beobachtungen beziehen sich {ibrigens nicht nur auf das Verhalten
der Tarifpartner sondern auch auf die praktische Umsetzung mit bestimmten
Sanierungswerkzeugen. Héufig hat die ,,neue* Gewerkschaft etwa noch keine
oder keine grofe einschligigen Erfahrungen mit dem Thema Kurzarbeit oder
Langzeitkonten.

SchliefSlich wird es besonders schwer, wenn - wie es in der Praxis hiufig der
Fall ist - der Sanierungstarifvertrag, welcher zumeist als unternehmensbezo-
gener Verbandstarifvertrag abgeschlossen wird, eine Offnung gegeniiber dem
zwischen den Tarifpartnern geltenden Fliachentarifvertrag ist. Der Fliachen-
tarif wird in Bezug genommen und durch verschiedene Instrumente im Sa-
nierungstarifvertrag modifiziert. Diese in sich schliissigen und aufeinander
verweisenden Tarifwerke kénnen in dieser Form nur durch die Partner des
Fléchentarifs abgeschlossen werden. Wiirde eine weitere Gewerkschaft, wel-
che nicht Partei des Flachentarifvertrages ist, den Sanierungstarifvertrag mit
abschlielen, so bediirfte dies zumindest weiterer Regelungen, welche den Sa-
nierungstarifvertrag gegebenenfalls unpraktisch machen und die Gefahr von
Regelungsliicken betréchtlich erhéhen.

4. Outsourcing

Zu beachten ist die Auswirkung der Tarifpluralitdt auf das Thema ,,Be-
triebsiibergang”. Dabei muss zunéchst erwidhnt werden, dass der Be-
triebsiibergang selber schon in der Vergangenheit ein Ausloser fiir Tarifplu-
ralitidten war.?* Insofern konnte zunichst zu fragen sein, ob das weitere Zu-
lassen von Tarifpluralitét in Betrieben die Situation bei einem Betriebsiiber-
gang iiberhaupt beriihrt.

Klar ist natiirlich, dass es einen Betriebsiibergang nicht unbedingt seiner
Komplexitit entkleidet, wenn zuvor in einem Betrieb nicht ein sondern zum
Beispiel drei Tarifvertrige nebeneinander Anwendung fanden. Dies insbe-
sondere auch vor dem Hintergrund, dass die tariflichen Folgen eines Be-
triebsiibergangs nach vielen Irrungen und Wirrungen der Vergangenheit im-
mer noch weit davon entfernt sind, eine allgemein giiltige Losung gefunden
zu haben.?> Der Praktiker staunt hier regelmifig, wenn es etwa darum geht,
ein Informationsschreiben nach § 613a Abs. 5 BGB zu verfassen und sich
dabei herausstellt, dass eine fiir die iibergehenden Mitarbeiter des Betriebs

23Vgl. hierzu etwa den Beitrag von R. Wolf in diesem Buch.

24VVillemsen/ Hohenstatt/Weibert/Seibt, Umstrukturierung und Ubertragung von Unter-
nehmen, 4. Aufl. [2011], E Rn. 222.

25Siehe zur Dogmatik und der Ansicht des BAG nur Léwisch/Rieble, a.a.0., § 3 Rn. 366 f.
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einheitliche und abschliefend richtige Beschreibung der verschiedenen ta-
rifrechtlichen Folgen des anstehenden Betriebsiibergangs schlicht unmdéglich
ist.

Wenn man sich vor Augen fiihrt, dass im Rahmen von Unternehmenssa-
nierungen Betriebsiibergéinge vor allem in der Form des Outsourcings be-
stimmter, nicht zum Kerngeschift des Unternehmens gehorender Tétigkei-
ten stattfinden, so muss festgestellt werden, dass die Tarifpluralitéit ein Out-
sourcing, insbesondere zur Entgeltabsenkung, stark erschwert. Hintergrund
ist zunéchst die Annahme, dass die Mitarbeiter iibergehen und nicht auf-
grund Widerspruchs und anschlieender Kiindigung das Unternehmen (ge-
gen Abfindung) verlassen. Nur dann spielt die Tarifpluralitidt eine Rolle.
Gehen die Mitarbeiter also iiber, so werden Entgeltreduzierungen vor al-
lem durch einen eigenen Tarifvertrag oder aber mittelfristig durch einen
Branchen-/Tarifwechsel und damit durch eine Entkoppelung von dem teu-
reren Ausgangstarif erreicht. Dabei ist zunédchst zu beachten, dass dies im
Hinblick auf Regelungen in brancheniibergreifenden Tarifwerken nicht er-
reicht werden kann, denn der Tarifvertrag ,iiberlebt“ den Betriebsiibergang.
Ist dies nicht der Fall, so setzt sich der Erwerber der entsprechend nach wie
vor zustéandigen Gewerkschaft gegeniiber zumindest einem erhchten Risiko
der zukiinftigen Inanspruchnahme aus.

Brancheniibergreifende Tarifwerke einer iibergreifend zustdndigen Gewerk-
schaft sind freilich die Ausnahme. Aber auch beim Wechsel in die Branche
anderer Gewerkschaften diirfte es bei zunehmender Tarifpluralitit selten zu
den gewiinschten Vereinheitlichungsprozessen kommen. Dies insbesondere
vor dem Hintergrund des oben skizzierten Streits um die Verweisungsklau-
seln.

Soll ein Betriebsteil iibergehen und beim Erwerber integriert werden, so stei-
gert eine im verduflernden Unternehmen bestehende Tarifpluralitit das Ri-
siko betrichtlich, dass beim Erwerber {iberdurchschnittlich vielféltige Lohn-
differenzen entstehen. Dies diirfte regelméfig der Fall sein, wenn Mitarbeiter
aus einem Betrieb(steil) integriert werden, in dem zuvor drei verschiedene
und nicht ein Lohn- und Gehaltstarifvertrag galt. Entsprechend schwieriger
diirfte die Einebnung solcher Differenzen - z.B. durch freiwilliger Zahlungen -
sein. Bestehende Differenzen haben jedoch haufig Unruhe in der Belegschaft
und ggf. auch eine erhohte Fluktuation zur Folge.

5. Leiharbeit

SchlieBlich soll noch kurz auf das mit dem Thema ,,Sanierung® nur in mittel-
barem Zusammenhang stehende Thema ,,Leiharbeit® eingegangen werden.
Dort, wo Mitarbeiterzahlen reduziert werden miissen, ist zunéchst die Re-
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duzierung von Leiharbeit anzustreben.?® Nach richtiger Ansicht handelt es
sich bei Leiharbeit nicht um eine eigene Branche sondern Leiharbeitnehmer
fallen in die Zustédndigkeit der Gewerkschaften und Verbénde, welche fiir die
Branchen zustindig sind, in denen die Leiharbeitnehmer tiitig sind.?” Es ist
zu erwarten, dass die Tarifpartner der verschiedenen Branchen sich zuneh-
mend dieses Themas annehmen werden. Dabei sind natiirlich auch hier un-
terschiedliche Regelungen denkbar, die eine gleichmiflige Reduzierung von
Leiharbeitnehmern gegebenenfalls erschweren kénnen. Zu denken ist etwa
an tarifliche Verpflichtungen, eventuell neu entstehende Arbeitspléitze be-
vorzugt ehemaligen Leiharbeitnehmern anbieten zu miissen, die Integration
von Leiharbeitnehmern in betriebliche Umschulungsmafinahmen etc. Es ist
offensichtlich, dass auch hier das Nebeneinander verschiedener tariflicher
Regelungen zu praktischen Problemen fiihren kann.

IV. Moglichkeiten der Reaktion

Auch wenn die Arbeitgeberseite nach wie vor an der Forderung nach einem
Gesetz zu einer Regelung der Tarifeinheit in den Betrieben festhélt, ist doch
von gesetzgeberischen Mafinahmen in der kommenden Zeit nicht auszuge-
hen. Entsprechend werden sich die Betriebe - auch wenn ein gewisser Kon-
solidierungsprozess in der Gewerkschaftsszene zu erwarten ist - mittelfristig
auf tarifplurale Zusténde einrichten miissen. Was ist dabei im Sanierungsfall
zu beachten?

1. Unzweifelhaft kommt der Analyse der tariflichen Strukturen vor jeglichem
Beginn von Mafinahmen eine entscheidende Bedeutung zu.

2. Bei den Voriiberlegungen zu moglichen Mafilnahmen sollte verstiarkt die
Moglichkeit der Regelung durch Betriebsvereinbarung in Betracht gezogen
werden. Durch sie kénnen betriebseinheitliche Regelungen trotz unterschied-
licher Gewerkschaftszugehorigkeit der Mitarbeiter erreicht werden. Voraus-
setzung ist freilich, dass keine tariflichen Regelungen entgegenstehen.

3. Dariiber hinaus ist zu eruieren, inwieweit durch Betriebsnormen - zum
Beispiel zu Arbeitszeitregelungen - tarifliche Regelungen mit nur einer Ge-
werkschaft zur Umsetzung im gesamten Betrieb fithren kénnen.

26BAG vom 16. Dezember 2004 - 2 AZR 66/04 - NZA 2005, 761.

2"Ein Beispiel fiir diese richtige Entwicklung im Nachgang zu den CGZP-Ereignissen
ist etwa der Tarifvertrag zur Bezahlung von Leiharbeitnehmern vom 30. September
2012 zwischen dem Arbeitgeberverband Stahl e.V. und der IG-Metall, Bezirksleitung
Nordrhein-Westfalen.
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4. Dessen ungeachtet ist es in der Sanierung wichtig, ein moéglichst koopera-
tives Zusammenwirken aller Beteiligten zu erreichen. Insofern sollte friihzei-
tig vor Aufnahme von Tarifverhandlungen eine Sondierung zur Kooperation
der betreffenden Gewerkschaften, moglichst mit dem Ziel eines einheitlichen
Verhandlungsgremiums, erfolgen.

5. Outsourcingfille sind in besonderer Weise tarifrechtlich zu wiirdigen. Der
Gesetzgeber verlangt, dass alle tarifrechtlichen Folgen in einem Informati-
onsschreiben nach § 613a Abs. 5 BGB beschrieben werden. Die moglichen
tarifrechtlichen Folgen sind friihzeitig mit einem potentiellen Unternehmer
zu diskutieren um Uberraschungen zu einem spiten Stadium der Verhand-
lungen zu vermeiden. Erfolgt kein Branchenwechsel so sollte die Moglichkeit
eines auf den Betriebsiibergang ausgerichteten Tarifvertrags erwogen wer-
den.
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I. Gesetzliche Regelung der Tarifpluralitéit?

Kaum ein Thema hat die Wissenschaft und die Praxis im Arbeitsrecht in
den letzten Jahren so stark bewegt wie das Thema der Tarifpluralitéit. Wel-
che Grundsitze miissen gelten, damit die verfassungsrechtlich garantierte
Tarifautonomie weiterhin Bestand hat, ja optimal entfaltet wird? Muss das
Prinzip der Tarifeinheit nun gesetzlich geregelt werden? Ist die Tarifplu-
ralitit ein Angriff auf die Fundamente der Tarifautonomie? Diese Ausein-
andersetzung kommt nicht von ungefihr. Das seit fiinfzig Jahren geltende,
vom Bundesarbeitsgericht geschaffene Prinzip der Tarifeinheit wurde vom
Gericht selbst 2010 wieder aufgehoben. Schon ab 2007 zeichnete sich ab,
dass das lange geltende Prinzip, das von allen unbestritten fiir eine gewisse
Struktur und Ordnung gesorgt hatte, revidiert werden sollte. Der Abschied
von einer lang etablierten Rechtsprechung und einer eingespielten Praxis hat
zu Anderungen gefiihrt, die zu bewerten sind.

Aber warum erhitzen sich die Gemiiter derart? Wahrend die einen davon
sprechen, dass nur mit dem Prinzip des Tarifvorrangs die Funktionsgarantie
der Tarifautonomie gesichert sei, pladiert die Gegenseite dafiir, dass verfas-
sungsrechtlich das Prinzip der Tarifpluralitdt gewollt sei und in keiner Weise
von einem Eingriff in die Gew#hrleistung der verfassungsrechtlich garantier-
ten Tarifautonomie gesprochen werden diirfe.

Von beiden Seiten wurden unterschiedliche Kassandrarufe ausgestoflen. Da-
bei sind die Interessen nicht nach dem Arbeitgeberlager und dem Arbeitneh-
merlager getrennt. Vielmehr stehen auf der einen Seite die Arbeitgeber und
die im DGB organisierten Gewerkschaften und auf der anderen Seite die Be-
rufsgruppengewerkschaften, auch Spartengewerkschaften genannt. Deshalb
lohnt eine vertiefte Auseinandersetzung mit den Grundsatzfragen. Kann nur
eine gesetzliche Regelung des Tarifvorrangs die Funktionssicherheit der Ta-
rifautonomie gewéhrleisten, oder ist der Gegenansatz richtig, dass es iiber-
haupt keiner gesetzlichen Regelung bedarf und die Tarifpluralitit sich im
freien Spiel der Kriifte ohne Gesetzesregelung bewegen miisse, um zu sachge-
rechten Regelungen zu kommen? Unterschiedliche Interessenverbinde, Ein-
richtungen, partikulare Koalitionen und Organisationen haben Gutachten
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bei Verfassungsrechtlern und Arbeitsrechtlern in Auftrag gegeben, um ihre
Position zu untermauern und vor allem ihre verfassungsrechtliche Argumen-
tation zu stiitzen.

Ausgangspunkt muss die Koalitionsfreiheit des Art. 9 Abs. 3 GG sein. Da-
nach ist die Regelung der Arbeits- und Wirtschaftsbedingungen den Ko-
alitionen vorbehalten. Dies sind die Arbeitgeberverbéinde und die Gewerk-
schaften. Sie konnen nach dem Tarifvertragsgesetz normative Regelungen
treffen, d.h. ihnen kommt eine Stellung zu, wie sie sonst nur der Gesetzge-
ber hat. Diese rechtliche Regelung der Tarifautonomie in Deutschland ist
einzigartig. In keinem anderen Land der Welt gibt es eine entsprechende
Garantie und Regelungsbefugnis. Unbestritten haben die Koalitionsfreiheit
und die bedachtsame Art und Weise, in der die Tarifvertragsparteien von ihr
Gebrauch gemacht haben, zu einer Vielzahl von Normierungen gefiihrt, die
fiir grofle Teile der Arbeitnehmerschaft sichere, soziale Standards geschaffen
haben.

Zugleich hat die Tarifautonomie zum sozialen Frieden sowie zur prosperie-
renden Entwicklung von Wirtschaft und Gesellschaft gleichermaflen beige-
tragen. In Europa gilt Deutschland gerade auch wieder in den letzten Jah-
ren als Vorbild zur Bewéltigung der Finanz- und Wirtschaftskrise. Die von
Angemessenheit und Vernunft getragenen Vereinbarungen zwischen den Ko-
alitionen haben dabei eine grofle Rolle gespielt, wie z.B. bei Regelung der
Kurzarbeit. Deshalb fragt sich nicht nur der Laie: Warum entsteht Unruhe
in einem Bereich, der durch Stabilitit und Weitsicht geprigt zu sein scheint?

Die Gesellschaft der Bundesrepublik Deutschland betont - wie die moderne
post-industrielle Gesellschaft iiberhaupt - in den vergangenen zwei Jahr-
zehnten immer deutlicher die Individualisierung ihrer Biirger. Gleichzeitig
misst sie der Durchsetzung von Partikularinteressen hochstes Gewicht zu.
Zudem haben die Medien immer mehr an Einfluss gewonnen. Dies riihrt
nicht zuletzt daher, dass die Politik zunehmend reflexartig auf die in den
Medien gespiegelte Meinung der vermeintlichen Mehrheit der Bevélkerung
reagiert. Aus diesem Grund ist das Schlagwort von der ,,Mediendemokratie®
geprigt worden.

Eine Interessengruppe, die es heute schafft, ihre Interessen besonders tffent-
lichkeitswirksam darzustellen, erhilt die meiste Aufmerksamkeit und damit
auch die grofiten Moglichkeiten, Gehor zu finden. Dabei kommt es nicht mehr
darauf an, dass es sich um eine grofie Interessengruppe handelt. Vielmehr
spielt eine Rolle, wie das Thema medial platziert ist und ob es an Popula-
ritdt gewinnt. Es kommt durchaus vor, dass gerade kleine Interessengruppen
ihre Anliegen besonders vehement durchsetzen, weil die grofie schweigende
Mehrheit dem Prozess nichts entgegensetzt.
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Spiegelbildlich zur Individualisierung der Gesellschaft ist auch die Interes-
senvertretung von Arbeitnehmern in den vergangenen zwei Jahrzehnten im-
mer stiarker auf einzelne Berufsgruppen zugeschnitten worden. Dort etablier-
ten sich kennzeichnenderweise so genannte Berufsgruppengewerkschaften,
auch Spartengewerkschaften genannt. Entwickelt haben sie sich in Berei-
chen, in denen zuniichst Spezialisten wie z.B. Arzte oder Fluglotsen unter
Hinweis auf ihre speziellen Vorkenntnisse oder akademische Ausbildung um
eine bessere Vergiitung kiampften.

Léngst erstreckt sich aber diese Entwicklung auf ganz andere Bereiche. Es
sind heute nicht mehr nur die urspriinglichen Funktionseliten. Vielmehr gibt
es jetzt Gewerkschaften fiir eine Fiille von Berufsbildern, wie z.B. jenes des
Lokfiihrers oder des Flugbegleiters, des Bodenpersonals oder der Betriebs-
feuerwehr bei Flughéfen, des Technikmitarbeiters einer Airline und andere
mehr, die sich als Berufsgruppengewerkschaft positioniert haben.

Der durchschnittliche Organisationsgrad bei den Berufsgruppengewerkschaf-
ten betrigt bis zu 90 Prozent, bei den Flachengewerkschaften dagegen meist
nur um ca. 20 Prozent der Beschiftigten. Dies hat notwendigerweise Fol-
gen fiir die Kampfbereitschaft. Zur Durchsetzung der tarifvertraglichen Ziele
diirfen die Gewerkschaften in den Grenzen des Ultima-Ratio-Prinzips auch
Arbeitskampfmittel einsetzen. Die Streikbereitschaft einer Berufsgruppe, bei
der 80 - 90 Prozent Organisierte vertreten sind, ist ungleich héher als bei
Gewerkschaften, die nur einen geringen Anteil der Beschéftigten zu ihren
Mitgliedern zahlt.

Der Arbeitgeber kann insbesondere von kleinen Berufsgruppengewerkschaf-
ten mit Forderungen und der Drohung von Arbeitskdmpfen iiberzogen wer-
den, auch wenn er bereits einen entsprechenden Tarifvertrag mit einer
Flachengewerkschaft abgeschlossen hat.

Dies versuchte das Prinzip der Tarifeinheit zu vermeiden. Danach kann in
einem Betrieb immer nur ein Tarifvertrag gelten. Es gilt der Tarifvertrag,
bei dem die Gewerkschaft im Unternehmen die meisten Mitglieder hat.

Solange das vom BAG aufgestellte Prinzip der Tarifeinheit galt, konnten die
Berufsgruppengewerkschaften, weil sie zumeist nur eine kleine Minderheit
von Mitarbeitern im Betrieb vertreten, nach dem Mehrheitsprinzip keine
konkurrierenden Regelungen verhandeln oder gar durchsetzen. Erst mit der
Aufthebung dieses Grundsatzes ist es fiir die Berufsgruppengewerkschaften
moglich, auch dann hoéhere Abschliisse anzustreben, wenn der Tarifgegen-
stand bereits von einer DGB-Gewerkschaft wirksam mit dem Arbeitgeber
geregelt wurde. Dies erklart, dass die Spartengewerkschaften ein Interesse
daran haben, dass es keine gesetzliche Regelung der Tarifeinheit gibt, son-
dern die Tarifpluralitdt gesetzlich ungeregelt bleibt. Demgegeniiber haben
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sowohl die Arbeitgeber als auch die nach dem Industrieverbandsprinzip or-
ganisierten DGB-Gewerkschaften aus demselben Grund ein Interesse an der
gesetzlichen Regelung der Tarifeinheit.

Vor diesem Hintergrund hatten die Spitzenorganisation der Arbeitgeber (die
BDA) und die Spitzenorganisation der nach dem Industrieverbandsprinzip
organisierten Gewerkschaften (der DGB) gemeinsame Eckpunkte entwor-
fen und dem Gesetzgeber einen von Professor Giesen erstellten Entwurf zur
Regelung vorgeschlagen. Dieser Gesetzgebungsvorschlag empfiehlt, die Ta-
rifeinheit einfachgesetzlich im Tarifvertragsgesetz zu verankern.

Das Bundesarbeitsgericht hat mit der Feststellung, dass es mangels ent-
gegenstehender gesetzlicher Regelung Tarifpluralitit gibt, ein brennendes
Thema auf die Tagesordnung gesetzt. Damit ist der Gesetzgeber gehalten
zu priifen, ob er diese Tarifpluralitét durch ein Gesetz regeln muss und das
Tarifvertragsgesetz entsprechend ergénzt; und wenn ja, wie.

Selbst wenn aber der Gesetzgeber die Tarifeinheit im Tarifvertragsgesetz
regelt und damit festlegt, wann und unter welchen Voraussetzungen ein Ta-
rifvorrang besteht, hat er damit noch nicht alle offenen Fragen beantwortet.
Auch unter der Geltung des Prinzips der Tarifeinheit gab es praktische Tarif-
pluralitdt. Denn die Berufsgruppengewerkschaften haben auch schon bisher
fiir ihre Mitglieder wirksame Regelungen getroffen und mit Arbeitskampf-
mitteln durchgesetzt, obwohl das Prinzip des Tarifvorrangs in der BAG-
Rechtsprechung anerkannt war (siehe zuletzt den Streik der GDL gegen die
Bahn AG 2007). Deshalb stellt sich die Frage, ob der Kern des Konfliktes
gar nicht im Tarifvertragsrecht, sondern im Arbeitskampfrecht liegt.

Tarifliche Regelungsbefugnis und die Fahigkeit, diese durchzusetzen, sind
eng miteinander verkniipft. So ist eine Gewerkschaft nur dann als Koalition
im Sinne Art. 9 Abs.3 GG anzusehen, wenn sie die erforderliche Durchset-
zungsstirke besitzt. Dabei ist der Arbeitskampf kein bloffer Annex der tarif-
lichen Regelungskompetenz. Vielmehr ist der Arbeitskampf so eigenstédndig,
dass er allein gesetzlich geregelt werden konnte. In Deutschland hat es noch
nie eine gesetzliche Regelung des Arbeitskampfes gegeben.

In anderen Léndern gibt es sie schon. Seit iiber zehn Jahren liegt fiir
Deutschland ein Professorenentwurf zur gesetzlichen Regelung des Arbeits-
kampfrechtes vor. Zu unterschiedlich sind aber die Interessen der Koalitionen
und der politischen Parteien. An die Regelung des Arbeitskampfrechtes hat
sich noch keine Regierung gewagt. Politisch ist das Thema ein so heifles
Eisen, dass es niemand anfassen mdochte.

Im Fall der Tarifpluralitit liegen die Probleme ersichtlich im Arbeits-
kampfrecht. Ob es deshalb zwingend einer umfassenden ,, Vorfeldregelung*
im Tarifrecht bedarf oder ob beide Fragen zugleich zu beantworten sind,
kann zunéchst offen bleiben. Verbindliche Regelungen oder wenigstens klare
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Spielregeln fiir den Ablauf von Tarifverhandlungsprozessen und der darauf
gerichteten Durchsetzung wiirden Auswiichse wie Kaskadenarbeitskimpfe
oder unverhéltnisméfig schwere Arbeitskdmpfe verhindern.

Gerichte konnen immer erst nachtréiglich entscheiden. Das, woriiber sie zu
entscheiden haben, ist lingst eingetreten. Viele Arbeitskampfschiden sind
entstanden, und zwar nicht nur schwerwiegende Vertrauensschiden. Auch
relevante volkswirtschaftliche Schédden kénnen die Folge sein. Dies kann wie-
derum zu unerwiinschten Reaktionen z.B. der Politik fithren. Nicht zuletzt
haben dies die so genannten ,,englischen Verhéltnisse im Grofbritannien der
siebziger Jahren gezeigt. Aufgrund der véllig iiberzogenen und kaskadieren-
den Arbeitskdmpfe hat der Gesetzgeber im Nachgang sehr viele Restrik-
tionen aufgestellt, die aus dem einst traditionell gewerkschaftsfreundlichen
Staat ein Land ohne starken Arbeitnehmervertretungen werden lieflen.

Eines scheint bei der Auseinandersetzung um die Frage, ob es einen ge-
setzlichen Tarifvorrang geben muss und wie weit dieser zu gehen hat, oder
ob es ,offene” Tarifpluralitit geben kann und diese gesetzlich ungeregelt
bleiben sollte, mit Blick auf die gesellschaftliche Verantwortung klar zu sein:
Wenn sich die positiven Wirkungen der Tarifautonomie in den letzten sechzig
Jahren, die zu wirtschaftlicher Prosperitdt und sozialer Akzeptanz gefiihrt
haben, aufgrund einer Grundlagenentscheidung des Bundesarbeitsgerichtes
verdndern, muss sich der Gesetzgeber seiner Letztverantwortung stellen und
sich fragen, welche Regelungen er zu erlassen hat. Tendiert er zu vorsichtigen
Eingriffen in das bestehende Konkurrenzsystem der Gewerkschaften, kénn-
te es sein, dass er neben der gesetzlichen Regelung der Tarifpluralitit auch
noch Spielregeln aufstellen muss, die ein Kaskadieren von Arbeitskdmpfen
verhindern. Zumindest muss er sich dariiber Gedanken machen, ob es nicht
klare Arbeitskampfregeln in wichtigen Bereichen der Gesellschaft, insbeson-
dere in denen der Daseinsvorsorge, geben muss.

II. Spielregeln fiir Arbeitskdmpfe, ein Tabu?

Ein Tabu fiir alle Gewerkschaften ist die gesetzliche Regelung des Arbeits-
kampfes.

Wer sich heute mit dem Thema Streik beschéftigt, kann ebenso wie in den
70er Jahren davon ausgehen, dass er - gleich, was er sagt - in die Ecke gestellt
wird, Arbeitnehmerrechte beschneiden oder gar abschaffen mochte. Deshalb
betonen auch immer wieder Politiker und im gesellschaftlichen Leben stehen-
de Verantwortliche, dass sie keinesfalls das Streikrecht in irgendeiner Weise
angreifen oder einschrinken mochten. Ist damit aber jede Diskussion {iber
die Frage nach Spielregeln fiir Arbeitskéimpfe untersagt? Warum gibt es ein
entsprechendes Tabu? Warum ist es politisch inkorrekt, iiber gesetzliche Re-
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geln des Streikrechts zu diskutieren? Warum wird das Tabu sogar so weit
ausgedehnt, dass nicht einmal iiber Spielregeln fiir Arbeitskdmpfe diskutiert
werden darf?

Nun, der Grund fiir diese Haltung ist sicher historisch bedingt. Schaut man
in die Anfinge zuriick, ist leicht zu erkennen, wie schwer es die Gewerk-
schaften hatten, den Arbeitskampf als ein Mittel zur Durchsetzung ihrer
Ziele gegen die staatliche Obrigkeit zu sichern.

An dieser Stelle soll deshalb noch einmal ein Blick zuriick in den geschichtli-
chen Kontext geworfen werden. Nur wenn man die historische Entwicklung
beriicksichtigt, lassen sich auch nachhaltige Losungen fiir die Zukunft ent-
wickeln.

Im Jahr 1863 lautete der Appell im ,,Bundeslied fiir den allgemeinen deut-
schen Arbeiterverein®: ,Mann der Arbeit, aufgewacht! Und erkenne Deine
Macht!“ Prazise Instruktionen folgten: ,,Alle Réder stehen still, wenn Dein
starker Arm es will.“ Im gleichen Jahr befliigelte der Dreigroschenstreik der
Leipziger Buchdrucker die Griindungswelle der Gewerkschaften, die ganz all-
gemein in den 1860er Jahren iiberall im deutschen Reich Fahrt aufnehmen.
Aber erst mit der Authebung des Sozialistengesetzes im Jahr 1890 war der
Weg frei fiir die Wandlung der ersten Gewerkschaften zu Massenorganisa-
tionen. In der Diskussion war den Gewerkschaften schon damals bewusst,
dass sie sich entweder als Berufsverbédnde organisieren konnten oder aber be-
rufsiibergreifend als Industrieverband. Letzteres hat sich, insbesondere nach
dem Krieg, durchgesetzt. Seither dominieren in Deutschland, anders als in
anderen europdischen Staaten, die grofien Flachengewerkschaften.

Was aber bedeutet die Entwicklung der Gewerkschaften fiir die vorliegen-
de Frage? Warum ist es so wichtig, ob es sich um Flichengewerkschaften
oder aber um Einzelgewerkschaften fiir Berufsgruppen, sogenannte Sparten-
gewerkschaften handelt?

III. Entwicklung der Gewerkschaften

Ein Blick auf die Entwicklung der Gewerkschaften zeigt die Hintergriinde
auf. Nach dem Krieg gab es im Wesentlichen grofle Flichengewerkschaften,
die fiir eine Branche zustidndig waren wie zum Beispiel die IG Metall oder die
IG Chemie. In den letzten 20 Jahren nach der Privatisierung vieler Staats-
unternehmen, insbesondere in der Daseinsvorsorge, haben sich daneben so
genannte Sparten- oder Berufsgruppengewerkschaften gebildet.

Die Gewerkschaftslandschaft in Deutschland ldsst sich auf das Leitbild der
Sozialpartnerschaft zuriickfithren. Diese hat die Arbeitsbeziehungen nach
dem Ende des 2. Weltkrieges und angesichts des Kalten Krieges geprégt.
Hauptakteure dieser Sozialpartnerschaft sind traditionell Arbeitgeber und
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Arbeitnehmer, die sich in Arbeitgeberverbinde und Gewerkschaften orga-
nisieren, um branchen- und teilweise industrieweite Tarifverhandlungen zu
fithren und entsprechende Abschliisse zu erzielen. Konsens- und Gemein-
wohlorientierung sind wichtige Merkmale des deutschen Gewerkschaftssy-
stems mit dem Ziel, die Betriebe langfristig konkurrenzfihig zu erhalten.
Das deutsche System steht damit im Gegensatz zum US - amerikanischen
Gewerkschaftssystem, der ,,Craft Unions“, die als pluralistische Interessen-
gruppen einseitig die Partikularinteressen ihrer Mitglieder vertreten. Die
US-Gewerkschaften versuchen zum Beispiel, vorrangig moglichst hohe Lohn-
steigerungen durchzusetzen; Riicksicht auf gesamtwirtschaftliche oder gesell-
schaftliche Verhéltnisse nehmen sie dabei nicht.

Dies war bislang in Deutschland anders. Aber seit den 80er Jahren hat sich
dies auch hier veréndert. Zum einen wuchs die Wirtschaft nicht mehr im
gewohnten Tempo, zum anderen hat die wachsende Internationalisierung
mit strengeren Wettbewerbsbedingungen fiir ein konfrontativeres Klima und
eine Zersplitterung vieler Flichentarifvertréige gesorgt. An die Stelle dieser
Flachentarifvertrige traten zum Teil Firmentarifvertréige.

Viele Arbeitnehmer sind in den letzten 20 Jahren aus den groflen Ge-
werkschaften ausgetreten.So waren im Jahr 2007 nur noch 50 Prozent der
Arbeitnehmer in einem durch Branchentarifvertrag gebundenen Betrieb
beschiftigt. Erst mit der Finanz- und Wirtschaftskrise kam wieder eine ,,Re-
naissance der Sozialpartnerschaft* ab dem Jahr 2008 zum Tragen, ohne dass
dadurch die lingst gewachsenen Spartengewerkschaften, die die Interessen
FEinzelner wahrnehmen, zuriickgedrangt wurden.

Die deutsche Gewerkschaftslandschaft ist organisatorisch in drei Dach-
verbénden zusammengefasst. Von den 8,1 Mio. organisierten Arbeitnehmern
sind 7,8 Mio. in diesen Dachverbinden organisiert, die restlichen Arbeit-
nehmer sind in Gewerkschaften organisiert, die keinem der Dachverbénde
angehoren. Dies sind im Wesentlichen Berufsgruppen bzw. Spartengewerk-
schaften. Sie agieren tarifpolitisch eigenstédndig. Der kleinste Dachverband
ist der Christliche Gewerkschaftsbund Deutschland (CGB) mit 0,5 Mio. Mit-
gliedern, der grofite ist der Deutsche Gewerkschaftsbund (DGB) mit iiber
6 Mio. Mitgliedern. Das dritte Dach ist der DBB (Beamtenbund und Ta-
rifunion). Er vereint 38 Einzelgewerkschaften, in denen insgesamt 1,3 Mio.
Mitglieder organisiert sind, darunter 908.000 Beamte im DBB. Der DBB ver-
tritt aber auch 385.000 Mitglieder ohne Beamtenstatus. Wahrend Beamte
nicht streiken diirfen, diirfen dies die iibrigen Mitglieder.

Die Gewerkschaften, die im DGB organisiert sind, der 1949 gegriindet wur-
de, verstehen sich als Flachengewerkschaften und sind in der Regel nach
Branchen organisiert. Sie schlieen meist Fliachentarifvertrige ab, die fiir
alle Berufsgruppen in einer Branche gelten. Die letzte Gewerkschaft, die
zum DGB hinzugekommen ist, ist die Dienstleistungsgewerkschaft Ver.di,
die 2001 aus dem Zusammenschluss von fiinf DGB Einzelgewerkschaften
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(Deutsche Post Gewerkschaft, Gewerkschaft Handel, Banken und Versiche-
rungen, Industriegewerkschaft Medien und Gewerkschaft Offentliche Dien-
ste, Transport und Verkehr (OTV) und der deutschen Angestelltengewerk-
schaft (DAG) hervorging. Diese Multi-Branchengewerkschaft ist eine sehr
grofle und heterogene mit iiber zwei Mio. Mitgliedern aus iiber 1.000 ver-
schiedenen Berufsgruppen. Der Zusammenschluss war der bislang grofite in
der deutschen Gewerkschaftsgeschichte; er markierte den Hohepunkt eines
seit Jahren fusionsbedingten Machtkonzentrationsprozesses bei den Gewerk-
schaften. In diesem Zusammenschluss liegen auch viele Probleme aufgrund
der heterogenen Struktur und der Schwierigkeit der Interessenvertretung.

Die DGB Mitgliederzahlen sind von 1991 (damals knapp 12 Mio. Mitglie-
der) auf heute etwas iiber sechs Mio. Mitglieder geschrumpft, also heute
nur noch rund bei der Hélfte der Mitglieder. Von den Spartengewerkschaf-
ten gibt es keine entsprechende Statistik. Sie werden auf ein Volumen von
300.000 - 400.000 Mitgliedern geschétzt. Allerdings ist der Organisations-
grad vollig unterschiedlich. Wahrend in den Flichengewerkschaften ca. 20
Prozent der Mitarbeiter einer Gewerkschaft angehoéren, sind dies bei den
Berufsgruppengewerkschaften iiber 80 bis zu 90 Prozent der Arbeitnehmer.

Auffillig ist, dass sich insbesondere in den letzten Jahren neue Spartenge-
werkschaften gebildet haben (contterm, Dezember 2009; Neue Assekuranz
Gewerkschaft, November 2010; Technik Gewerkschaft Luftfahrt, Dezember
2010; Gewerkschaft der Servicekréifte, Dezember 20110; Spartengewerkschaft
fiir Berufsfeuerwehren, Mai 2011).

Das Besondere an diesen Gewerkschaften ist, dass die Mitarbeiter der ein-
zelnen Berufsgruppe in der Regel einen wichtigen Einfluss auf die gesamten
Abldufe haben, streikt also eine kleine Berufsgruppe wie z.B. die Fluglot-
sen oder die Flugbegleiter, kann der Flugbetrieb nicht durchgefithrt wer-
den. Gleiches gilt z.B. fiir die Lokfiihrer bei der Bahn oder fiir Arzte oder
Krankenschwestern in Krankenh&usern. Auch hier kommt bei einem Streik
der Betrieb stark ins Stocken oder sogar zum FErliegen, denn in der Regel
konnen Mitglieder von bestimmten Berufsgruppen nicht oder nur schlecht
ersetzt werden.

IV. Grundlagen des Arbeitskampfrechts

Der Verfassungsgesetzgeber hat im Grundgesetz in Art. 9 Abs.3 nicht den
Streik oder den Arbeitskampf geregelt, sondern die Koalitionsfreiheit. Dort
heiflt es, dass die Koalitionen freie Vereinbarungen treffen kénnen, die nor-
mative Wirkung haben. Damit hat die Verfassung der Tarifautonomie eine
Stellung gegeben, wie sie sonst nur der Gesetzgeber hat. Ferner hat das Bun-
desverfassungsgericht ausgefiihrt, dass Arbeitskimpfe zulissig sind, wenn
sie als allerletztes Mittel eingesetzt werden und verhéltnisméBig sind. Mit
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diesem Grundsatz hat die Verfassung solche Auseinandersetzungen in ein-
geschriinktem Mafle als Annex zur Tarifautonomie gesichert. Der Gesetzge-
ber hingegen hat keinerlei Versuche unternommen, den Begriff der Verhalt-
nisméBigkeit durch Regelungen zu konkretisieren. Er hat auch davon abge-
sehen, Spielregeln aufzustellen, wann Arbeitskdmpfe stattfinden diirfen und
wie sie abzulaufen haben. Er iiberlief} all dies dem Bundesarbeitsgericht. Be-
reits vor 60 Jahren hat das BAG deshalb das Prinzip der Tarifeinheit aufge-
stellt. Danach gilt pro Betrieb nur ein Tarifvertrag. Unabhéngig davon, ob
mehrere Gewerkschaften fiir Mitarbeiter in den Betrieben zustédndig sind,
gilt somit die Spielregel, dass diese Tarifvertrdge nicht gelten sollen, wenn
der fachliche und personliche Geltungsbereich eine Uberschneidung bietet.
Es gilt dann immer nur der Tarifvertrag, der fiir die meisten Mitarbeiter
im Betrieb Anwendung findet. Soweit, so gut. Das Prinzip hat hervorragend
funktioniert. Aber es gilt heute nicht mehr. Das Bundesarbeitsgericht hat
dieses Prinzip 2010 aufgehoben.

Das Bundesarbeitsgericht hat sich aber daneben in den letzten 60 Jahren
auch bemiiht, den Arbeitskampf durch bestimmte Konkretisierungen der
Zuldssigkeit ndher auszugestalten. So war von vornherein klar, dass es keinen
politischen Streik geben darf, ebenso wenig wie einen Boykott. Der Arbeits-
kampf darf ausschliefllich dazu dienen, die tarifvertraglichen Ziele durchzu-
setzen. Insbesondere bis in die 1970er Jahre hat es sehr viele Konkretisierun-
gen gegeben, auch vor dem historischen Hintergrund der Weimarer Reichs-
verfassung und den in ihrer Zeit sehr spontanen Arbeitskimpfen. Ab Mitte
der 1970er bis in die 1980er Jahre hinein hat sich dann mit der konkretisier-
ten Rechtsprechung ein klares Bild fiir die Zuléssigkeit und Unzuléssigkeit
von Streiks ergeben, weil insbesondere Solidaritétsstreiks als nicht zuléssig
erachtet wurden und auch sogenannte wilde Streiks unzuléssig waren.

Mit der ,,neuen Beweglichkeit der Gewerkschaften“ wurden dann aber Warn-
streiks eingefiihrt und spéter auch vom BAG fiir zuléssig erachtet. Die Ab-
grenzung des Warnstreiks vom Erzwingungsstreik wurde immer schwieri-
ger. In der Folge hat das Bundesarbeitsgericht auch Solidaritétsstreiks zu-
gelassen und mittlerweile gibt es auch, insbesondere bei Dienstleistungs-
unternehmen, sogenannte Ankiindigungsstreiks, das heifit Streiks, die an-
gekiindigt, aber nicht durchgefiihrt werden. Zuletzt hat das Bundesarbeits-
gericht sogar davon abgesehen, den sogenannten Flashmob als mdgliche
Kampfform zu untersagen. Hiervon spricht man, wenn zum Beispiel im Ein-
zelhandel durch einen Aufruf an Dritte der normale Verkauf in einem La-
dengeschift z.B. durch Einkaufswagen von Nichtkdufern blockiert wird und
somit der Geschéftsbetrieb nachhaltig gestort ist.

Wie das Bundesverfassungsgericht eine solche Handlung sieht, ist noch offen.
Die Entscheidung des Verfassungsgerichts zu dieser vollig neuen und anderen
Form der Auseinandersetzung steht noch aus.
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Festzuhalten bleibt an dieser Stelle, dass in der historischen Entwicklung das
Arbeitskampfrecht von den Gewerkschaften mit grolen Miihen und grofliem
Einsatz politisch erkdmpft werden musste. Letztlich ist es auch das proba-
teste und vielleicht auch das einzige Mittel, das die Gewerkschaften haben,
um sich durchzusetzen. Gleichwohl darf der Streik und seine gesetzliche Re-
gelung kein Tabu sein, iiber das man nicht sprechen darf. Es gibt neben den
Rechten der Gewerkschaften und Arbeitnehmer auch Grundrechte, die eine
Abwigung und auch einen Ausgleich erforderlich machen kénnen.

In diesem kompakten Beitrag kann das Problem des Arbeitskampfrech-
tes keineswegs insgesamt gespiegelt und aufgearbeitet werden. Allerdings
soll doch ein Blick auf die Einzelfragen eines Bereichs geworfen werden, in
dem sich die Probleme des Regelungsvakuums wie unter einem Brennglas
biindeln: Namlich jener der Daseinsvorsorge, dessen Unternehmen besonders
dringlich nach Spielregeln fiir den Arbeitskampf rufen.

V. Besonderheiten der Unternehmen der Daseinsvorsorge

Was macht Unternehmen der Daseinsvorsorge so besonders? Weshalb lohnt
sich ein Blick auf die iiberschaubare Anzahl von Unternehmen in diesem
Bereich? Was ist denn eigentlich die Daseinsvorsorge?

Hierzu gab es und gibt es keine abschlieBende Regelung. Urspriinglich wurde
alles dazu gezéhlt, was im Staat benotigt wird, damit der Biirger iiberleben
kann. Nach dem Sozialstaatsprinzip des Art. 20 III GG bezieht es sich mitt-
lerweile auf alles, was in einem modernen Sozialstaat gewéhrleistet sein soll.
Das sind neben der Grundversorgung mit Strom und Gas und Wasser und
der Gesundheitsversorgung auch die Bereiche wie Verkehr und Telekommu-
nikation. Eine grundlegende Definition haben drei Professoren, die einen
Gesetzentwurf auf Initiative der Carl Friedrich von Weizsacker-Stiftung er-
stellt haben, in der Monographie ,,Gesetzliche Regelung des Arbeitskampfes
in Unternehmen der Daseinsvorsorge* vorgenommen. Hierzu zdhlen nach
dem Gesetzentwurf § 2 Geltungsbereich folgende Bereiche:

Medizinische und pflegerische Versorgung
Versorgung mit Energie und Wasser
Feuerwehr, Bestattung, Entsorgung
Landesverteidigungen, innere Sicherheit
Verkehr

Erziehungswesen und Kinderbetreuung

Kommunikationsinfrastruktur

S A o i

Versorgung mit Bargeld und Zahlungsverkehr
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All dies ist Daseinsvorsorge nach modernem Staatsversténdnis.

Kommen wir nun zum Streik in der Daseinsvorsorge und seinen Besonder-
heiten gegeniiber anderen Streiks:

e Da sind zum einen die besonderen Anforderungen an die Unternehmen.

e Da ist zum anderen die Drittbetroffenheit.

Was heif3t das: Drittbetroffenheit?

Wihrend iiblicherweise in den Arbeitsverhiltnissen die Arbeitnehmer um
ihre Rechte kdmpfen und dadurch das Unternehmen in seiner Produkti-
on behindert wird, fallen im Bereich der Daseinsvorsorge Dienstleistungen
weg, die nicht nachholbar sind und die {iblicherweise Dritte betreffen, das
heifit Menschen, die mit dem Arbeitskampf nichts zu tun haben. Wenn der
Kindergarten oder die Kita nicht aufmacht, kénnen die Eltern ihre Kinder
nicht dorthin bringen. Wenn der Flugbetrieb nicht stattfindet, konnen die
Urlaubsreisenden oder Geschéftsreisenden nicht fliegen.

Der Arbeitskampf richtet sich also eigentlich nicht nur gegen den Arbeit-
geber, sondern er richtet sich in seiner Auswirkung besonders gegen die
Dritten. Diese spiiren ganz besonders die Nachteile des Ausstands.

Ferner haben solche Arbeitskimpfe eine sehr groBe Offentlichkeitswirkung.
Jeder interessiert sich dafiir, ob Flugzeuge fliegen, die Bahn fihrt oder die
offentliche Versorgung stockt, weil er selbst betroffen sein kann. Mit dieser
Offentlichkeitswirkung, die hohe Medienaufmerksamkeit erzeugt, wird ver-
sucht, den Arbeitgeber so unter Druck zu setzen, dass er unabhéngig von
den Kampfzielen frithzeitig aufgibt oder dass es erst gar nicht zu einem
Arbeitskampf kommen lésst.

Nicht von ungefihr ist es so, dass die Spartengewerkschaften besonders ho-
he Abschliisse in den letzten 15 Jahren erzielen konnten. Dies wiederum
erkliart auch den starken Zulauf und die immer wieder neue Griindung von
Berufsgruppengewerkschaften.

VI. Tarifpluralitit und Arbeitskimpfe in der Daseinsvor-
sorge

In der Daseinsvorsorge ist das besondere Spannungsverhéltnis von Verfas-
sungsgarantie und Gemeinwohlbindung zu beachten. Bei Unternehmen der
Daseinsvorsorge bedarf es der Gegeniiberstellung der Arbeitskampfrechte
und der Versorgungssicherheit, weil alle Mainahmen, die ergriffen werden,
grofle Drittbetroffenheit haben und weil dort neben dem Interesse des Staa-
tes an einer gesamtwirtschaftlich prosperierenden Entwicklung die Anforde-
rung der Versorgungssicherheit der Biirger tritt. Diese kann im Spannungs-
feld zu den Interessen von Arbeitgebern und Arbeitnehmern stehen.
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In den Unternehmen der Daseinsvorsorge stehen sich zwei widerstreitende
Aufgaben und Interessenlagen gegeniiber: Auf der einen Seite der Auftrag
des Staates, fiir die Bevolkerung die Leistungen zur Daseinsvorsorge stets
verldsslich zu erbringen. Hierzu sind die Unternehmen ausdriicklich vom
Grundgesetz verpflichtet.

Auf der anderen Seite die berechtigten Interessen von Mitarbeitern, iiber
die Koalitionsfreiheit ihre Interessen im freien Spiel der Kréfte einzubringen
und durchzusetzen. Es geht also um die Zukunft von Arbeitsbeziehungen,
aber auch um das Funktionieren weiter Bereiche des 6ffentlichen Lebens wie
Verkehrssysteme, Versorgung mit medizinischer Hilfe, mit Strom, Wasser
und Gas, Kommunikation und mehr.

Das Grundgesetz hat in Art. 9 III GG, die Koalitionsfreiheit und die Tarif-
autonomie geregelt. Die Tarifautonomie und die Koalitionsfreiheit aus Art. 9
IIT GG erscheinen wie ein Mobile, in dem sich die Kréifte gegenseitig austa-
rieren miissen und in dem kein grofies Ungleichgewicht entstehen darf.

Ist dieses Mobile der Freiheit in Gefahr?

Wiéhrend die im DGB organisierten Gewerkschaften den Berufsgruppenge-
werkschaften vorwerfen, dass sie egoistische Ziele verfolgen und eine solida-
rische Interessenvertretung aller Arbeitnehmer nur iiber grofiere Einheiten
moglich sei, werfen die Berufsgruppengewerkschaften den nach dem Indu-
strieverbandsprinzip organisierten Gewerkschaften vor, sie wiirden die In-
teressen bestimmter Berufsgruppen nicht addquat wahrnehmen und stell-
ten daher keine Alternative fiir ein bestimmtes Klientel dar, das sie nicht
adéquat vertreten.

Dieser Meinungsstreit zwischen den Gewerkschaften fithrt dazu, dass sich
jede Gewerkschaft im Wettbewerb um Mitglieder gegeniiber der anderen
profilieren will. Profilieren kann sie sich insbesondere durch bessere Tarifab-
schliisse fiir ihre Mitglieder. Dieser Wettbewerb wird deshalb letztlich auf
dem Riicken des Arbeitgebers ausgetragen. Denn dieser wird von allen Seiten
mit unterschiedlichen Forderungen und der Drohung von Arbeitskdmpfen
iiberzogen.

Die Sorge, dass gerade im Bereich der Daseinsvorsorge Arbeitskdmpfe iiber-
hand nehmen, teilt auch die Bevolkerung. Mit einer reprasentativen Umfrage
durch das Institut fiir Demoskopie in Allensbach belegte Frau Professor Dr.
Renate Kocher im Jahr 2011, dass die grofle Mehrzahl in der Bevolkerung
in der Daseinsvorsorge fiir eine Einschrdnkung oder sogar ein Verbot des
Streikrechtes eintritt. Die Studie gibt beredt dariiber Auskunft, dass in der
Bevolkerung ein sehr klares Verstandnis dafiir vorhanden ist, wie wichtig Ge-
werkschaften auf der einen Seite sind, wie wichtig es aber auf der anderen



124 Meik

Seite auch ist, Regeln aufzustellen, die den Konkurrenzkampf der Gewerk-
schaften untereinander durch Arbeitskdmpfe auf Kosten der Allgemeinheit
einschrinken.!

Dennoch gibt es seitens der Politik wenig Interesse, regelnd téitig zu werden.
Seit {iber fiinfzig Jahren hat sie es nicht geschafft, im Bereich des Arbeits-
kampfes eine Regelung zu treffen. Selbst als sie staatseigene Unternehmen
privatisierte, hat sie es versdumt, die Unternehmen der Daseinsvorsorge, die
einen verfassungsrechtlichen Auftrag zu erfiillen haben, mit entsprechenden
Regularien zu versehen, die im Arbeitskampf greifen kénnen.

Auf der anderen Seite verfiigen Spartengewerkschaften nun mit Ar-
beitskdmpfen in Unternehmen der Daseinsvorsorge iiber Moglichkeiten, die
Verwerfungen des offentlichen Lebens auslésen koénnen, die auch fiir die
Bevolkerung nicht mehr tragbar erscheinen.

Zuletzt wurde dies im Frithjahr 2012 besonders deutlich, als der Luftverkehr
sehr erheblich gestort wurde, weil 220 Vorfeldlotsen und Follow me-Fahrer
der Spartengewerkschaft GDF einen Arbeitskampf initiiert hatten. Dadurch
wurde die grofite Luftverkehrsdrehscheibe in Deutschland, der Flughafen
Frankfurt am Main, der gréfite Airport in Deutschland mit {iber 20.000
Beschiftigten und fast 70.000 Arbeitsplétzen, in den medialen Mittelpunkt
geriickt. Jeder konnte miterleben, was es bedeutet, wenn es keine Spielre-
geln fiir Arbeitskdmpfe in der Daseinsvorsorge gibt. Die Behinderungen und
Beeintrichtigungen der Allgemeinheit bis hin zu massiven Stérungen auch
des internationalen Luftverkehrs waren so drastisch, dass sich die Stimmung
in der Bevolkerung sehr deutlich gegen die Streikenden wendete.

Wenn es in Unternehmen der Daseinsvorsorge eine Tarifpluralitéit gibt und
wenn diese funktionieren soll, muss es auch Regelungen geben, wie bei kon-
kurrierenden Vereinbarungen der Tarifvertragsparteien Tarifvertrige in Un-
ternehmen angewendet werden und wann und wie Arbeitskimpfe in Un-
ternehmen stattfinden kénnen und welche Regeln gelten sollen, damit diese
Arbeitskdmpfe rechtméifig sind.

Denn fehlen solche Regelungen, wird es naturgeméfl immer wieder zu den Ar-
beitskdmpfen kommen, die wir in den letzten zwei Jahren erlebt haben: Bei
denen bis zur Entscheidung der Gerichte unsicher ist, ob sie rechtméfig sind
oder nicht, und bei denen die Arbeitgeber oft schon aufgrund der Tatsache,
dass die Schéiden fiir das Unternehmen durch den Arbeitskampf erheblich
grofler sein werden als die wirtschaftliche Belastung, die durch die neue Re-
gelung des Tarifvertrages fiir eine Spartengewerkschaft folgt, immer wieder
versuchen werden, den Weg der konfliktfreien Losung zu gehen.

Vgl. dazu http://www.zukunftderarbeit.eu und http://wuw.cfvw.org
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Im Sinne der Tarifautonomie ist es, dass Regelungen getroffen werden, die
eine Stabilitdt fiir Unternehmen, die Kalkulierbarkeit und Berechenbar-
keit von Personalkosten und Produktionsbedingungen ermoglichen. Der Be-
triebsfrieden ist ein hohes und wichtiges Gut fiir Unternehmen.

Was geschieht, wenn mangels gesetzlicher Regelung der Kampf um die
Mitglieder von Gewerkschaften, die nach dem Industrieverbandsprinzip
aufgestellt sind und von Gewerkschaften, die Berufsgruppen vertreten,
durch einen Uberbietungswettbewerb mit den besseren Regelungen auf dem
Riicken der Unternehmen ausgetragen wird?

Muss dann der Gesetzgeber nicht zumindest in den Bereichen tétig wer-
den, die ihm von Verfassungswegen eine besondere Verpflichtung aufgeben?
Er hat ndmlich in den Unternehmen der Daseinsvorsorge sicherzustellen,
dass die Versorgungssicherheit gewéhrleistet ist. Muss er bei tarifpluralen
Situationen in diesen Unternehmen nicht Regelungen treffen und zumindest
Spielregeln aufstellen, die sicherstellen, dass die Drittbetroffenheit solcher
Arbeitskimpfe auf das Mafl eingegrenzt wird, dass man dem Biirger zumu-
ten kann und das zumindest garantiert, dass eine Versorgungssicherheit fiir
alle gegeben ist? Wie lange kann sich der Gesetzgeber einer solchen Aufgabe
entziehen? Muss es erst zu einer entsprechenden Krisensituation kommen
oder ist er nicht vorher schon verpflichtet zu handeln?
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Die Notwendigkeit eines passgenauen Arbeitskampfrechts fiir den Bereich
der Daseinsvorsorge ist keine neue Erkenntnis. Das Bundesarbeitsgericht mo-
difiziert die allgemeinen Regeln und verlangt einen Notdienst im Interesse
der Allgemeinheit.! Diese Allgemeininteressen zu schiitzen ist kein deutsches
Spezifikum, sondern kann auch durch eine rechtsvergleichende Umschau be-
legt werden. Arbeitskampfordnungen, die von ganz unterschiedlichen Stand-
punkten aus die Grenzen und Voraussetzungen von Streik und Aussperrung
bestimmen, kommen beim Arbeitskampf im Bereich der Daseinsvorsorge zu
erstaunlich {ibereinstimmenden Ergebnissen. Einige davon sollen exempla-
risch vorgestellt werden: Zunichst das Arbeitskampfrecht der Vereinigten
Staaten, dann das franzosische Recht, bei dem sich jiingst Anderungen er-
geben haben, am Ende dann das italienische und das spanische Streikrecht.

I. Das Arbeitskampfrecht der USA

Anders als bei uns sind Streik und Aussperrung in den Vereinigten Staaten
Gegenstand eingehender gesetzlicher Regelung. Die Besonderheiten des Ar-
beitskampfs etwa im Verkehrsbereich werden daher bereits im Gesetzestext
sichtbar.

1. Grundlagen des Streikrechts

Im Gegensatz zum Grundgesetz enthélt die amerikanische Verfassung kei-
ne ausdriickliche Garantie der Koalitionsfreiheit, wenn auch verschiedene
Gerichte aus der Verfassung einen mittelbaren Schutz der Koalitionen und
ihres Wirkens herauslesen. Zum Beispiel wurde die freedom of association in
einigen Zusammenhéngen aus der Garantie des 1st Amendment abgeleitet,
das die Freiheit der Meinungsduflerung der Presse und der Versammlung
schiitzt.? Angesichts dieser schwachen, nur mittelbaren Verankerung des
Streikrechts in der Verfassung ist die Ausgestaltungsbefugnis des amerika-

! Ausfiihrlich: BAG: AP GG Art. 9 Arbeitskampf 43, 51, 81.

2S. Tribe, American Constitutional Law, 3. Aufl. 2000, § 12-26 bis § 12-27; West-
fall/Thiising, Strikes And Lock-Outs In Germany And Under Federal Legislation In The
United States: Comparative Analysis, Boston College International Comparative Law
Review 22 (1999), S. 29, 42.
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nischen Gesetzgebers weitergehend als die des deutschen?. Der Gesetzgeber
hat die Ausgestaltung insbesondere durch zwei Gesetze verwirklicht. Zum
einen durch den National Labor Relations Act (NLRA)* der bis auf eini-
ge Ausnahmen die Arbeitsverhiltnisse von Arbeitnehmern nicht-staatlicher
Arbeitgeber regelt, soweit es nicht Beschéftigte der Eisenbahnen und Flug-
gesellschaften sind. Fiir letztere gilt der Railway Labor Act (RLA).? Von den
zwel zentralen Gesetzen des Tarif- und Arbeitskampfrechts betrifft eines also
speziell den Bereich des Fernverkehrs, seit 1922 die Eisenbahn und seit 1936
aufgrund ihrer zunehmenden Bedeutung auch die Luftfahrt. Der Zweck des
Gesetzes wird in Ubereinstimmung mit den Gesetzgebungsmaterialien allge-
mein dahingehend gedeutet, dass in Anbetracht der besonderen Bedeutung
der Transportwirtschaft fiir die nationale Wirtschaft die friedliche Beile-
gung von Arbeitskonflikten erleichtert werden sollte.® In Umsetzung dieses
Gedankens enthélt das Gesetz einige auffillige Unterschiede zum NLRA,
denen gemeinsam ist, dass sie den Streikausbruch verzogern, den Streik-
umfang beschrianken aber dennoch gewéhrleisten, einen angemessenen Aus-
gleich zwischen Arbeitgeber und Arbeitnehmerinteressen herbeizufiihren.

2. Besonderheiten des Railway Labor Act (RLA)

Sowohl fiir den Bereich des NLRA als auch des RLA besteht die Moglich-
keit des Prasidenten, in den Arbeitskampf einzugreifen, wenn er glaubt, daf3
dieser die nationale Gesundheit oder Sicherheit beeintréichtigen kénnte (,,im-
peril the national health or safety“). Grundlage im Bereich des NLRA ist
Sec. 206 des Taft-Hartley Act von 1947. Fiir den Bereich des LRA ergibt sich
ein vergleichbares Recht direkt aus dem Gesetz selber. Auch wenn also we-
der NLRA noch RLA eine Vorschrift enthalten, die dem deutschen Verhélt-
nisméBigkeitsprinzip vergleichbar ist, erfolgt doch der Schutz des 6ffentli-
chen Interesses durch Verfahrensvorschriften. Das Recht des Prisidenten
geht zwar nicht so weit, den Tarifvertragsparteien bestimmte Arbeitsbedin-
gungen vorzuschreiben oder auch nur vorzuschlagen, er kann jedoch eine

3Daher ist z.B. durch Title VII Civil Service Reform Act of 1987 (5 USC § 7311 (3))
allen Arbeitnehmern des Bundes das Streikrecht versagt. Dies wird allgemein fiir zuléssig
gehalten. ,As a general rule, public employees, even in the absence of express statutory
prohibition, are denied the right to strike or to engage in a work stoppage against a
public employer.“ James Duff, Jr., Annotation, Labor Law: Right of Public Employees
to Strike or Engage in Work Stoppage, 37 A.L.R.3d 1147, 1156 (1971).

429 USC §§ 151-168 (2001).

545 USC §§ 151-188 (2001).

6Siche Cox/Bok/CGorman/Finkin, Labor Law, 12. Aufl. 1998, S. 74: ,In general the empha-
sis of the act was on the peaceful settlement of labor disputes, thus reflecting the strategic
importance of the transportation industry in the national economy.“; siehe auch weitere
Nachweise bei Westfall/Thiising aaO, S. 55, 69. Aus dem neueren Schrifttum Reinert,
Airline Labor Disruptions: Is the RLA still Adequate?, Air and Space Lawyer, Winter
2001, S. 1 f..
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Unterlassungsverfiigung von 80 Tagen erlassen und eine Kommission (emer-
gency board) einsetzen, um den Arbeitskampf und sein Anliegen zu unter-
suchen und ihm das Ergebnis in einem schriftlichen Bericht zu iibermitteln.

Ansonsten ist ein obligatorisches Schlichtungsverfahren im Bereich des
NLRA nicht vorgesehen. Im Bereich des LRA liegt das anders: Vor der
Anderung eines Tarifvertrags, der Lohne oder sonstige Arbeitsbedingungen
betrifft, miissen sowohl Arbeitgeber als auch Gewerkschaften 30 Tage vorher
die andere Seite benachrichtigen”. Jede Seite kann den National Mediation
Board (NMB) anrufen oder der Board kann von sich aus seine Zustédndigkeit
begriinden, um damit einen Arbeitskampf zu beenden oder zu verhindern.®
Ist der Board angerufen worden oder von sich aus eingeschritten, sind die
Parteien verpflichtet, von Arbeitskampfmafinahmen abzusehen, bis sie vom
Board aus der Verhandlung entlassen wurden.

Der dritte Unterschied betrifft die Moglichkeit einer Unterlassungs-
verfiigung. Anders als vielleicht in Deutschland existiert in den USA ein
tief verwurzeltes Misstrauen gegen Gerichte und gegen gerichtliche Ein-
griffe in Arbeitskampfstreitigkeiten, das zum Erlass des Norris-LaGuardia
Act von 1932 gefiihrt hat, der generell Bundesgerichten verbietet, Unter-
lassungsverfiigungen zur Beschrinkung von friedlichen Arbeitskdmpfen zu
erlassen.? Grofziigiger bei der Moglichkeit einer Unterlassungsverfiigung ist
jedoch der RLA. Obwohl dieser sechs Jahre vor dem Norris-LaGuardia Act
erlassen wurde, entschied der Supreme Court, dass eine solche Verfiigung
bei Verletzung von ausdriicklichen Verboten des RLA moglich ist, solan-
ge dies der einzig praktikable Weg zur Durchsetzung des Gesetzes ist.!”
FEine letzte Besonderheit hat nur wenig Gemeinsamkeit mit dem deutschen
Arbeitskampfrecht, unterstreicht aber wiederum den Willen des amerikani-
schen Gesetzgebers, in der Eisenbahn- und Luftfahrtbranche den Betrieb
auch wihrend eines Streiks aufrecht zu erhalten. Grundsétzlich ist es dem
Arbeitgeber nicht erlaubt, wihrend des Streiks zusétzlich Vergiitungen iiber
dem Gehaltsniveau vor dem Streik zu zahlen. Streikbruchprimien sind da-
mit ausgeschlossen. Dies gilt nur dann nicht, wenn die Verhandlungen einen
Punkt erreicht haben, in dem eine Einigung nicht mehr zu erwarten ist (,,af-
ter good faith negotiation have exhausted the prospect of concluding an
agreement“)'!. Im Anwendungsbereich des RLA liegen die Dinge aber an-
ders. Das Transportunternehmen hat eine Verpflichtung, alle angemessenen
Schritte zu unternehmen, um die Durchfiihrung der Transportdienste auch
wéhrend des Streiks sicherzustellen. Diese Verpflichtung fiithrt zugleich zu

"RLA § 6, 45 USC § 156 (2001).

SRLA § 5, 45 USC § 155 (2001).

929 USC § 1-115 (2001).

%Siehe Burlington Northern RR Co. vs. Brotherhood of Maintainance of Way Employees
481 US 429 (1987); hierzu auch Cox/Bok/Gorman/Finkin, Labor Law, S. 68.

" Taft Broadcasting, 168 NLRB 475, 478; siche dazu auch Westfall/Thiising, RdA 1999,
S. 259.
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erweiterten Handlungsspielriumen des Arbeitgebers, dem erlaubt ist, nicht
nur einseitige Arbeitsbedingungen nach Verhandlungsstillstand festzusetzen,
sondern auch bestehende tarifvertragliche Bindungen abzuéndern, wenn die-
ses verniinftigerweise erforderlich scheint, um den Betrieb aufrecht zu erhal-
ten. Streikbruchpréimien sind daher in den geeigneten Fillen erlaubt.!?

II. Das Arbeitskampfrecht Frankreichs

Das Arbeitskampfrecht Frankreichs scheidet den Bereich Luftfahrt und Ei-
senbahn nicht in gleicher Deutlichkeit wie das US-amerikanische Recht von
den allgemeinen Arbeitskampfregeln, jedoch bestehen auch hier auffalli-
ge Besonderheiten. Ein allgemeines VerhéltnisméaBigkeitsgebot fiir Arbeits-
kampfmafinahmen existiert auch hier nicht, vielmehr ist der Schutz der Ge-
meinwohlinteressen spezialgesetzlich geregelt. Dies gilt nicht nur fiir den Be-
reich des Transportwesens: Fiir den gesamten Bereich der Daseinsvorsorge
enthéilt Art. L 2512-2 Code du Travail besondere Begrenzungen, insbesonde-
re die Aufrechterhaltung eines Notdienstes (,service minimum*). Grundla-
ge ist ein Gesetz vom 31.7.1963, das durch einen Minenarbeiterstreik im
Frithjahr 1963 veranlasst wurde'®. Grundlage fiir dieses gesetzgeberische
Téatigwerden war die Entscheidung des Conseil d’Etat vom 7.7.1950 (Arrét
Dehaene), worin festgestellt wurde, dass die Anerkennung des Streikrechts
(das vorher fiir offentliche Bedienstete nicht anerkannt war) nicht hinde-
re, dass ihm Beschriankungen auferlegt werden wie gegeniiber jedem ande-
ren Recht, um einen treuwidrigen Gebrauch oder eine Ausiibung entgegen
der 6ffentlichen Ordnung zu verhindern.' Der Begriff des service minimum
ist dabei weit zu verstehen; er kann bis zum vollkommenen Ausschluss des
Streikrechts gehen.'® Allerdings miissen diese Beschrinkungen erforderlich
sein, und so herrscht im Einzelnen grofie Unsicherheit dariiber, was ein ser-
vice minimum ist'%. Im Bereich des Flugwesens gibt es einiges Fallmaterial,
das die Anwendung der Norm verdeutlicht: Der Prisident des Flughafens
Paris hatte keinen hinreichenden Notdienst zur Verfiigung gestellt als er 52
von insgesamt 4700 Mitarbeitern zur Arbeit wiahrend des Streiks aufforder-
te.1” Auch hat der Conseil d’Etat festgestellt, dass es wihrend eines Streiks
anldsslich einer Flugschau in Bourget zuléssig war anzuordnen, diejenigen

12Siehe Brotherhood of Railway and Services Clerks vs. Florida East Coast Railway 384
US 238, 248 (1966).

13Lyon-Caen/Pélissier /Supiot, Droit du Travail, 1998, Rdn. 1109, 1137 f..

“Conseil d’Etat vom 7.7.1950, JCP 1950 II 5681: , La reconnaissance du droit de gréve ne
saurait avoir pour conséquence d‘exclure les limitations qui doivent étre apportés a ses
droits comme tout autre en vue d‘en éviter un usage abusif contraire aux nécessités de
I‘ordre public.“; dazu auch Lyon-Caen/Pélissier/Supiot, Droit du Travail, Rdn. 1137.

5Cons. Const 25.7.1979, D. 1980, S. 101.

16y g] Conseil d’Etat vom 12.5.1989, Droit Soc. 1989, S. 669; Conseil d’Etat vom 8.11.1989
D. 1992, Sommaire, S 155.

7Conseil d’Etat 20.4.1977, Rec. Conseil d’Etat 1977, S. 175.
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Fliige aufrechtzuerhalten, die offizielle Delegationen transportieren, sowie
dass mindestens ein téglicher Hin- und Riickflug nach Paris von Marseil-
le, Toulouse und Bordeaux aus angeboten werden musste.'® Ein Versuch
des Gesetzgebers, den service minimum gesetzlich zu definieren, wurde vom
Conseil d’Etat in einer Entscheidung vom 12.5.1989 aufgehoben. Im ehe-
maligen Gesetz Nr. 84-1286 vom 31.12.1984 befand sich eine weitreichende
Regelung, die letztlich jeden Streik im Luftfahrtbereich unmoglich gemacht
hitte (u.a. Art. 2 4.: Aufrechterhalten werden miissten ,,le mission nécessaire
a la sauvegarde des personnes et des biens“). Weil hierfiir eine generelle
Rechtfertigung fehlte, wurde dies als unvereinbar mit dem Gedanken des
service minimum befunden.

Greifen die Art. L. 2512-2 f. Code du Travail ein, dann bestimmt Art. L.
2512-3 Code du Travail eine Verpflichtung zur Vorankiindigung der Streik-
mafinahme von mindestens fiinf Tagen. Hierin muss enthalten sein ein Hin-
weis auf die Motive des Streiks sowie die Ankiindigung seines Ortes, seiner
Zeit und seiner Dauer. Seit 1982 ist die Norm dahin ergénzt, dass die Partei-
en wahrend dieser Wartezeit verpflichtet sind, {iber die erhobenen Streikfor-
derungen zu verhandeln. Auch eine solche Verhandlungspflicht ist auflerhalb
des Bereichs der Daseinsvorsorge bzw. des offentlichen Dienstes nicht gege-
ben.

Wie noch in der Weimarer Zeit?® hat auch die Cour de Cassation Streiks
wegen UnverhéltnisméfBigkeit eines Schadens als rechtsmif3brauchlich ange-
sehen. Die nicht unumstrittene Leitentscheidung, die grofles Aufsehen im
Schrifttum erregt hat (,un arrét trés commenté®)?! betraf gerade den Streik
einer Pilotengewerkschaft. Die Vereinigte Kammer des Kassationsgerichts
bestéitigte das Verbot des Streiks, weil die Forderung unangemessen und
unverniinftig (,,déraisonnable“) war und die Unternehmen auf lange Zeit fi-
nanziell iiberfordert wéren. In concreto ging es um die Beibehaltung von
drei Piloten entgegen einer Verordnung, die Bemannung mit zwei Piloten
gestattete, wenn auch nicht vorgeschriebenen hatte.?? In spiteren Entschei-
dungen wandte sich die Chambre Sociale zwar gegen eine Inhaltskontrolle

18Conseil d’Etat vom 8.11.1989 D. 1992, Som. S. 155.

9Droit Soc. 1989, S. 669.

*°Siche RAG, ARS. 7, 567, 572; RAG, ARS. 8, 269; weitere Nachweise Seiter, Streikrecht
und Aussperrungsrecht, 1975, S. 176.

2! Auzero/Pélissier /Dockes, Droit du travail, 26. Aufl. 2012, Rdn. 1121; siche auch Ray,
Droit soc. 1988, S. 243 und Droit Soc. 1992, S. 296; aus dem deutschen Schrifttum
Krieger, RAA 1987, S. 23 f..

22 Ass. plén. 4.7.1986, SNOMAC ./. Air France, Air Inter, UPA, D. 1986, S. 477; zum
deutschen Recht der qualifizierten Besetzungsklauseln siehe Schleusener, Die Zuldssigkeit
qualifizierter Besetzungsregelungen in Tarifvertragen, 1997.
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der Gewerkschaftsforderung??, doch sind andere Spruchkérper bislang von
dieser Linie nicht abgewichen. Gegenteilige Entscheidungen, insbesondere
im Flugbereich, liegen seitens der Vereinigten Kammer nicht vor.?*

Jiingste Fortbildung dieses Rechts erfolgte durch den Gesetzesentwurf vom
23.01.2012, der dem Senat zur Abstimmung vorliegt.?” Das Gesetz?% soll
- so die markigen Worte Sarkozys - die Geiselnahme der Offentlichkeit im
Streik einschrinken.?” Hierfiir werden Arbeitgeber- und Arbeitnehmersei-
te im Luftfahrtbereich aufgefordert, eine Schlichtungsvereinbarung zur Ein-
grenzung des Arbeitskampfs abzuschlieflen. Wichtiger aber: Der einzelne Ar-
beitnehmer soll mit einer Frist von 2 Tagen mitteilen, ob er am angekiindig-
ten Streik teilnimmt, so dass die Offentlichkeit besser iiber das Ausmaf des
Streiks informiert werden kann - und auch muss. Hiergegen wurde nun ein
grofier Generalstreik durchgefiihrt - wenn auch bislang ohne Erfolg.?

III. Das Arbeitskampfrecht Italiens

Auch im italienischen Recht findet sich der Dreiklang von Notdienstarbei-
ten, Ankiindigungsfrist und obligatorischem Schlichtungsverfahren fiir den
Arbeitskampf in Unternehmen der Daseinsvorsorge. Das italienische Streik-
recht entspricht in seinem Aufbau weitgehend dem deutschen Pendant:
Art. 40 der italienischen Verfassung garantiert das Streikrecht ausdriick-
lich, gibt dem Gesetzgeber jedoch die Befugnis es niiher zu regeln.?? Wie in
Deutschland erfolgte die Ausgestaltung dann doch weitgehend durch Rich-
terrecht, da sich der Gesetzgeber nur sporadisch und fiir enge Teilbereiche
des Streikrechts angenommen hat. Die Gerichte gingen einen groBziigigen
Weg: Erlaubt ist der nichtgewerkschaftliche, , wilde“ Streik, und ebenso
zuldissig ist der politische Streik oder die Arbeitsniederlegung zur Durch-

23Ch. Soc. vom 2.6.1992, Droit soc. 1992, S. 700; Ch. Soc. vom 19.10.1994, Droit soc. 1994,
S. 963.

#"Dennoch zweifelnd an der weiteren Giiltigkeit der Entscheidung Lyon-Caen/Pél-
lissier /Supiot: ,,On peut considérer Parrét de 1’Ass. plén. de 1986, comme un moment
d’irréalisme juridique, voué a l‘oubli®.

25Giehe: http://www.lemonde.fr/politique/article/2012/01/25/1-assemblee-vote-la-limi<—
tation-du-droit-de-greve-dans-le-transport-aerien_1634033_823448.html#ens_id=1633069

26 Abrufbar  unter:  http://www.assemblee-nationale.fr/13/rapports/r4157.asp  und
http://www.senat.fr/leg/ppl11-290.html

2"Meldung vom 22.12.2011, abrufbar unter http://tempsreel.nouvelobs.com/societe/ <=
20111222.FAP9196/aeroports-sarkozy-estime-que-rien-ne-peut-justifier-la-prise-en-—
otage-des-passagers.html

28Gjehe le monde vom 6.2.2012 unter: http://www.lemonde.fr/societe/article/2012/ <=
02/03/les-syndicats-de-l-aerien-appellent-a-la-greve-du-6-au-9-fevrier_1638760. <
3224 .html#ens_id=1633069

29 11 diritto di sciopero si esercita nell’ambito delle leggi che lo regolano®; Allgemein sie-
he Abele, Grundziige des italienischen Arbeitskampfrechts, Jahrbuch fiir italienisches
Recht - Band 3, 1990, S. 155 f.; Luisa Riva- Sanseverino, in: Scialoja/Branca, Commen-
tario del Codice Civile, Libro V, 1986, Art. 2110, Rdn. 8.
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setzung eines Rechtsanspruchs - Undenkbarkeiten fiir das deutsche Arbeits-
kampfrecht3?. Dementsprechend geht die herrschende Meinung auch davon
aus, dass Streikende keine Ankiindigungs- oder Verhandlungspflicht trifft.3!
Der Arbeitnehmer ist auch wiahrend der Geltung eines Tarifvertrags nicht
an die allein die Gewerkschaften bindende Friedenspflicht gebunden.3?

Diese Entwicklung fithrte dazu, dass insbesondere im Bereich des ¢ffentli-
chen Dienstes seit Mitte der 70er Jahre immer wieder heftige Streikwellen
zu verzeichnen waren, die vor allem KEisenbahn, Zoll, den Féhrverkehr mit
den Inseln, die medizinischen Versorgungseinrichtungen und die Miillabfuhr
betrafen, wihrend im gleichen Zeitraum die Zahl der Arbeitskonflikte in der
gewerblichen Wirtschaft deutlich zuriickging.?® Typisch fiir diese Entwick-
lung waren die Streiks im Transportwesen und insbesondere im Luftfahrt-
bereich, die in der zweiten Hélfte des Jahres 1988 zu chaotischen Zustéinden
fithrten. So verursachte zum Beispiel ein Streik der Piloten im Dezember
1988 den Ausfall von 75 % der planméBigen Fliige.?* Der Gesetzgeber er-
kannte, welch unbefriedigende Folgen sein Unterlassen hatte, und handelte
entsprechend: Mit dem Gesetz Nr. 146 vom 12.6.1990 erliefl der italienische
Gesetzgeber eine Streikrechtsregelung fiir den Bereich der sogenannten ,,ser-
vici pubblici essenziali“ (,,besonders wichtige* oder ,,wesentliche“ 6ffentliche
Dienste).?® Zweck des Gesetzes ist gemif Art. 2 Abs. 2 iVm Art. 1 der
Schutz der verfassungsméflige Personlichkeitsrechte auf Leben, Gesundheit,
Freiheit und Sicherheit, Bewegungsfreiheit, soziale Beihilfe und Fiirsorge,
sowie auf Bildungs- und Kommunikationsfreiheit. Zu den wesentlich 6ffent-
lichen Diensten, die der Verwirklichung dieser Ziele dienen, z&hlt Art. 1
Abs. 2 des Gesetzes auch den Bereich des 6ffentlichen Transportwesens, d.h.
den Busverkehr, Eisenbahn, Luftverkehr und Fihrverkehr mit den Inseln.
Hier gelten zwei Besonderheiten, die ganz dhnlich schon aus dem franzosi-
schen Recht bekannt sind: Zum einen die Aufrechterhaltung von Notdien-
sten, zum anderen die Verpflichtung zur Vorankiindigung eines Streiks mit
der Angabe, wie lange er dauern wird (Art. 2 Abs. 2). Den Umfang der
Notdienstarbeiten zu bestimmen ist zunichst Aufgabe der Sozialpartner,
die hierzu Regelungen treffen kénnen. Streitigkeiten iiber den Umfang ha-
ben sich bislang, soweit ersichtlich, jedenfalls fiir den Luftfahrtbereich noch
nicht in der Rechtsprechung niedergeschlagen. Fiir den Fahrverkehr aber
bestimmt das Gesetz selber in Art. 3, dass die Notdienste den Personenver-
kehr, die Versorgung mit notwendigen Giitern sowie die Aufrechterhaltung
der iibrigen wesentlichen Dienste auf den Inseln sicherstellen miissen. Fiir die

30Giche im einzelnen Abele, aa0, S. 155, 163 f..

31Corte Costituzionale vom 28.12.1962 Giurisprudenza Costituzionale 1962, S. 1519 f..

32Pera, Diritto del Lavoro, S. 222 f..

33Pera, Diritto del Lavoro S. 247; Abele, RAA 1978, 81.

34Bottani, Le Relationi Industriali nell il Quadrimesta 1988, Relationi Industriali 1989,
S.119 f.; Abele RdA 1991, S. 81.

35 Abrufbar u.a. unter http://www.silpol.it/contratti/servizi_pubblici_essenziali.htm.
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Vorankiindigung des Streiks sieht das Gesetz eine Frist von mindestens 10
Tagen vor, wobei Vereinbarungen der Sozialpartner oder auch Ubereinkiinfte
auf Unternehmensebene zwischen Arbeitgeber und Betriebsvertretung eine
langere Frist vorsehen kénnen (Art. 2 Abs. 5). Mit der Vorankiindigung muss
eine Angabe iiber die Dauer der Arbeitseinstellung verbunden sein, wobei
wiederum eine Konkretisierung dieser Pflicht durch Ubereinkunft zwischen
Arbeitgeber- und Arbeitnehmerseite moglich ist (Art. 2 Abs. 1).

IV. Das Arbeitskampfrecht Spaniens

In Spanien garantiert Art. 28 Abs. 2 der Verfassung vom 29.12.1978 das
Streikrecht: ,,Se reconoce el derecho a la huelga de los trabajadores para la
defensa de sus intereses“. In Satz 2 weist sie jedoch darauf hin, dass das
Ausfithrungsgesetz gleichzeitig Garantien fiir die Aufrechterhaltung der fiir
die Gemeinschaft notwendigen Dienste festzulegen hat: ,, La ley que regule el
ejercicio de este derecho establecera las garantias precisas para asegurar el
mantenimiento de los servicios esenciales de la comunidad“. Das Gesetz iiber
die Arbeitsbeziehungen von 1977 enthélt in 26 Artikeln Vorschriften {iber
Streik, Aussperrung und Schlichtung, von denen einige allerdings fiir ver-
fassungswidrig erklirt wurden.?® Das Gleichgewicht herzustellen zwischen
dem Streikrecht einerseits und den Bediirfnissen der Allgemeinheit ande-
rerseits fillt auch hier nicht einfach. Die Entscheidung iiber die Dienste im
Streikfall obliegt der offentlichen Verwaltung. Diese gibt vor, was lebens-
notwendig ist und in welchem Umfang ein Dienst aufrechtzuerhalten ist.
Zwar sind Verhandlungen hieriiber moglich, sogar wiinschenswert, letztlich
steht es aber allein im Ermessen der Verwaltung, diese Dienste festzuset-
zen. Die Verwaltungspraxis ist recht grofiziigig, sowohl zu bestimmen, was
ein lebensnotwendiger Dienst ist (hierunter fillt auch das Prado-Museum
in Madrid!®7), als auch was den Umfang des Notdienstes anbelangt, insbe-
sondere im Verkehrswesen. So ordnete die Verwaltung 1981 an, dass bis zu
79,9 % des Dienstes bei einem Streik gegen die spanische Eisenbahn RENFE
aufrecht erhalten werden mussten; das Tribunal Constitutional wertete dies
allerdings im konkreten Fall fiir unzuléissig®®. Zudem besteht allgemein eine
Vorankiindigungspflicht des Streikes von 5 Tagen gemifl Art. 3.3 II, die in
bestimmten Bereichen des offentlichen Dienstes geméfi Art. 4 auf 10 Tage
ausgedehnt wird. Ebenso wie das franzosische Recht hat auch die spanische

36Sjehe Gamillscheg, Kollektives Arbeitsrecht I, 1997, S. 952.

3"Tribunal Supremo vom 15.12.1989 sowie die Kritik Ojeda Avilez, Derecho Syndical, 5.
Aufl. 1990, S. 460 f..

38Tribunal Constitutional 11/1989; siche auch Reitze RAA 1993, S. 300.
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Rechtsprechung Streiks fiir rechtsmissbriuchlich angesehen, in denen der
Schaden unverhéltnisméflig hoch war. Auch dies begrenzt das Streikrecht in
den Bereichen der Daseinsvorsorge.3?

Lohnenswert scheint schliellich ein Blick auf das spanische Recht, nicht wie
es ist, sondern wie es sein konnte: 1993 sollte ein neues Streikgesetz verab-
schiedet werden, das jedoch von der Regierung zuriickgezogen wurde.? Der
Gesetzesentwurf orientierte sich in wichtigen Vorschriften stark am italieni-
schen Vorbild. Art. 11 II zdhlte die Bereiche der lebensnotwendigen Dienste
auf; hierzu gehort geméf Nr. 7 auch die Luft- und Seebeférderung von Pas-
sagieren. Gemé&fl Art. 12.2 muss in in diesem sensiblen Bereich ein Streik 10
Tage vor Beginn mitgeteilt werden, und auch hier besteht die Verpflichtung,
konkrete Ubereinkommen auszuhandeln, die die Ausiibung des Streikrechts
unter Aufrechterhaltung der fiir die Allgemeinheit lebensnotwendigen Dien-
ste regelt (Art. 13.1).4!

Fiir den Bereich der wichtigen 6ffentlichen Dienste kann die Regierung auf
Vorschlag des Arbeitsministers auch zwingende Schlichtungsverhandlungen
anordnen. Obwohl dies in anderen Bereichen nicht zuléssig ist, wertete dies
das Verfassungsgericht in seiner grundlegenden Entscheidung von 1981 fiir
verfassungsgemiif.*? Die spanische Regierung setzte nun den Arbeitsrechtler
Federico Durdn ein, der 1992 fiir einige Jahre unter wechselnden Regierun-
gen den Wirtschafts- und Sozialrat leitete, ein Beratungsorgan der Regierung
mit Représentanten von Arbeitgebern, Gewerkschaften und sozialen Institu-
tionen. Nach drei Streiktagen war damit der Arbeitskampf beendet, obwohl
noch weitere 7 Streiktage angekiindigt waren. Durch das gleiche Verfahren
wurde bereits durch den gleichen Schlichter 1986 ein Tarifkonflikt zwischen
den Piloten und der Iberia-Tochter Aviaco gelost.

V. Gesamtschau

Schaut man zuriick, so fillt auf: Bei aller Unterschiedlichkeit im Einzelfall
hat die Ubersicht gemeinsame Leitlinien erkennen lassen. Zum ersten, dass
der Arbeitskampf im Bereich der Daseinsvorsorge allgemein besonderen Re-
gelungen unterworfen wird, zum zweiten, dass die Mittel eines angemessenen
Ausgleichs zwischen Interessen der Allgemeinheit und dem Streikrecht oft-
mals dhnlich sind: Verpflichtung zur Ankiindigung des Streiks und ggf. zum

39Nachweise bei Alonso Holler/Casas Baamonte, Derecho del Trabajo, 14. Aufl. 1995,
S. 932, Anm. 100; siehe auch Gamillscheg, Kollektives Arbeitsrecht, S. 1069.

10 Auch hier also scheute der Gesetzgeber, im Arbeitskampfrecht regelnd titig zu werden.
Entwurf des Gesetzes mit Anmerkungen durch Reitze, RdA 1993, S. 300 f.; siehe auch
Bundesarbeitsblatt 1993/1 S. 18; Gamillscheg, Kollektives Arbeitsrecht, S. 952.

“Deren weitere Ausgestaltung unterscheidet sich freilich sehr vom italienischen Recht;
siehe Art. 13.1-6 und Art. 14.1-3; abgedruckt RdA 1993, S. 302 f.

42Giehe Alonso Olea, Artikel Spain Rn. 688 f., in: Blanpain, International Encyclopaedia
for Labour Law and Industrial Relations.
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Schlichtungsverfahren vor Streikausbruch, danach Notdienstarbeiten in un-
terschiedlichem, jedoch zumeist erheblichem Umfang. Diese Beobachtungen
verdienen Aufmerksamkeit. Schon der blofe Umstand der Ubereinstimmung
spricht dafiir, dass solche Regulierungen des Arbeitskampfrechts im Dien-
ste der Allgemeinheit so unangemessen oder unpraktikabel wohl nicht sind.
Wenn verschiedene Rechtsordnungen von ganz unterschiedlichen Ausgangs-
punkten zum gleichen Ergebnis kommen, dann hat das argumentatives Ge-
wicht. Vor allem aber bieten die verschiedenen Regelungen einen erprobten
Anhaltspunkt dafiir, wie die grundrechtskonkretisierende Entscheidung des
Richters zu Art. 9 Abs. 3 GG aussehen konnte. Nichts Neues ist zu erfinden,
sondern nur Vorhandenes behutsam in das deutsche Recht einzupassen.



Tarifpluralitit und Arbeitskampf — die besondere
Problematik von Arbeitskonflikten in Unternehmen
der infrastrukturellen Daseinsvorsorge. Wieviel Ar-
beitskampf vertrigt ein Luftfahrtunternehmen?

Christoph Wilhelm
Hauptgeschdftsfihrer Arbeitgeberverband Luftverkehr e.V.

Die Tarifpolitik bei der Deutschen Lufthansa ist bereits seit vielen Jahren
durch Tarifpluralitdt und nicht zuletzt von Tarifkonflikten mit mehreren Ge-
werkschaften fiir unterschiedliche Mitarbeiter- und Berufsgruppen geprigt.
Lufthansa hat die Existenz mehrerer Gewerkschaften akzeptiert und stellt
sich unveréndert den damit verbundenen Herausforderungen: frither OTV
und DAG, heute die Gewerkschaft ver.di fiir die Mitarbeiter des Boden- und
Kabinenpersonals, die Vereinigung Cockpit (VC) fiir das Cockpitpersonal,
und die Gewerkschaft UFO (Unabhéngige Flugbegleiter Organisation) eben-
falls fiir das Kabinenpersonal. Weitere Gewerkschaften bzw. Berufsgruppen
reklamieren inzwischen einen Vertretungsanspruch. Das gibt es auch in an-
deren Industriezweigen.

Im Bereich der sog. ,infrastrukturellen Daseinsvorsorge® (insbesondere dem
Schienen- und Luftverkehr) gibt es jedoch viele Sonderprobleme, da hier die
Versorgung der Allgemeinheit im Vordergrund steht. Hinzu kommen eine
Vielzahl von spezifischen nur im Luftverkehr giiltigen gesetzlichen Regulie-
rungen und ein hoher Spezialisierungsgrad von Mitarbeitern (z.B. Piloten,
Technikern) mit besonderen Lizenzen. Arbeitskdmpfe in diesen Bereichen
sind vor allem davon gekennzeichnet, dass nicht nur das bestreikte Unter-
nehmen betroffen ist, sondern vor allem auch Dritte und nicht streikbetei-
ligte Unternehmen. Betroffen ist vor allem auch die Allgemeinheit, die auf
Leistungen aus der Daseinsvorsorge angewiesen ist. Oftmals verbunden sind
hiermit erhebliche volkswirtschaftliche Schéaden.

Als Besonderheit kommt erschwerend hinzu, dass die Dienstleistung ,,Luft-
verkehr ein ,, Fixgeschéft“ ist und damit nicht nachholbar ist (der ausgefalle-
ne Flug kann nicht nachgeholt werden). Gerade deshalb sind Arbeitskdmpfe
bzw. bereits die Androhung von Arbeitskimpfen im besonderen Mafle mit
unwiederbringlichen Schéiden fiir das Unternehmen und die Allgemeinheit
verbunden. Allein die bloe Androhung eines Arbeitskampfes fithrt zu ho-
hen Schédden durch Buchungsriickgange und Stornierungen von Passagieren,
und zwar ohne dass die den Arbeitskampf fithrende Gewerkschaft auch nur
einen Tag gestreikt haben muss. Damit tritt schon ein Schaden ein, oh-
ne dass er als Arbeitskampfschaden gewertet wird. Die Frage sei in diesem
Zusammenhang erlaubt: ist durch diese besondere Situation die ,, Kampfpa-
ritat“ zwischen den Tarifpartnern nicht offensichtlich anders zu definieren?
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Miissen in Dienstleistungsunternehmen, bei denen die Leistung nicht nach-
holbar ist, nicht andere Regeln gelten? In Unternehmen mit Schwerpunkten
in der Produktion sind Leistungen durchaus nachholbar. Fiir diese Berei-
che ist der Gedanke der ,Kampfparitdt® durch das Bundesarbeitsgericht
entwickelt worden. Wenn sich immer mehr Berufsgruppen in eigenen Ge-
werkschaften organisieren und sich damit auch das Gleichgewicht der Kréfte
weiter verschieben wird, so darf eine Diskussion zur Wiederherstellung dieses
Gleichgewichts im Arbeitskampf nicht tabuisiert werden.

Die besondere Anfalligkeit fiir Stérungen wird potenziert durch die unmit-
telbare Abhingigkeit von Lufthansa von anderen Beteiligten bei der Er-
bringung der Dienstleistung ,,Luftverkehr”, wie z.B. der Deutschen Flug-
sicherung oder auch den Flughéfen. Der vergangene Tarifkonflikt mit der
Gewerkschaft der Flugsicherung (GdF) beim Flughafen Frankfurt Anfang
2012 hat dies auch der Offentlichkeit verdeutlicht. Ein Arbeitskampf in den
vorgenannten Unternehmen hat ebenso wirtschaftlich erhebliche Auswirkun-
gen auf andere Beteiligte in der ,,Dienstleistungskette”. Dies gilt sowohl fiir
die Beforderung von Passagieren als auch von Wirtschaftsgiitern. Es kommt
hinzu, dass gerade der Bereich der infrastrukturellen Daseinsvorsorge eine
besondere Abhangigkeit von Monopolstrukturen mit hoheitlichen Aufgaben
aufweist.

Das Bundesarbeitsgericht hat seine jahrelange Rechtsprechung zum Grund-
satz der Tarifeinheit aufgegeben. Dies hat die Thematik leider verschérft.
Die Folgen sind neben einer Vielzahl ungeloster rechtlicher und praktischer
Fragen (z.B. welcher Tarifvertrag kommt zur Anwendung?), erheblich ge-
stiegene Risiken fiir die Unternehmen, insbesondere im Bereich der Daseins-
vorsorge, und groe Rechtsunsicherheit. Der bereits seit Jahren feststellbare
Trend zur Pluralisierung der Gewerkschaftslandschaft mit der Entstehung
neuer Spartengewerkschaften hat sich nach dem Urteil erheblich verstérkt.
Bei der Deutschen Lufthansa ist die Verscharfung der Problemlage bereits
erkennbar.

Eine gesetzliche Regelung der Tarifeinheit konnte einen wichtigen Beitrag
zur Sicherung der Funktionsfdhigkeit der Tarifautonomie leisten. Es liegt
im Interesse der Unternehmen und ihrer Belegschaften, dass zur Vermei-
dung von dauerhaften Tarifkonflikten eine weitere Zersplitterung des Tarif-
vertragssystems und eine Spaltung der Belegschaften verhindert werden. Es
wére allerdings illusorisch zu glauben, dass man Arbeitskiampfe durch gesetz-
liche Regelungen vollstéindig unterbinden kénnte. Auch ein Unternehmen in
der Daseinsvorsorge muss dies tarifpolitisch ,,vertragen®.

Erforderlich sind deshalb in jedem Fall auch Rahmenbedingungen und Spiel-
regeln fiir Arbeitskdmpfe, die vor allem den wichtigen Bereich der infra-
strukturellen Daseinsvorsorge betreffen: der von seiner besonderen Drittbe-
troffenheit gepriagte Bereich der infrastrukturellen Daseinsvorsorge benotigt
klare gesetzliche ,, Spielregeln* fiir Arbeitskdmpfe und fiir das Nebeneinander
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mehrerer Gewerkschaften innerhalb eines Unternehmens. Die Existenz von
Spartengewerkschaften ist aus der Tariflandschaft nicht mehr wegzudenken.
Unverhéltnisméfige Gemeinwohlschiadigungen und Beeintriachtigungen der
Allgemeinheit miissen allerdings vermieden werden, ohne die Tarifautono-
mie und auch die Existenz von Sparten- und Berufsgruppengewerkschaften
und das Streikrecht insgesamt in Frage zu stellen.

Bei der Gestaltung der Tarifpolitik in einem Unternehmen diirfen die Kon-
kurrenz zwischen verschiedenen Gewerkschaften und der Fokus auf aus-
schliefflich partikulare Interessen von einzelnen Beschéftigungsgruppen auf-
grund ggf. bestehender hoher Durchsetzungskraft nicht das Maf§ der Dinge
sein. Arbeitskdmpfe sind ansonsten — insbesondere fiir Unternehmen in der
Daseinsvorsorge — schon im Ansatz fiir die betroffenen Unternehmen und
vor allem fiir Drittbetroffene und die Allgemeinheit ,,unvertraglich®.



Aktuelle Formen des Arbeitskampfes — Ankiindi-
gungsstreik, Unterstiitzungshauptstreik, Streik mit
Drittwirkung, indirekter Streik und Mogelstreik

Rechtsanwalt Thomas Ubber
Fachanwalt fiir Arbeitsrecht, Partner Allen & Owvery, Frankfurt

I. Einleitung

Die Aufgabe des Grundsatzes der Tarifeinheit bei Tarifpluralitit! sowie die
strukturelle Schwiiche der Gewerkschaft ver.di haben zu einem Erstarken
der Sparten- oder Berufsgruppengewerkschaften gefithrt. In ihrem Wettbe-
werb mit den traditionellen Branchengewerkschaften versuchen diese Ge-
werkschaften zunehmend, bessere Arbeitsbedingungen fiir ihre kampfstarke
Klientel durchzusetzen. Dies kann ihnen héufig nur durch Arbeitskampfmaif3-
nahmen gelingen. Im Zuge ihrer Streikaktivitdten entwickeln die Spartenge-
werkschaften, aber auch die konkurrierenden herkémmlichen Gewerkschaf-
ten, neue Strategien und Taktiken. Sie sehen sich hierbei von der jiingeren
Rechtsprechung des BAG befliigelt, die das sich aus der Koalitionsfreiheit
des Art. 9 Abs. 3 GG abzuleitende Streikrecht gegeniiber den betroffenen
Rechten der Unternehmen, Arbeitgeberverbéinde und Dritten erweitert hat?.
Im Rahmen der zunehmenden gerichtlicher Auseinandersetzungen iiber Ar-
beitskampfmafinahmen - insbesondere im Rahmen einstweiliger Verfiigungs-
verfahren - werden neue Verteidigungsstrategien entwickelt. Einige neue
Strategien und Taktiken im Rahmen solcher Arbeitskdmpfe werden in die-
sem Beitrag vorgestellt. Die Fallbeispiele entstammen durchweg der eigenen
Beratungspraxis des Autors. Sie sind zumindest Tarifauseinandersetzungen
nachgebildet, die auch in arbeitsgerichtlichen Eilverfahren ausgetragen wur-
den.

IT. Ankiindigungsstreik (kalter Streik)
1. Definition

Der Ankiindigungsstreik oder auch kalte Streik zeichnet sich dadurch aus,
dass die streikfithrende Gewerkschaft zwar mitunter weitreichende Arbeits-
kampfmafinahmen ankiindigt, diese dann aber aufgrund ihrer freien Ent-
scheidung nicht oder nur im begrenztem Umfang durchfiihrt. Die Absage

'BAG v. 7. Juli 2010 - 4 AZR 549/08, NZA 2010, 1068

2vgl. BAG v. 24. April 2007 - 1 AZR 252/06, NZA 2007, 987 zum Tarifsozialplan; BAG
v. 19. Juni 2007 - 1 AZR 396/06, NZA 2007, 1055 zum Unterstiitzungsstreik; BAG v.
22.09.2009 - 1 AZR 972/08, BB 2010, 379 zum Flashmob
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oder Begrenzung der angekiindigten Streikmafinahmen ist entweder von Sei-
ten der Gewerkschaft bereits von Anfang an geplant oder beruht auf einer
spateren Entscheidung.

2. Erliduterungen

2.1. Fallbeispiel 1

Die Gewerkschaft beschlieffit bundesweite Streikmafinahmen, die zu einem
bestimmten Zeitpunkt beginnen und {iber einen genau bezeichneten Zeit-
raum andauern sollen. Darauthin leitet die Arbeitgeberseite ein gerichtli-
ches Eilverfahren ein. Im Rahmen der miindlichen Verhandlung vor dem
Arbeitsgericht zeichnet sich ab, dass der Ausgang des Eilverfahrens offen
ist. Daraufhin sagt die Gewerkschaft die Streiks - wenige Stunden vor dem
angekiindigten Beginn - ab. Aufgrund des Streikaufrufs sind dem Unterneh-
men bereits betrichtliche Schiden entstanden.

2.2. Fallbeispiel 2

Die Gewerkschaft kiindigt an, sie werde in den kommenden Wochen oder
Monaten immer wieder zu weitreichenden Streikmafinahmen aufrufen, die
dann jeweils nur kurz vor dem jeweiligen Beginn angekiindigt wiirden. Allein
durch diese Ankiindigung werden erhebliche Schiden verursacht.

2.3. Anmerkungen

Derartige Ankiindigungsstreiks gehoren schon ldangst zur Streiktaktik - ins-
besondere der Spartengewerkschaften. So hatte die Gewerkschaft der Flug-
sicherung (GdF) im Rahmen des Tarifkonflikts 2011 zu bundesweiten Ar-
beitsniederlegungen fiir den 4. August 2011, ab 6.00 Uhr, aufgerufen, dann
aber wéhrend der gerichtlichen Auseinandersetzungen am Vorabend des
Streikbeginns den Arbeitskampf wieder abgesagt. Da sowohl seitens der
Flugsicherung als auch seitens der Fluggesellschaften Notfallpline bereits
lingst in Kraft gesetzt worden waren, kam es trotz der Streikabsage zu zahl-
reichen Flugausfillen und betrichtlichen Schidigungen®. Die Taktik einer
permanenten Streikdrohung wandte die Gewerkschaft Deutscher Lokomo-
tivfithrer (GDL) withrend der Tarifauseinandersetzung 2007 an. Uber weite
Zeitriume hinweg musste sich die Offentlichkeit darauf einstellen, dass es
ohne Vorankiindigungsfristen zu Arbeitsniederlegungen der Lokfiihrer, ver-
bunden mit Zugausfillen, kommt. Die Deutsche Bahn hatte allein aufgrund
der Ankiindigung einen deutlichen Riickgang der Fahrgastzahlen hinzuneh-
men. Womoglich haben Gewerkschaften erkannt, dass Ankiindigungsstreiks

3vgl. ArbG Frankfurt v. 3. August 2011 - 22 Ga 134/11; ArbG Frankfurt v. 8. August
2011 - 22 Ga 138/11
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- verglichen mit herkémmlichen Streikmafinahmen - das effektivere und ri-
sikodrmere Kampfmittel sind. Kalte Streiks verursachen auf Gewerkschafts-
seite keine Kosten; Streikgelder fallen nicht an. Die aufwindige Organisation
von Streikaktivitdten entfillt. Die Gewerkschaftsmitglieder miissen keinerlei
Beitrag zum Arbeitskampf leisten. Das Schadenersatzrisiko wird womdoglich
als geringer betrachtet. Schliellich lisst sich ein kalter Streik iiber lingere
Zeitrdume ausdehnen.

3. Rechtliche Aspekte

In rechtlicher Hinsicht stellt sich die Frage, ob bereits die Ankiindigung
rechtswidriger Arbeitskampfmafinahmen als Verletzungshandlung im Sinne
des § 823 Abs. 1 BGB anzusehen ist. Ist dies der Fall, kénnen entsprechende
Ankiindigungsstreiks - auch im Wege der einstweiligen Verfiigung - unter-
sagt werden. Zudem l&uft die streikankiindigende Gewerkschaft das Risiko,
sich Schadensersatzanspriichen des geschidigten Unternehmens auszusetzen.
Die Ankiindigung eines Streiks stellt jedenfalls dann bereits einen Eingriff
in das Recht am eingerichteten und ausgeiibten Gewerbebetrieb dar, wenn
sie selbst als gegen den Unternehmer gerichtete Arbeitskampfmafinahme zu
qualifizieren ist. Arbeitskampfmafinahmen sind alle Maflnahmen, die den
Verhandlungspartner bewusst und gewollt unter den unmittelbaren Druck
eingeleiteter Arbeitskdmpfe setzen und damit seine EntschlieSungsfreiheit
beeintrachtigen. Es ldsst sich nicht in Abrede stellen, dass auch die Ankiindi-
gung sowohl eines bevorstehenden oder auch eines nur in Zukunft durch-
zufiihrenden Streiks in der Regel dazu bestimmt sein wird, Druck auf die Ar-
beitgeberseite auszuiiben und diese zu einem Nachgeben im Tarifkonflikt zu
bewegen. Dementsprechend hat das BAG bereits in seiner frithen Rechtspre-
chung dem eigentlichen Streik vorgelagerte Mainahmen dem Arbeitskampf
zugerechnet. So wurde der gewerkschaftliche Beschluss zur Durchfithrung
der Urabstimmung im Schleswig-holsteinischen Metallarbeiterstreit als Ar-
beitskampfmafnahme angesehen?. Im Fallbeispiel 1, in dem die Gewerk-
schaft auf der Grundlage eines Streikbeschlusses konkrete Arbeitskampf-
mafinahmen angekiindigt, stellt daher bereits die bloffe Ankiindigung einen
Eingriff in das Rechtsgut dar °. Die in Fallbeispiel 2 geschilderte Sachver-
haltskonstellation wird man kaum anders beurteilen konnen. Auch wenn
lediglich vage beschriebene Streikmafinahmen iiber einen lingeren Zeitraum
hinweg in Aussicht gestellt werden, greift dies in das Recht am Unterneh-
men ein. Will sich der Arbeitgeber gegen schadenstrichtige Ankiindigungen

“BAG v. 31. Oktober 1958 - 1 AZR 632/57, NJW 1959, 356

Svgl. LAG Miinchen v. 28. August 2007 - 5 S. 735/07, BeckRS 2009, 67788; ArbG Hamburg
v. 11. Juni 2009 - 27 Ga 5/09, BeckRS 2010, 72673; ArbG Hagen v. 23. Januar 1991 - 1
Ca 66/87, AP GG Art. 9 Arbeitskampf Nr. 118; zum Fallbeispiel vgl. ArbG Frankfurt v.
3. August 2011 - 22 Ga 134/11; ArbG Frankfurt v. 8. August 2011 - 22 Ga 138/11
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zur Wehr setzen oder im Nachhinein Schadenersatzanspriiche geltend ma-
chen, sieht er sich allerdings mit anderweitigen Schwierigkeiten konfrontiert.
So stellt sich die Frage, auf welche Weise ermittelt werden soll, ob die Strei-
kankiindigung rechtswidrig ist, insbesondere wenn dieser noch kein formeller
Streikbeschluss der Gewerkschaft zugrunde liegt. Hier muss durch Auslegung
nach den §§ 133, 157 BGB ermittelt werden, welche Kampfziele die Gewerk-
schaft verfolgt. Die im Rahmen der Tarifverhandlung verfolgten Ziele und
Forderungen werden hierbei eine mafigebliche Rolle spielen. Ergénzend kann
auf Verlautbarungen der Gewerkschaft gegeniiber ihren Mitgliedern und in
der Offentlichkeit zuriickgegriffen werden. Im Rahmen etwaiger Schadener-
satzanspriiche des Unternehmens kann die Darlegung des Zurechnungszu-
sammenhangs zwischen Rechtsgutverletzung und Schaden Schwierigkeiten
bereiten. Um sich gegen den Verschuldensvorwurf zu verteidigen wird die
Gewerkschaft womoglich einwenden, sie konne sich auf einen vermeidbaren
Rechtsirrtum berufen. SchliefSlich habe sie von den ihr zu Verfiigung ste-
henden Kampfmitteln nur in besonders mafivoller Weise Gebrauch gemacht,
da sie ja mit Streikmafinahmen ,nur“ gedroht habe. Tatséichlich verneint
das BAG ein Verschulden der Gewerkschaft, wenn fiir die Zuldssigkeit der
umkémpften tariflichen Reglungen beachtliche Griinde sprechen, von dem
Streikrecht mafivoll Gebrauch gemacht wird und eine endgiiltige Klarung der
Rechtslage anders nicht zu erreichen ist%. Ist bereits eine Streikankiindigung
dazu geeignet, beachtliche Schiden herbeizufiithren, wie dies beispielsweise
bei der Ankiindigung der Fluglotsenstreiks im August 2011 der Fall war, so
kann von einem , mafivollen Gebrauch* des Rechts zum Arbeitskampf nicht
die Rede sein. Insbesondere eine fortwahrende Ankiindigung ist vielmehr als
besonders schikants und riicksichtslos zu beurteilen und schont zudem die
eigene Streikkasse”.

III. Unterstiitzungshauptstreik

1. Definition

Als Unterstiitzungshauptstreik wird hier ein Unterstiitzungsstreik definiert,
dessen Auswirkungen, wenn auch fiir begrenzte Zeit, derart gravierend sind,
dass der Hauptstreik keinen zusétzlichen Druck mehr erzeugen kann, sondern
hinfallig wird.

SBAG v. 21. Miarz 1978 - 1 AZR 11/76, NJW 1978, 2114
Tvgl. hierzu auch BAG v. 31. Januar 1978 - VI ZR 32/77, NJW 1978, 816
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2. Erliduterungen

2.1. Fallbeispiel 3

Die Gewerkschaft fiihrt seit mehreren Wochen Streikmafinahmen der rund
200 Vorfeldmitarbeiter am Frankfurter Flughafen durch. Dadurch fallen im
Tagesdurchschnitt etwa 183 Flugbewegungen aus. Die Streikaktivititen sind
nicht geeignet, den Flughafenbetreiber zum Nachgeben zu bewegen. Dar-
aufhin ruft die Gewerkschaft die am Frankfurter Tower tétigen etwa 20
Towerlotsen zu einem auf sechs Stunden befristeten Unterstiitzungsstreik
auf. Der Unterstiitzungsstreik hitte den Flugverkehr zum Erliegen gebracht,
so dass mit rund 500 Flugausféllen zu rechnen gewesen wére. Da wéihrend
des Unterstiitzungsstreiks ohnehin keine Flugbewegungen hétten stattfin-
den konnen, wére der eigentliche Hauptstreik iberfliissig und durch den
, Unterstiitzungshauptstreik“ abgeldst worden.

2.2. Anmerkungen

Der Arbeitskampf am Vorfeld des Frankfurter Flughafens war ebenfalls Ge-
genstand zweier einstweiliger Verfiigungsverfahren®.

3. Rechtliche Aspekte

In seinem Urteil vom 19. Juni 20072 hat das BAG entschieden, dass ein Un-
terstiitzungsstreik zwar grundsétzlich der durch Art. 9 Abs. 3 GG gewéhrlei-
steten Betétigungsfreiheit der Gewerkschaften unterfalle. Das BAG hat aber
zugleich zum Ausdruck gebracht, dass ein Unterstiitzungsstreik nur dann
rechtméfig sein konne, wenn er einer strengen VerhéltnismaBigkeitspriifung
standhalte. Insbesondere weil der vom Unterstiitzungsstreik betroffene Ar-
beitgeber - anders als beim Hauptarbeitskampf - regelméflig nicht die
Moglichkeit habe, durch eigenes Nachgeben oder durch Einflussnahme in
seinem Arbeitgeberverband die gewerkschaftlichen Forderungen zu erfiillen
und zu einem Tarifabschluss zu gelangen, bediirfe er eines gréfferen Schut-
zes als der unmittelbar von einem Hauptarbeitskampf betroffene Arbeitge-
ber 1. Bereits hieraus ergibt sich, dass die Verh:ltnismiBigkeit eines Un-
terstiitzungsstreiks strengeren Anforderungen geniigen muss als die Verhélt-
nisméBigkeitspriifung eines Hauptarbeitskampfes. Das BAG priift zun#chst,
ob der Hauptarbeitskampf rechtwidrig ist und demnach den Unterstiitzungs-
arbeitskampf  infiziert*.

8ArbG Frankfurt v. 28. Februar 2012 - 9 Ga 25/12 zum Unterstiitzungsstreik; ArbG
Frankfurt v. 29. Februar 2012 - 9 Ga 24/12 zum Hauptstreik

91 AZR 396/06, NZA 2007, 1055

0vgl. BAG v. 19. Juni 2007, a.a.0., Rn. 38
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Im Rahmen der Priifung der Angemessenheit (Proportionalitéit) des Un-
terstiitzungsstreiks selbst sind dann die kollidierenden Rechtspositionen der
Parteien sowie unbeteiligter Dritter gegeneinander abzuwégen, wobei folgen-
de Kriterien Beriicksichtigung finden miissen:

e Nihe oder Ferne des Unterstiitzungsstreiks gegeniiber dem Hauptarbeits-
kampf,

e wirtschaftliche Verflochtenheit der Adressaten des Hauptarbeitskampfes
und des Unterstiitzungsstreiks,

e Neutralitéit oder Einmischung des Arbeitgebers des Unterstiitzungsstreiks,
e Identitét der kampffithrenden Gewerkschaft,

e Dauer und Umfang des Unterstiitzungsstreiks (auch im Verhéltnis zum
Hauptarbeitskampf).

Im Rahmen des oben skizzierten Fallbeispiels 3 stellt sich nun insbesonde-
re die Frage, unter welchen Voraussetzungen Dauer und Umfang des Un-
terstiitzungsstreiks eine Intensitét erlangt haben, bei der nicht mehr von
einer bloffen Unterstiitzung des Hauptarbeitskampfes auszugehen ist. Man
konnte dazu neigen, zur Beurteilung dieser Frage die Dauer des Haupt- und
Unterstiitzungsstreiks sowie die Anzahl der jeweils zum Streik aufgerufenen
Arbeitnehmer zueinander in Bezug zu setzen. Bei einer solchen Betrachtung
gelangte man zu dem Ergebnis, dass der Unterstiitzungsstreik als verhalt-
nisméBig anzusehen ist. Wahrend nédmlich regelméfig rund 200 Vorfeldmit-
arbeiter zum Hauptstreik aufgerufen waren, sollte der Unterstiitzungsstreik
nur von rund 20 Towerlotsen gefithrt werden. Und wéhrend der Haupt-
streik bereits iiber mehrere Wochen hinweg gefiihrt wurde, sollte der Un-
terstiitzungsstreik lediglich sechs Stunden andauern. Entscheidend fiir die
Beurteilung der Intensitdt einer Arbeitskampfmafinahme ist der auf den
sozialen Gegenspieler ausgeiibte Druck, der wiederum durch den mit der
Mafinahme verursachen Schaden gekennzeichnet wird. Dementsprechend
kann die vermeintliche Angemessenheit nicht durch eine blofle ,,Streikenden-
arithmetik® begriindet werden. Vielmehr sind die Auswirkungen des Un-
terstiitzungsstreiks zu den Auswirkungen des Hauptstreiks in Relation zu
setzen. Im Fallbeispiel 3 héitte der Unterstiitzungsstreik zum vollstédndigen
Erliegen des Flugverkehrs gefiihrt; trotz Durchfiihrung des Hauptstreiks
fanden hingegen noch 70 bis 80 % der Flugbewegungen statt. Vergleicht
man die Intensitdt des Haupt- und Unterstiitzungsstreiks, so sind in zeit-
licher Hinsicht jeweils identische Zeitraume der Arbeitsniederlegungen mit-
einander in Bezug zu setzen. Eine Argumentation dahingehend, der Un-
terstiitzungsstreik bleibe in seiner Intensitdt gegeniiber dem Hauptstreik
zuriick, weil er nur fiir eine verhéltnisméBig kurze Zeitdauer angekiindigt sei,
kann nicht iiberzeugen. Dies gilt jedenfalls dann, wenn der Hauptstreik eben-
falls zunéchst nur fiir kurze Streikintervalle angekiindigt worden war, die
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dann im Zuge des Arbeitskampfes immer wieder verldngert wurden. Ein En-
de des Unterstiitzungsstreiks nach einer ersten Streikphase ist ebenso wenig
absehbar wie beim Hauptstreik. Wihrend eines laufenden Arbeitskampfes,
der mit dem Hauptstreik begonnen und sukzessive aufgrund neuer Streikbe-
schliisse verlangert wurde, kann die VerhéaltnisméBigkeit des Unterstiitzungs-
streiks nicht vom Verhéltnis der Dauer des ersten Unterstiitzungsstreik-
intervalls zur Gesamtdauer der Mafinahmen des Hauptstreiks abhéngen.
Fiihrt, wie im Fallbeispiel 3, der Unterstiitzungsstreik dazu, dass die Ar-
beit der hauptstreikenden Vorfeldmitarbeiter ohnehin wegfillt, weil es in-
folge des Unterstiitzungsstreiks der Towerlotsen zu keinen Flugbewegungen
mehr kommt, so hat der Unterstiitzungsstreik den Hauptstreik hinféllig ge-
macht. Der auf den Arbeitgeber erzeugte Druck kann durch den Haupt-
streik nicht weiter erhoht werden, wenn der Flugbetrieb bereits aufgrund
des Unterstiitzungsstreiks zum Erliegen kommt. Im Gegenteil: Der Haupt-
streik kann allenfalls schadensmindernde Folgen fiir das bestreikte Unterneh-
men haben, da in diesem Fall Vergiitungsanspriiche der hauptstreikenden
Arbeitnehmer sicher entfallen. In diesem Fall ersetzt der Unterstiitzungs-
arbeitskampf den Hauptstreik, er wird zum , Unterstiitzungshauptstreik®.
Dieser kann nicht verhidltnisméafig sein. Das Arbeitsgericht Frankfurt hat
dies in seiner (rechtskriftigen) Entscheidung im einstweiligen Verfiigungs-
verfahren'! zutreffend erkannt.

IV. Streik mit Drittwirkung
1. Definition

Als Streik mit Drittwirkung werden hier Arbeitskampfmafinahmen einer Ge-
werkschaft bezeichnet, die sich zwar vordergriindig gegen das bestreikte Un-
ternehmen richten, zwangsldufig aber ausschliellich oder zumindest auch
dritte Unternehmen oder Personen schidigen.

2. Erlauterungen

2.1. Fallbeispiel 4

Die Gewerkschaft ruft die bei dem Arbeitgeber beschéftigten Fluglotsen zu
(rechtswidrigen) Streikmafnahmen auf. Dadurch kommt der Flugverkehr
zum Erliegen, so dass den Fluggesellschaften erhebliche Schidden entstehen.
Hingegen entstehen dem Arbeitgeber keine wesentlichen Schéden.

1 ArbG Frankfurt v. 28. Februar 2012 - 9 Ga 25/12
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2.2. Fallbeispiel 5

Die Gewerkschaft ruft die beim Flughafenbetreiber beschéftigten Mitarbei-
ter der Vorfeldkontrolle, Verkehrszentrale und Vorfeldaufsicht zum Arbeits-
kampf auf. Durch den Verlust von Flughafengebiihren entstehen dem Flug-
hafenbetreiber nicht unerhebliche Streikschiden. Mindestens in gleichem
Umfang betroffen sind die Fluggesellschaften, die zahlreiche Fliige stornieren
miissen.

2.3. Anmerkungen

Nachteilige Auswirkungen auf unbeteiligte Dritte sind keine Seltenheit, son-
dern bei Arbeitskdmpfen eher die Regel. Wird beispielsweise ein Automo-
bilzulieferer bestreikt, so erleidet er selbst durch die Arbeitsniederlegungen
und den damit einhergehenden Produktionsstillstand einen Schaden. Mogli-
cherweise wird dariiber hinaus der vom Zulieferer zu beliefernde Automo-
bilhersteller geschidigt, der wegen der ausbleibenden Teilelieferung seine
Produktion nicht fortsetzen kann. Der Schaden des mittelbar betroffenen
Automobilherstellers mag sogar iiber die Schadenssumme des bestreikten
Zulieferers hinausgehen. Die beiden obigen Fallbeispiele weisen allerdings
gegeniiber , iiblichen® Drittschéddigungen durch Streikmafinahmen einige Be-
sonderheiten auf: Im Fallbeispiel 4, das an die Arbeitskampfmafinahmen der
GdF im August 2011 angelehnt ist, erlitt die bestreikte deutsche Flugsiche-
rung (DFS) keinen (wesentlichen) Schaden, da nach § 32 Abs. 4 LuftVG das
Vollkostendeckungsprinzip galt. Die DFS deckte also aufgrund der gesetzli-
chen Situation sédmtliche bei ihr anfallenden Kosten iiber Gebiihren ab und
verlagerte diese auf ihre Kunden, also die Fluggesellschaft. Diese wiederum
wurden durch streikbedingte Flugausfille erheblich geschidigt. Im Fallbei-
spiel 5, das dem Arbeitskampf am Frankfurter Flughafen (Fraport) im Fe-
bruar 2012 nachgebildet ist, wurde zwar auch der Flughafenbetreiber massiv
geschidigt, die Schidden des Flughafenbetreibers riihrten aber ausschlief3-
lich daher, dass die Fluggesellschaften ihre An- und Abfliige des Frankfurter
Flughafens stornieren mussten. Nur deshalb entgingen dem Flughafenbetrei-
ber ndmlich Flughafengebiihren. Ohne die notwendige primére Schédigung
der Fluggesellschaften, die ihre Fliige stornieren mussten, wére also auch
dem Flughafenbetreiber kein Schaden entstanden. Beide Fallbeispiele zeich-
nen sich also dadurch aus, dass notwendigerweise die Schidigung Dritter
erfolgen musste, um iiberhaupt Druck auf den Streikgegner auszuiiben. Oh-
ne die Schiddigung Dritter wiren die Streikmafinahmen folgenlos geblieben.

3. Rechtliche Aspekte

Zweifellos stellen rechtswidrige Streikmafinahmen Eingriffe in den nach § 823
Abs. 1 BGB geschiitzten eingerichteten und ausgeiibten Gewerbebetrieb des
bestreikten Unternehmens, also des sozialen Gegenspielers der Gewerkschaft,
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dar. Noch nicht héchstrichterlich geklért ist hingegen die Frage, unter wel-
chen Voraussetzungen Streiks auch die Rechtsgiiter Dritter verletzen mit der
Folge, dass diese sowohl Unterlassung- als auch Schadensersatzanspriiche ge-
gen die streikfithrende Gewerkschaft geltend machen kénnen. Der Schutz des
§ 823 Abs. 1 BGB wird nach der allgemeinen deliktsrechtlichen Rechtspre-
chung gegen jede Beeintriachtigung des Rechts am eingerichteten und aus-
gelibten Gewerbebetrieb gewéhrt, die einen unmittelbaren Eingriff in den
gewerblichen Tétigkeitskreis darstellt. Der Eingriff muss also betriebsbezo-
gen sein und darf nicht nur vom Gewerbebetrieb ohne Weiteres ablosbare
Rechte oder Rechtsgiiter betreffen 2. Diese Voraussetzung stellt die Recht-
sprechung auf, da ansonsten nicht nur den im Gesetz genannten Schutzobjek-
ten dhnliche absolute Rechte geschiitzt wiirden; der Schutz kénnte vielmehr
in einen allgemeinen deliktischen Vermoégensschutz fiir Gewerbetreibende
ausufern. Die Rechtsprechung des BGH zur Betriebsbezogenheit wurde in
erster Linie im Rahmen sog. ,Stromkabelfélle” entwickelt. Wird beispiels-
weise die Stromzufuhr durch ein defektes Kabel unterbrochen, so kann dies
zur Lahmlegung eines Gewerbetriebs fiihren. Dennoch hat der BGH in diesen
Fillen einen Anspruch geméifl § 823 Abs. 1 BGB wegen eines Eingriffs in den
eingerichteten und ausgeiibten Gewerbebetrieb verneint. Auch wenn die Ka-
belbeschidigung Folge eines schuldhaften Verhaltens gewesen sei, habe sich
hier nur eine allgemeine Storung der Stromversorgung realisiert. Die Un-
terbrechung der Stromzufuhr sei gerade nicht auf den gewerblichen Bereich
beschriankt gewesen und es bestehe kein Grund, insoweit Gewerbebetriebe
anders zu behandeln als die sonstigen Bezieher von Versorgungsleistungen'3.
Anderes gilt jedoch dann, wenn der Schidiger mit dem Ziel handelt, mit der
Unterbrechung der Stromversorgung den weiteren Betrieb eines Unterneh-
mens zu storen und zu unterbinden. So hat beispielsweise das OLG Rostock
in seinem Urteil vom 25. Juni 2007'# entschieden, dass in der zielgerichte-
ten Unterbrechung der Stromversorgung fiir eine Diskothek ein rechtswid-
riger Eingriff in den eingerichteten und ausgeiibten Gewerbebetrieb liegen
konne, der dem Storer mit einer Unterlassungsverfiigung verboten werden
kann. Dies hat das OLG Rostock mit der Zielgerichtetheit des Eingriffs be-
griindet. Auch das OLG Dresden ® bejahte im Jahr 2010 einen betriebsbe-
zogenen Eingriff in einer Konstellation, in der Drittunternehmen von einer
gegen Molkereien gerichteten Blockade betroffen waren. Dort hatten Milch-
bauern die Zu- und Abfahrtswege eines Werksgeldndes blockiert, um von
den Molkereien zukiinftig hohere Rohmilchpreise zu erhalten. Das Gericht
bejahte das Vorliegen eines betriebsbezogenen Eingriffs auch in die Gewer-

2BGH v. 11. Januar 2005 - VI ZR 34/04, NJW-RR 2005, 673; BGH v. 10. Dezember 2002
- VI ZR 171/02, NJW 2003, 1040; vgl. bereits BGH v. 19. Januar 1985 - VI ZR. 130/83,
NJW 1985, 1620

132. B. BGH v. 9. Dezember 1958 - VI ZR 199/57, NJW 1959, 479

OLG Rostock v. 25.6.2007 — 3 U 70/07, Beck RS 2007/12676

'5OLG Dresden v. 16. November 2010 - 9 U 765/10, BeckRS 2011, 16675
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bebetriebe der sonstigen, den Milchbauern u.U. nicht einmal bekannten,
auf dem Werksgeldnde anséssigen Unternehmen. Zwar moége es den Milch-
bauern in erster Linie um eine zeitweise Stilllegung des Geschéftsbetriebes
gerade der Klédgerin gegangen sein. Das bedeute aber, dass es die Beklag-
ten hingenommen haben, neben der Klégerin weitere Unternehmen an der
uneingeschrinkten weiteren Herstellung und am reibungslosen Vertrieb ih-
rer Produkte zu hindern. Bei dieser Sachlage sei ihr Vorgehen in Bezug
auf die Drittunternehmen nicht weniger zielgerichtet als im Hinblick auf die
Klédgerin. Die Zielgerichtetheit ist demnach das entscheidende Merkmal zur
Abgrenzung betriebsbezogener Eingriffe von allgemeinen Schadigungshand-
lungen, die den Gewerbetreibenden nichts anders als andere Dritte trifft.
Dementsprechend nahm der BGH im Fall der streikdhnlichen Aktion der
Fluglotsen im Jahr 1973 eine unmittelbare, betriebsbezogene Beeintréchti-
gung der betroffenen Reiseunternehmen an, weil das Handeln der Beteiligten
darauf abzielte, unternehmerische Handlungsméglichkeiten zu blockieren'®.
Der BGH fiihrte insoweit aus, dass die Fluglotsen gerade unmittelbar gegen
die wirtschaftliche Organisation von Dritten gerichtet gewesen sei, deren
unternehmerische Tétigkeit funktionell mit der Amtstatigkeit der Flugleiter
eng verbunden und von ihr abhéngig war. Es habe ganz wesentlich in der
Willensrichtung der Flugleiter gelegen, diese (bestimmten) Unternehmen in
ihrer betrieblichen Abhéngigkeit von der Flugsicherung zu beeintriachtigen,
um die Bundesregierung wegen der bei diesen Dritten eintretenden Scha-
densfolgen ihren Forderungen gefiigig zu machen. Eine solche vorséatzliche
Storung der gewerblichen Betétigung eines Reiseunternehmens, das fiir die
reibungslose Abwicklung seiner geplanten und organisierten Flugreisen auf
die ordnungsmaéflige Durchfithrung der Flugsicherung angewiesen ist, stellte
nach Ansicht des BGH einen betriebsbezogenen Eingriff in den geschiitz-
ten Bereich des Gewerbebetriebs dar. Das BAG!7 befasste sich im Zusam-
menhang mit der im Rahmen eines Arbeitskampfes von der Gewerkschaft
verhdngten Blockade gegen ein Druckzentrum mit der Frage, wann ein un-
mittelbarer, betriebsbezogener Eingriff anzunehmen ist. Es gelangte zu dem
Ergebnis, dass die Blockade einen zielgerichteten Angriff nicht nur auf den
Betrieb des sozialen Gegenspielers darstellte, sondern auf alle im Druck-
zentrum befindlichen Betriebe mit dem Ziel, die Verbreitung der Wochen-
endausgabe der dort produzierten Zeitung zu verhindern. Streikposten und
blockierende Arbeitnehmer wollten némlich nicht selektiv ein Unternehmen
sondern gezielt und gemeinsam die im Druckzentrum arbeitsteilig bei der
Herstellung und dem Vertrieb der Zeitung zusammenwirkenden Unterneh-
men treffen. Auch in der Literatur wird betont, dass sich die Betriebsbezo-
genheit eines Eingriffs aus dessen Tendenz ergeben kann, die beispielsweise in

BGH v. 16. Juni 1977 - III ZR 179/75, NJW 1977, 1875; vgl. Soergel, § 823 BGB Anh.
V Rn. 53
"BAG v. 21. Juni 1988 - 1 AZR 653/86, AP GG Art. 9 Arbeitskampf Nr. 109
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der Willensrichtung des Verletzers liegt, durch bestimmte Mafinahmen den
Betrieb eines Dritten zu beeintriichtigen'®. Lowisch/Krau$ fithren dazu aus,
dass ein betriebsbezogener Eingriff in Betracht komme, wenn ein Streik von
vornherein darauf gerichtet ist, auch die Betriebstétigkeit von Unternehmen
zu storen, die mit dem bestreikten Unternehmen arbeitsteilig zusammenar-
beiten.' Bei Anwendung dieser Kriterien auf die beiden Fallbeispiele gelangt
man zwangsldufig zu dem Ergebnis, dass bereits aufgrund der Zielgerichtet-
heit betriebsbezogene Eingriffe in die Rechte der Fluggesellschaften vorla-
gen. Der Gewerbebetrieb der Fluggesellschaften und deren unternehmerische
Betétigung ist funktionell untrennbar mit den Leistungen der Flugsicherung
und der Vorfeldkontrolle verbunden und von der Leistungserbringung durch
diese abhingig. Ausschliefilich durch die Stérung der von den Fluggesell-
schaften betriebenen Flugbewegungen konnte die Gewerkschaft iiberhaupt
Druck auf ihren jeweiligen sozialen Gegenspieler ausiiben. Ihre Streikakti-
vitdten mussten sich demnach - sogar primér - gegen die Fluggesellschaften
richten. Im Fallbeispiel 4 ware der Flugsicherung selbst ndamlich - wegen des
Vollkostendeckungsprinzips - jedenfalls kein nennenswerter Schaden entstan-
den. Ahnlich wie im Fluglotsen-Fall des BGH muss es der Gewerkschaft gera-
de darum gegangen sein, durch die Schiadigung der Fluggesellschaften Druck
auf die Flugsicherung auszuiiben. Im Fallbeispiel 5 wére es ohne die von der
Gewerkschaft intendierten Flugausfille gar nicht zu einer Schidigung des
Flughafenbetreibers gekommen, da dieser Flughafengebiihren nur dann ver-
liert, wenn keine Flugbewegungen stattfinden. Wenn das ArbG Frankfurt
hingegen in seinen Urteilen vom 27. Mirz 2012 und vom 16. August 201220
ausfiithrt, es fehle in &hnlichen Situationen an betriebsbezogenen Eingriffen,
da es der Gewerkschaft nicht auf eine Einbeziehung der Fluggesellschaften
angekommen sei, sie diese nur in Anbetracht der Arbeitsaufteilung bei Per-
sonenbeforderungen per Flugzeug nicht habe vermeiden kénnen, kann dies
nicht iiberzeugen. Vielmehr belegt gerade diese Argumentation die objektive
Stofrichtung der gewerkschaftlichen Aktivitéten.

V. Indirekter Streik
1. Definition

Unter einem indirekten Streik wird hier ein Arbeitskampf verstanden, den
die Gewerkschaft gegen ein bestreiktes Unternehmen in erster Linie mit
dem Ziel fiithrt, andere Unternehmen zum Abschluss eines Tarifvertrages

¥Kissel, Arbeitskampfrecht, § 73 Rn. 71

YLswisch/KrauB, Arbeitskampfrecht ITI, Rn. 35

20 ArbG Frankfurt v. 27. Mirz 2012 - 10 Ca 3468/11; ArbG Frankfurt v. 16. August 2012
- 12 Ca 8341
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zu bewegen. Im Gegensatz zum Unterstiitzungsstreik gibt die Gewerkschaft
aber vor, eigene Tarifziele bei dem bestreikten Unternehmen erzwingen zu
wollen.

2. Erliduterungen

2.1. Fallbeispiel 6

Die Gewerkschaft beschliefit Streikmafinahmen gegen den Arbeitgeber zur
Durchfiihrung eines Bundesrahmentarifvertrages. Der Arbeitgeber hat sich
in einer Vereinbarung mit der Gewerkschaft bereits zum Abschluss dieses
Tarifvertrags bereiterklart, sofern auch ein Quorum seiner Wettbewerber
diesen Tarifvertrag abschliet. Dennoch sollen die Kampfmafinahmen - aus-
schliefllich oder weit {iberwiegend - gegen den Arbeitgeber gefiihrt werden.

2.2. Anmerkungen

Ein vergleichbarer Sachverhalt lag dem Tarifkonflikt der Gewerkschaft Deut-
scher Lokomotivfithrer (GDL) mit der Deutsche Bahn im Friihjahr 2011 zu-
grunde. Der Arbeitgeberverband und die Gewerkschaft GDL hatten sich auf
einen Bundesrahmen-Lokfiihrertarifvertrag verstindigt und zugleich verein-
bart, dass dieser erst unterzeichnet werde, wenn ein bestimmtes Quorum
anderer Mitbewerber inhaltsgleiche Tarifvertrige endverhandelt haben. Un-
geachtet dessen wurde die Deutsche Bahn zur Durchsetzung dieses Tarifver-
trages bestreikt.

3. Rechtliche Aspekte

Der hier in Rede stehende Streik ist nicht als Unterstiitzungsstreik anzu-
sehen; er wird ndmlich nicht zur Unterstiitzung eines Hauptstreiks bei den
Wettbewerbern gefiihrt, sondern dient nach dem zugrunde liegenden Streik-
beschluss der Durchsetzung eines eigenen Tarifvertrages bei dem bestreik-
ten Unternehmen 2!. Der Streik ist am Grundsatz der VerhiltnisméBigkeit
zu messen, der nach der Rechtsprechung des BAG der zentrale und ange-
messene Mafistab fiir die Beurteilung der unterschiedlichen Erscheinungsfor-
men des Arbeitskampfes ist?2. Das BAG hilt den Grundsatz der Verhélt-
nisméBigkeit als Mafistab fiir die rechtliche Beurteilung von Arbeitskampf-
mafinahmen auch deshalb fiir besonders geeignet, weil durch die Ausiibung
der verfassungsrechtlich gewéhrleisteten Betédtigungsfreiheit regelméflig in

2lygl. BAG v. 19. Juni 2012 - 1 AZR 775/10
22BAG v. 19. Juni 2007, 1 AZR 396/06, NZA 2007, 1055; vgl. BVerfG vom 4. Juli 1995,
1 BvF 2/86, BVerfG 92, 365
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ebenfalls verfassungsrechtlich geschiitzte Rechtspositionen des Kampfgeg-
ners oder von Dritten eingegriffen wird, so dass es der Abwigung kolli-
dierender Rechtspositionen bedarf. Die VerhiltnisméBigkeitspriifung erfolgt
bekanntlich in drei Stufen. So ist ein Kampfmittel geeignet, wenn durch sei-
nen Einsatz die Durchsetzung des Kampfziels geférdert werden kann. Hier-
bei rdumt das BAG den einen Arbeitskampf fithrenden Koalitionen eine
Einschitzungsprirogative ein. Nur wenn ein Kampfmittel zur Erreichung
des Kampfziels offensichtlich ungeeignet ist, kann eine Arbeitskampfmaif-
nahme aus diesem Grund fiir rechtswidrig erachtet werden. Erforderlich
ist ein Kampfmittel, wenn mildere Mittel zur Erreichung des angestrebten
Ziels nicht zur Verfiigung stehen. Auch insoweit besteht grundsétzlich eine
Einschatzungspriarogative der den Arbeitskampf fithrenden Koalition. Was
h&ufig tibersehen wird: Die Grenze bildet der Rechtsmissbrauch, der dann
vorliegt, wenn es des ergriffenen Kampfmittels zur Erreichung des Ziels oh-
nehin nicht bedarf, etwa deshalb, weil der Gegner dazu erkennbar ohnehin
bereit ist. Schliefflich ist ein Arbeitskampfmittel unverhéltnisméfig im en-
geren Sinne, das sich unter hinreichender Wiirdigung der Betéitigungsfrei-
heit zur Erreichung des angestrebten Kampfziels unter Beriicksichtigung der
Rechtspositionen der von der Kampfmafinahme unmittelbar oder mittelbar
Betroffenen als unangemessen darstellt. Insoweit gesteht das BAG der Ar-
beitskampfpartei keine Einschitzungsprirogative zu?3. Unter Anwendung
dieser Grundsétze zur VerhéltnisméaBigkeitspriifung erweisen sich Arbeits-
kampfmafinahmen im Fallbeispiel 6 als offensichtlich ungeeignet, offensicht-
lich nicht erforderlich und unverhéltnisméafig. Kampfmafinahmen gegen das
bestreikte Unternehmen sind offensichtlich ungeeignet, da durch ihren Ein-
satz die Durchsetzung des Bundesrahmentarifvertrages nicht geférdert wer-
den kann. Vielmehr haben sich die Tarifvertragsparteien bereits darauf geei-
nigt, dass dieser erst nach Erreichen des genannten Quorums bei den Wett-
bewerbern unterschrieben wird. Das Erreichen des Quorums kann aber offen-
sichtlich nicht durch Streikmafinahmen gegen den Arbeitgeber geférdert wer-
den. Jedenfalls sind die bei den Antragstellerinnen durchgefiihrten Streiks
offensichtlich nicht erforderlich, sondern rechtsmissbriuchlich. Der Arbeit-
geber ist ndmlich - nach Mafigabe getroffener Vereinbarung - ohnehin ab-
schlussbereit, weshalb es offensichtlich keiner Kampfmafinahmen bedarf.

VI. Mogelstreik
1. Definition

Beim Mogelstreik gibt die Gewerkschaft ihr bis dahin verfolgtes Tarif- oder
Streikziel aufgrund befiirchteter Rechtswidrigkeit auf und gibt nun vor, den
Arbeitskampf (ausschlielich) fiir ein anderes Streikziel zu fiihren.

ZBBAG v. 19. Juni 2007, 1 AZR 396/06, NZA 2007, 1055
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2. Erlduterungen

2.1. Fallbeispiel 7

Das zusténdige Gremium der Gewerkschaft fasst den Beschluss, Streikmaf-
nahmen zur Durchsetzung der Streikziele (1), (2) und (3) durchzufiihren.
Nachdem das Landesarbeitsgericht im einstweiligen Verfiigungsverfahren
Streikziel (1) als rechtliche bedenklich bezeichnet hat, erklirt der Pro-
zessbevollméchtigte der Gewerkschaft in der miindlichen Verhandlung, die-
ses Streikziel werde nicht aufrechterhalten. Die bereits beschlossenen Streik-
mafinahmen wiirden nunmehr ausschliefilich zur Durchsetzung der Streik-
ziele (2) und (3) durchgefiihrt.

2.2. Fallbeispiel 8

Die Tarifkommission der Gewerkschaft fasst den Beschluss, Streiks zur
Durchsetzung eines Standortsicherungstarifvertrags durchzufiihren. Danach
soll das bestreikte Unternehmen auf betriebsbedingte Kiindigungen bis zum
Jahr 2020 verzichten und die Aufrechterhaltung der bisherigen Standorte
garantieren. Nachdem das Unternehmen beim zustdndigen Arbeitsgericht
einen Eilantrag auf Untersagung der Streikmafinahmen im einstweiligen
Verfiigungsverfahren gestellt hat, beschliefit die Tarifkommission unmittel-
bar vor der miindlichen Verhandlung, dieses rechtswidrige Streikziel?* aufzu-
geben und stattdessen (nur) fiir eine Erweiterung der Mitbestimmung beim
Einsatz von Leiharbeit zu streiken. Zugleich mobilisieren die Gewerkschaft
und der Gesamtbetriebsrat die Arbeitnehmer in einem Flugblatt dazu, fiir
die Standortsicherung zu streiken.

2.3. Fallbeispiel 9

Die Gewerkschaft verfolgt in der laufenden Tarifrunde das Ziel, eine
Erhéhung der Vergiitung, ein Verbot der Leiharbeit sowie ein Verbot der
Auslagerung von Arbeitspléitzen auf eine andere Konzerngesellschaft zu er-
reichen. Wéhrend iiber die Vergiitungsfragen Einigkeit erzielt werden kénn-
te, scheitern die Tarifverhandlungen an den anderen beiden Forderungen.
Daraufhin beschliefit die Gewerkschaft Streikmafinahmen zur Durchsetzung
der Vergiitungsforderungen. Sie weist darauf hin, dass Verbote der Leihar-
beit und der Auslagerung von Arbeitspldtzen nicht erstreikt werden diirfen.
In der Kommunikation bezeichnen die Gremien der Gewerkschaft diese bei-
den Punkte aber als die zentralen Forderungen im Tarifkonflikt. Dement-
sprechend sind es nach dem einhelligen Versténdnis der Medien auch diese
Forderungen, um deren Durchsetzung es im Rahmen des Arbeitskampfes
geht.

24ygl. LAG Hamm v. 31. Mai 2000 - 18a S. 858/00, NZA-RR. 2000, 535
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2.4. Anmerkungen

Nicht selten kommt es vor, dass Gewerkschaften vorgeben, fiir rechtlich un-
angreifbare Ziele zu streiken, obwohl den Umstdnden klar zu entnehmen
ist, dass es ihnen tatsdchlich primér oder zumindest auch um die Durchset-
zung anderer Tarifziele geht, die aber - etwa aufgrund von Friedenspflichten
oder wegen des Schutzes der unternehmerischen Freiheit - nicht Gegenstand
eines Arbeitskampfes sein kénnen. So lagen beispielsweise den von der Ge-
werkschaft UFO organisierten Streiks der Flugbegleiter bei der Lufthansa
im September 2012 (Fallbeispiel 9) nach dem formellen Streikbeschluss aus-
schlieflich Forderungen nach Erhéhung der Grundvergiitung, Anderung der
Vergiitungsstruktur und Zahlung einer Gewinnbeteiligung zugrunde. Ver-
lautbarungen der Gewerkschaft zufolge, die auch von den Medien aufgegrif-
fen wurden, ging es hingegen mafigeblich um die Verhinderung des Einsat-
zes von Leiharbeitnehmern und der Verlagerung von Arbeitsplétzen auf eine
andere Gesellschaft, bei der ungiinstigere Arbeitsbedingungen gelten. Wer-
den einzelne Streikforderungen im Rahmen eines einstweiligen Verfiigungs-
verfahrens als rechtswidrig angegriffen, so versuchen Gewerkschaften, die
Rechtmifigkeit der angekiindigten oder laufenden Streikmafinahmen da-
durch herzustellen, dass sie im Verfahrensverlauf auf die vermeintlich rechts-
widrigen Streikforderungen verzichten (Fallbeispiele 7 und 8); gegeniiber den
Mitgliedern wird diese Anderung héufig nicht einmal erwiihnt.

3. Rechtliche Aspekte

MaBgeblich fiir die Uberpriifung der RechtmiBigkeit eines Streiks sind nach
der Tarifsozialplan-Entscheidung des BAG?® die von den dazu legitimier-
ten Gremien der Gewerkschaft in Form des konkreten Streikbeschlusses ge-
troffenen und an den Streikgegner iibermittelten Tarifforderungen. Sonstige
Verlautbarungen nicht vertretungsberechtigter Mitglieder der Gewerkschaft
- etwa in Flugblédttern, Presseerklarungen und dergleichen - sollen zur Be-
stimmung des Streikziels schon aus Griinden der Rechtssicherheit und um
der Unbefangenheit der Meinungsbildung innerhalb der Gewerkschaft willen
unmafBgeblich sein?%. Diese Ansicht des BAG hat dazu gefiihrt, dass Gewerk-
schaften nicht selten Streikziele festlegen, die mit ihren eigentlichen Tarif-
forderungen nicht allzu viel zu tun haben. So werden beispielsweise Streik-
forderungen nach Abschluss eines Tarifvertrages zum Gesundheitsschutz er-
hoben, wenn es tatsichlich um Vergiitungsforderungen oder um die Ver-
hinderung einer Betriebsénderung (,,Restrukturierung macht krank“) geht.
Dies &ndert aber nichts daran, dass sie im Rahmen der Mobilisierung ihrer
Mitglieder und auch in ihrer Offentlichkeitsarbeit die eigentlichen Forderun-
gen als Ziele des Arbeitskampfes vorgeben. Gewerkschaften gehen sogar so

PBAG v. 24. April 2007 - 1 AZR 252/06, NZA 2007, 987
26ygl. auch LAG Hessen v. 17. September 2008 - 9 SaGa 1442/08, NZA-RR 2009, 26
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weit, dass sie diese Taktik ihren Mitgliedern unter explizitem Hinweis auf
die Tarifsozialplan-Entscheidung des BAG erldutern. Sie machen deutlich,
dass es bei den Streikmafinahmen ,eigentlich um ganz andere Ziele als die
im ,offiziellen Streikbeschluss genannten Forderungen gehe. Darauf diirfe
aber - um die RechtmifBigkeit des Streiks nicht zu gefdhrden - der féormliche
Streikbeschluss keinen Hinweis erhalten. Sei dieser Beschluss in Ordnung,
dann spiele es keine Rolle, wofiir tatsdchlich gestreikt werde. Insbesondere
diese Taktik fiihrt den Standpunkt des BAG ad absurdum. Dementsprechend
ist die Ansicht des BAG in der Literatur vielfach auf Kritik gestofen?’. Das
BAG diirfe nicht aufler Acht lassen, dass die Gewerkschaften ihre Mitglie-
der durch auf Spruchbéndern und Plakaten geduflerte Parolen mobilisierten,
um ihre wahren Ziele durchzusetzen. Verschliefle sich das BAG diesem Um-
stand, so werde den Gewerkschaften ein verfassungswidriger Eingriff in die
durch Art. 12 Abs. 1 GG geschiitzte unternehmerische Freiheit ermdoglicht.
Allerdings hat das BAG lediglich festgestellt, dass sonstige Verlautbarungen
nicht vertretungsberechtigter Gewerkschaftsmitglieder fiir die Ermittlung
des Streikziels keine Bedeutung haben. Keine Aussage trifft das BAG in
der Entscheidung vom 24. April 2006 hingegen zur Bedeutung sonstiger offi-
zieller Verlautbarungen auflerhalb des formellen Streikbeschlusses. Dass aber
offizielle Handlungen und Verlautbarungen vertretungsberechtigter Organe
der Gewerkschaft zur Bestimmung des Streikziels heranzuziehen sind, hat
das BAG bereits in seinem Urteil vom 19. Juni 197328 festgestellt. Aus dieser
Entscheidung ergibt sich auch, dass es in Fillen des Rechtsmissbrauchs auf
das wahre Streikziel ankommt. Kann also durch sonstige Meinungséuferun-
gen und Verlautbarungen der Gewerkschaft aufgedeckt werden, dass diese
nicht das sich aus dem Gremienbeschluss ergebende, sondern ein anderes -
aber moglicherweise rechtswidriges - Kampfziel verfolgt, so ist dieses Ziel
der RechtméBigkeitspriifung zugrunde zu legen.

Dementsprechend sollte bei der Ermittlung des Streikziels von folgenden
Grundsétzen ausgegangen werden:

e Mafigeblich fiir die Ermittlung des Streikziels ist grundsétzlich der Inhalt
des von den legitimierten Gremien getroffenen und dem Gegner iibermittel-
ten Streikbeschlusses.

e Offizielle Verlautbarungen vertretungsberechtigter Organe der Gewerk-
schaft (z. B. auf deren Website) sind zur Ermittlung der Streikziele auch
auBerhalb des Streikbeschlusses zu beriicksichtigen.

e Verlautbarungen nicht vertretungsberechtigter Gewerkschaftsmitglieder
(z. B. der ortlichen Streikleitung oder streikender Arbeitnehmer, etwa in
der internen Kommunikation oder gegeniiber der Presse) sind fiir die Er-
mittlung des Streikziels grundsétzlich ohne Bedeutung.

2Tygl. z.B. Low, AuA 2007, 463; Weller, GmbHR 2007, R 241; Kock, ZIP 2007, 1775
281 AZR 521/72, AP GG Art. 9 Arbeitskampf Nr. 47
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e In Fillen des Rechtsmissbrauchs sind anderweitige Verlautbarungen zu
beriicksichtigen, um auf diese Weise das wahre Kampfziel der Gewerkschaft
nach den §§ 133, 157 BGB aufzudecken. Rechtsmissbrauch liegt etwa vor,
wenn der Streikbeschluss und die gewerkschaftliche Kommunikation deutlich
voneinander abweichen, die Gewerkschaft den von den eigentlichen Zielen
abweichenden formellen Streikbeschluss unter Verweis auf die Entscheidung
des BAG vom 24. April 2007 erlautert oder wenn die Gewerkschaft ihre Ziele
nach Beantragung gerichtlicher Eilmafinahmen &ndert, ohne ihre Mitglieder
darauf hinzuweisen.

Diese Grundsétze stehen auch im Einklang mit den Erwégungen des BVerfG
in seiner Entscheidung vom 4. Juli 1995%°.

Im Fallbeispiel 9 ist dem entsprechend - bereits aufgrund der offiziellen Ver-
lautbarungen der vertretungsberechtigten Gewerkschaftsorgane - davon aus-
zugehen, dass der Arbeitskampf zur Durchsetzung des Verbots der Leihar-
beit und der Auslagerung von Arbeitspléatzen gefithrt wird. Will die Gewerk-
schaft dies verhindern, muss sie sich von den urspriinglich geltend gemachten
Zielen deutlich distanzieren.

Im Fallbeispiel 8 hiitte die Gewerkschaft ihren Mitgliedern gegeniiber kom-
munizieren miissen, dass sie nunmehr - nach Anderung der Streikziele im
Rahmen einer gerichtlichen Auseinandersetzung - fiir andere Ziele streiken.
Da sie allerdings in ihrem - gemeinsam mit dem Gesamtbetriebsrat - her-
ausgegebenen Flugblatt zu Streikmafinahmen fiir die urspriinglichen Ziele
mobilisierte, sind auch diese Ziele der Rechtméfigkeitspriifung zugrunde zu
legen 30,

Fallbeispiel 7 wirft zudem die Frage auf, ob ein - vermeintlich rechtswidriges
- Streikziel im Rahmen einer gerichtlichen Auseinandersetzung durch den
Prozessbevollméchtigten der Gewerkschaft zuriickgenommen werden kann
mit der Folge, dass eine auf Unterlassung gerichtete einstweilige Verfiigung
des Arbeitgebers zuriickzuweisen ist, also der ggf. rechtswidrig begonne-
ne Streik nunmehr in rechtméfiiger Weise fortgesetzt werden kann. Stellt
man zur Streikzielbestimmung in erster Linie auf den Gremienbeschluss
des zustandigen Gewerkschaftsorgans ab, so muss dies auch zulasten der
Gewerkschaft gelten. Solange also ein dem Arbeitgeber iibermittelter Gre-
mienbeschluss getroffen wurde, kann dieser nicht durch die ,, Herausnahme*
einzelner Streikziele, etwa durch Abgabe einer partiellen Unterlassungser-
kldrung im Zuge eines arbeitsgerichtlichen Rechtsstreits, modifiziert werden.
Vielmehr bedarf es eines erneuten Gremienbeschlusses, der sich dann nicht
mehr auf das rechtswidrige Streikziel beziehen darf3!.

291 BvF 2/86; 1 BvF 1/87; 1 BvF 2/87; 1 BvF 3/87; 1 BvF 4/87 und 1 BvR 1421/86,
NZA 1995, 754

30a.A. ArbG Frankfurt v. 30. April 2011 - 8 Ga 169/11

31a.A. LAG Hessen v. 9. August 2011 - 9 SaGa 1147/11 zum Fluglotsenstreik
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Jedenfalls kann einem bereits laufenden Arbeitskampf nicht ohne einen er-
neuten Gremienbeschluss durch die blofle Erkldrung, man halte an als rechts-
widrig erkannten Streikzielen nicht ldnger fest, die Rechtswidrigkeit genom-
men werden. Ein bereits andauernder Streik kann als einheitliche Mafinah-
me nur einheitlich als rechtméflig oder rechtswidrig beurteilt werden. Eine
Anderung der Kampfziele wihrend des laufenden Streiks ist nicht moglich®?.

VII. Fazit

Zahlreiche Rechtsfragen, die im Rahmen der aktuellen Tarifkonflikte eine
nicht unbetrichtliche Rolle spielen, sind noch weitgehend ungeklart. In
Ermangelung einer gesetzlichen Kodifizierung des Arbeitskampfrechts und
hochstrichterlicher Entscheidungen miissen sie von den Instanzgerichten -
vor Streikbeginn nicht selten ausschliefllich durch das Arbeitsgericht - ent-
schieden werden. Der Verfasser hofft, durch diesen Beitrag zur Diskussion
iiber die einzelnen Fallkonstellationen und die damit verbundenen Rechts-
probleme angeregt zu haben. In Anbetracht der Bedeutung der widerstrei-
tenden Rechte wire ein angeregter Meinungsaustausch wiinschenswert.

32ArbG Frankfurt v. 29. Februar 2012 - 9 Ga 24/12 zum Vorfeldstreik am Frankfurter
Flughafen
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Das Europarecht! und dessen Transformation in nationales Recht durch das
,Gesetz zur Forderung der Mediation und anderer Verfahren der auflerge-
richtlichen Konfliktbeilegung“ (MediationsG) vom 21. Juli 20122 hat der
Mediation in den Landern Europas eine neue Anerkennung in einem zivilen
und handelsrechtlichen Rahmen verschafft.?

Die Mediation im Sinne des MediationsG ist nicht nur ein hilfreiches In-
strument zur Beilegung von Konflikten einzelner Personen untereinander.
Vielmehr kann sie auch ein hilfreiches Mittel zur Bereinigung von Arbeits-
konflikten zwischen Arbeitnehmer und Arbeitgeber oder zwischen Kollektiv-
parteien sein, seien dies Betriebsparteien oder Tarifvertragsparteien. Auch
bei Konflikten von Betriebsridten untereinander oder im Verhéltnis zum Ge-
samtbetriebsrat oder Konzernbetriebsrat bis hin zu Streitigkeiten von Ge-
werkschaften untereinander ist ein Mediationsverfahren geeignet, die Kon-
flikte mit friedlichen Mitteln beizulegen.

'Richtlinie 2008/52/EG vom 21.5.2008 iiber bestimmte Aspekte der Mediation in Zivil-
und Handelssachen (Européische Mediationsrichtlinie).

2 Gesetz zur Férderung der Mediation und anderer Verfahren der auergerichtlichen Kon-
fliktbeilegung” mit der Kurzbezeichnung als Mediationsgesetz (MediationsG) BGBI 1
2012 S. 1577 f.

3Dabei darf nicht iibersehen werden, dass grofie Unternehmen in Deutschland schon im
letzten Jahrzehnt vor Inkrafttreten des MediationsG im Rahmen ihrer Unternehmenskul-
tur Institutionen geschaffen haben, in der die Mediation als Methode der aulergericht-
lichen Konfliktbeilegung fiir den innerbetrieblichen Frieden angewandt worden ist. So
haben einzelne grofle Unternehmen in eigener Initiative ein Konfliktmanagementsystem
(KMS) installiert, wie die Deutsche Bahn AG, die E.ON Kernkraftwerk GmbH, die SAP
Deutschland AG & Co. KG, die Bombardier Transportation (Signal) Germany GmbH.
Im Jahre 2008 haben namhafte Unternehmen die Institution ,,Round Table Mediation &
Konfliktmanagement der deutschen Wirtschaft“ gegriindet, ein wissenschaftlich begleite-
tes Forum zum Austausch und zur Fortentwicklung der Erfahrungen von Unternehmern
im Konfliktmanagement und insbesondere der Mediation (vgl. hierzu Mattioli und Eyer
»,Mediation in Arbeitskonflikten“ in Arbeit und Arbeitsrecht 2011, S. 340 f.). In die-
sem Sinne berichtet Hef, HLS-Global Business Service GmbH (HLS), mit Erlaubnis von
TUV SUD und der Tarifvertragsparteien (Konfliktparteien) iiber das Beispiel eines rei-
bungslosen Ablaufes einer Mediation innerhalb der Unternehmen der TUV SUD Gruppe
mit einer die Konfliktparteien zufrieden stellenden Abschlussvereinbarung (im Folgenden
unter Ziffer VII).
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Die Bundesjustizministerin sprach bei ihrer Ankiindigung des MediationsG
von einem ,,Meilenstein zur Verbesserung der Streitkultur in Deutschland*.
Das neue Mediationsgesetz sei ein ,kluges Recht fiir eine fortgeschrittene
Zivilgesellschaft“.

Mediationsverfahren gibt es - wenn auch in unterschiedlichen Formen - seit
unvordenklichen Zeiten. Sie sind keine Erfindung unserer modernen Zivilge-
sellschaft, sondern in der historischen Entwicklung nur ,ziviler* geworden.*

Die Entscheidung der Konfliktparteien setzt das Wissen iiber die Grundziige
der Mediation voraus, die der Mediator am Beginn des Verfahrens mit den
Konfliktparteien erliutert, wie es das MediationsG verlangt. Eine Mediation
macht erst danach Sinn und ist zielfiihrend, wenn die Konfliktparteien die
Prinzipien und Besonderheiten der Mediation verstanden haben.

Daher befassen wir uns erst mit den Eckpunkten des MediationsG und erst
dann mit der Perspektive fiir eine Konfliktbeilegung in kollektiven Arbeits-
konflikten.

I. Eckpunkte des Mediationsgesetzes

Mediation ist ein vertrauliches und strukturiertes Verfahren, bei dem Partei-
en mithilfe eines oder mehrerer Mediatoren freiwillig und eigenverantwort-
lich eine einvernehmliche Beilegung ihres Konfliktes anstreben. Ein Mediator
ist eine unabhingige und neutrale Person ohne Entscheidungsbefugnis, die
die Parteien durch die Mediation fiihrt.

Das MediationG kann - zumindest was seinen ersten Teil in Artikel 1 betrifft
- als ein kleines Kunstwerk einer recht gut gelungenen knappen Zusammen-
fassung der bestehenden Lehre der Mediation auf dem Boden européischen
Primérrechtes bezeichnet werden. Demgegeniiber stiftet die Einfithrung ei-
ner neuen mediatorischen Institution , Giiterichter* in der bisher in der
Justiz bekannten gerichtlichen oder gerichtsnahen Konfliktbeilegung eher
Verwirrung, der wir in diesem Beitrag iiber die auflergerichtliche Konflikt-
beilegung keinen Tribut zur Entwirrung zollen wollen. Vor Inkrafttreten des

“Beispiele einer Konfliktbeilegung finden wir von der Antike bis heute. Diese sind: der
Bund von Menschen mit Go6ttern durch Rituale und Opfer mithilfe von Vermittlern
(Mediatoren), der Abkauf von Siinden (Ablass), die Zahlung von Blutgeld (Thalia im
Orient) zur Vermeidung weiteren Blutvergiefiens; moderner geworden sind die Formen
der Konfliktbeilegung in den Léndern Europas durch gerichtliche und auflergerichtliche
Konfliktbeilegung, so in der Zivil- und Arbeitsgerichtsbarkeit, in familienrechtlichen Ver-
fahren, der Verwaltungs-, Sozial- und Finanzgerichtsbarkeit. Keine Mediation gibt es in
der Strafprozessordnung; aber dennoch erfolgt eine erstaunliche Konfliktbeilegung zwi-
schen Angeklagtem und Staat beim ,,Deal® nach Mafigabe der Strafprozessordnung oder
dariiber hinaus; das Bundesverfassungsgericht befasst sich bekanntlich aktuell mit den
aus den Extremen resultierenden verfassungsrechtlichen Fragen.
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MediationsG trennte man die Konfliktbeilegung in der Sphére von Gerichten
noch in eine gerichtliche und gerichtsnahe Konfliktbeilegung. Diese Begriffe
sind durch Art. 2 des MediationsG {iberholt.

1. Grundsatz der Freiwilligkeit

Die Mediation ist ein Verfahren, das von anderen Moglichkeiten der Kon-
fliktbeilegung in Form und Inhalt zu trennen ist, wie beispielsweise vom
Verfahren bei einem Schiedsgericht, einer Giiteverhandlung®, dem Verfah-
ren vor dem nicht entscheidungsbefugten Giiterichter, einem Einigungsstel-
lenverfahren, Schlichtungsverfahren o.4. Verfahren. Jedoch kénnen sich die
vorgenannten Institutionen dennoch mediatorischer Elemente bedienen.

Allerdings ist keine Streitpartei - das Gesetz spricht von ,,Konfliktpartei® -
gezwungen, sich auf Wunsch des Konfliktgegners auf ein Mediationsverfah-
ren einzulassen. Oberstes Prinzip ist die Freiwilligkeit, sich zur Beilegung
eines Konfliktes fiir eine Mediation zu entscheiden. Dazu gehort auch die
Einigung auf die Person des Mediators.

2. Allparteilichkeit des Mediators

Der Mediator ist allen Parteien gleichermafien verpflichtet. Er muss allpar-
teilich sein.% Dazu gehoren die im Gesetz genannten Offenbarungspflichten
und das Geheimhaltungsgebot. Er fordert die Kommunikation der Parteien
und gewéhrleistet, dass die Parteien in angemessener und fairer Weise in die
Mediation eingebunden sind. Er kann im allseitigen Einverstdndnis getrenn-
te Gespréache mit den Parteien fithren. Dritte kénnen nur mit Zustimmung
aller Parteien in die Mediation einbezogen werden. Die Parteien konnen die
Mediation jederzeit beenden. Auch der Mediator kann die Mediation been-
den, insbesondere wenn er der Auffassung ist, dass eine eigenverantwort-
liche Kommunikation oder eine Einigung der Parteien nicht zu erwarten
ist. Die vom MediationsG dem Mediator abverlangten Eigenschaften der
Unabhéngigkeit, Neutralitdt und Allparteilichkeit sind unumstéfliche Kri-
terien, ebenso die Geheimhaltungspflicht, soweit nicht die Konfliktparteien
selbst eine Verlautbarung nach auflen wiinschen.

Die genannten Eigenschaften erfordern, dass der Mediator mit der gebote-
nen Sensibilitdt und dem von ihm zu erwartenden psychologischen Geschick
dafiir sorgt, dass die Konfliktparteien eigenverantwortlich und selbsténdig

5vgl. Artikel 2 MediationsG: die Giiteverhandlung gemiB § 278 Abs. 2 ZPO sowie das
Giiteverfahren gemifl § 4 ArbGG sind unverédndert geblieben. Jedoch sind in das Media-
tionsG neu aufgenommen das ,erweitere Modell des nicht entscheidungsbefugten Giite-
richters® geméf} § 278 a ZPO sowie § 54 a ArbGG

Seine unabhiingige und neutrale Person (§ 1 Abs. 2 MediationsG) hat die Stirke, sich die
Interessen und Belange einer jeden Konfliktpartei anzuhoren und sie zu verstehen.
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Losungen entwickeln und erarbeiten. Der Mediator hélt sich somit aus dem
Konflikt vollstindig heraus.” Jeder noch so gut gemeinte Lésungsvorschlag
sollte unbedingt unterbleiben.

Die Allparteilichkeit darf in Anbetracht der unabdingbaren Unabhéngig-
keit, Neutralitdt und Verschwiegenheitspflicht des Mediators nicht etwa so
interpretiert werden, der Mediator diirfe beiden Konfliktparteien zugeneigt
sein. Jedwede Unterstiitzung der einen oder anderen Konfliktpartei oder so-
gar auch beider Parteien kann zu Misstrauen bei der einen oder anderen
Partei und Zweifel an der Neutralitdt und Unabhéngigkeit des Mediators
fithren, nicht zuletzt auch dann, wenn einer Partei der Loésungsvorschlag
nicht gefillt® und sie fiirchten muss, dass der Losungsvorschlag fiir die an-
dere Partei Prajudizien schafft.

3. Abweichungen

Beide Parteien konnen sich einvernehmlich fiir Abweichungen von der reinen
Lehre der Mediation entscheiden. In diesem Fall allerdings gibt es fiir sie
keinen Mediator, sondern nur noch eine vermittelnde Person.

Abweichungen in den Methoden werden in der Praxis die Ausnahme bleiben,
weil die Konfliktlosung der Parteien in Eigenverantwortung in der Regel
erheblich mehr Aussicht auf Erfolg bietet.

7Anders verhilt es sich im Verfahren vor dem nicht entscheidungsbefugten Giiterichter im
erweiterten Giiterichtermodell (so in § 278 a ZPO und § 54 a ArbGG). Der durch das Me-
diationsG ,neu gebackene“ nicht entscheidungsbefugte Giiterichter ist kein Mediator. Er
darf alle angemessenen Methoden der Konfliktbeilegung anwenden, also auch Lésungsvor-
schldge unterbreiten, eine rechtliche Bewertung den Konfliktparteien vor Augen fiihren,
die Gerichtsakten ohne Zustimmung der Parteien einsehen und einen vollstreckbaren
Vergleich gerichtlich protokollieren. Dessen ungeachtet darf er dennoch mediatorische
Elemente bei dem Versuch der Konfliktlosung einsetzen. Im erweiterten Modell des Giite-
richters nach dem MediationsG ist zu unterscheiden: erstens dem entscheidungsbefugten
Richter im Giitetermin (Einigung im Rechtsstreit), zweitens dem nicht entscheidungsbe-
fugten Richter im Sinne der erweiterten Giiterichtermodells (nicht entscheidungsbefugter
Giiterichter) und drittens der Mediation (auBlergerichtliches Mediationsverfahren).

8 Allein schon aus dieser Perspektive unterscheidet sich die Mediation beispielsweise von
den Methoden einer Schlichtung. Im Schlichtungsverfahren macht der Schlichter spéte-
stens am Ende des Verfahrens einen Schlichtungsvorschlag, dem die Parteien zustimmen
konnen oder auch nicht, es sei denn, dass sie sich zuvor dem Schlichterspruch unterworfen
haben. In den Schlichtungsverfahren von Tarifvertragsparteien besteht wegen der Publi-
zitdtswirkung nicht selten ein hoher Einigungsdruck. Dieser Einigungsdruck entfillt in
der Regel zwar auch nicht bei Mediationsverfahren. Aber die eine oder andere Partei
hat den Vorteil, die Mediation jederzeit abbrechen und andere Mafinahmen ergreifen zu
konnen.
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4. Verschwiegenheitspflicht

Ein Essential der Mediation ist die gesetzlich gebotene Verschwiegenheits-
pflicht sowohl des Mediators als auch der Konfliktparteien selbst. Von der
Verschwiegenheitspflicht wird auch ein mit Zustimmung beider Konfliktpar-
teien hinzugezogenen Dritter erfasst?.

Die an der Mediation Beteiligten sollen im Mediationsverfahren oder in den
getrennt mit dem Mediator mit Zustimmung der Konfliktparteien gefiihr-
ten Gespréchen offen ihre Kritik aussprechen und ihre Interessen darlegen
diirfen, ohne befiirchten zu miissen, dass die AuBerungen nach auBen an
Dritte dringen.

Jedoch konnen die Konfliktparteien Veroffentlichungen zustimmen; bei der
Abgabe der Zustimmung sollten die Gegenstédnde der Publikation genau be-
zeichnet werden, beispielsweise die Offenlegung der Abschlussvereinbarung.

5. Kommunikation der Konfliktparteien in gleicher Augenhdhe

Zur Kommunikation gehort das ,,Einander wechselseitig Zuhoren®, sowie das
Kommunizieren der Konfliktparteien ,in gleicher Augenhdhe*.

6. Ergebnisoffenheit

Die Konfliktparteien miissen mit einer grundsétzlichen Verhandlungsbereit-
schaft in das Mediationsverfahren gehen. Sie bendtigen, falls sie in Arbeits-
konflikten einen Konzern, ein Unternehmen oder sonst wie einen Kollektiv-
partner vertreten, die Abschlusskompetenz. Eigene unumstofliche Vorgaben
einer Konfliktpartei an sich selbst oder Vorgaben an eine Konfliktpartei von
auflen fithren zum Scheitern der Mediation und zu unnétigen Zeitverlusten.
Die Ergebnisoffenheit wird gefordert durch das Recht jeder Konfliktpartei
oder des Mediators, das Verfahren jederzeit abbrechen zu kénnen.

7. Gleicher Informationsstand der Beteiligten

Alle Entscheidungen werden auf einer Grundlage eines gemeinsamen Infor-
mationsstandes getroffen. Denn das MediationsG verlangt, dass der Me-
diator die Kommunikation der Parteien fordert und gewéhrleistet, dass die
Parteien in angemessener und fairer Weise in die Mediation eingebunden
sind (§ 2 Abs. 3 MediationsG).

9VerstoBe gegen die Verschwiegenheitspflicht lassen sich derzeit strafrechtlich nicht unter
die Bestimmungen der §§203 f. StGB zu subsumieren. Hier bedarf es einer Klarstellung
des Gesetzgebers.
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Der Mediator darf sich nur mit Zustimmung der Konfliktparteien eigene
Informationen verschaffen, indem er beispielsweise vor Beginn der gemein-
samen Sitzung mit den Konfliktparteien getrennt iiber deren Interessen-
schwerpunkte und Belange spricht oder Akten einsieht. Hierbei hat er auf die
gesetzlichen Gebote der Neutralitdt und Unabhingigkeit sowie der Allpar-
teilichkeit zu achten. Getrennt mit den Konfliktparteien gefiihrte Gespriche
konnen fiir den Erfolg der Mediation forderlich sein.

II. Mediationsvereinbarung

Sobald sich die Konfliktparteien auf eine Mediation und die Beauftragung
eines personifizierten Mediators geeinigt haben, sollten die Beteiligten die
Organisation des Mediationsverfahrens vorbereiten.

1. Gestaltung der Mediationsvereinbarung

Die Mediationsvereinbarung kann aus zwei unterschiedlichen Vertragsteilen
bestehen. Dies ist zum einen die Vereinbarung zwischen den Konfliktpar-
teien, dass ein Mediationsverfahren durchgefithrt wird und unter welchen
Rahmenbedingungen dies erfolgt, und zum anderen der Vertrag, mit dem
ein bestimmter Mediator, auf den sich die Konfliktparteien geeinigt haben,
beauftragt wird.

Die Aufteilung der Mediationsvereinbarung in zwei unterschiedliche Ver-
tragsteile ist nicht zwingend geboten. Die Mediationsvereinbarung kann auch
in einem einzigen Dokument alle den Konfliktparteien als notwendig erschei-
nenden Regelungspunkte erfassen. In einem solchen Fall unterschreibt nebem
dem Auftraggeber und Auftragnehmer auch der Mediator die Mediations-
vereinbarung.

Eine Schriftformerfordernis gibt es nicht. Es herrscht auch hier Vertrags-
freiheit. Jedoch kann die Dokumentation spéteren Streitigkeiten unter den
Beteiligten tiber die Inhalte der Absprachen vorbeugen. Ein weiterer Vorteil
der Dokumentation liegt darin, dass der Mediator gem&fl § 2 Abs. 2 Media-
tionsG verpflichtet ist, sich dariiber zu vergewissern, dass die Parteien die
Grundsétze und den Ablauf des Mediationsverfahrens verstanden haben und
freiwillig an der Mediation teilnehmen. Sollte némlich eine Partei im Laufe
des Verfahrens oder nach dessen Abschluss erkldren, sie sei nicht geniigend
iiber die Prinzipien des Mediationsverfahrens und dessen Ablauf vom Me-
diator aufgekldart worden, kann es zur Wiederholung oder zur Beendigung
des Verfahrens kommen. Fiir die Kosten haftet der Mediator. Daher er-
leichtert er sich den spéter vielleicht einmal notwendig werdenden Nachweis
der Aufklarung, indem er die Grundsitze der Mediation in die Medations-
vereinbarung aufnehmen lésst. Er sollte diese Grundsétze jedoch zusétzlich
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zu Beginn des Mediationsverfahrens nochmals klar stellen. Dazu gehort es,
den Konfliktparteien (Medianten) zu verdeutlichen, dass sie anstreben, ei-
genstéindig und eigenverantwortlich - mit Unterstiitzung des Mediators, aber
ohne dessen Einmischung in den Konflikt - zu einer gemeinsamen Vereinba-
rung zu gelangen, die aus der Sicht der Beteiligten fair und gerecht ist und
ihre Interessen beriicksichtigt.

2. Beispiel fiir den Inhalt einer Mediationsvereinbarung und ei-
nes Vertrages mit dem Mediator

Die fiir den konkreten Einzelfall wichtigen Regelungspunkte, die im Folgen-
den aufgelistet sind, stellen fiir beide Vertrige eine Art ,,Checkliste* dar:

e Beauftragung des Mediators zur Mediation (Bezeichnung der Beteiligten)

e Grundsitze des Mediationsverfahrens, insbesondere: die Freiwilligkeit;
Verschwiegenheitspflicht der in die Durchfiihrung des Verfahrens eingebun-
denen Personen; gegebenenfalls die Offenlegung aller Umsténde, die die Un-
abhingigkeit und Neutralitéit des Mediators beeintréichtigen konn(t)en; das
Recht des Mediators oder der Konfliktparteien zur jederzeitigen Beendigung
des Verfahrens; das notwendige Vorliegen von entscheidungsrelevanten Tat-
sachen (Informiertheit);

e Prognostizierter Zeitaufwand und Zeitplan; der Zeitplan kann je nach
Schwierigkeit und Bedeutung des Verfahrens eine Zeitachse iiber Stunden,
Tage, Wochen oder Monate darstellen; dazu kann der prognostizierte Zeit-
aufwand fiir eine mit Zustimmung der Konfliktparteien getrennte Anhérung
der Konfliktparteien und Dritter gehoren;

e Zustimmung der Beteiligten, dass der Mediator getrennte Gespriche mit
den Konfliktparteien und / oder deren Vertretern fiihrt,

e Zustimmung der Beteiligten, dass der Mediator erforderlichenfalls Infor-
mationen beim Arbeitgeber und bei weiteren Institutionen/Organisationen
einholt,

e Datenschutz

e Haftung und Haftungsbegrenzung des Mediators ohne Erfolgshaftung und
der Beteiligten bei Verstoflen gegen die Verschwiegenheit;

e Gewiahrleistung der Einhaltung der Regeln der Mediation, soweit nicht
die Konfliktparteien eine Abweichung ausdriicklich wiinschen;

e Laufdauer und Beendigung des Vertrages, auch vorzeitige Beendigung
nach dem MediationsG
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e Festlegung des Honorars (stundenweise Vergiitung oder Pauschalhonorar
oder gesetzliche Gebiihren, falls solche anfallen). Wegen der Vertragsfrei-
heit kann die Verteilung der Honorar- und Reisekosten auf die Auftraggeber
zu gleichen Teilen oder unterschiedlichen Teilen vereinbart werden. Mdoglich
ist ebenso, dass nur eine Konfliktpartei die Honorar- und sonstigen Kosten
iibernimmt. Diese Kostenlast wird bei einer betriebsverfassungsrechtlichen
Streitigkeit, die nach dem Willen der Betriebsparteien durch Mediation er-
ledigt werden soll, beim Arbeitgeber sein.'®

ITI. Prozedere in einem Mediationsverfahren

Das Verfahren besteht aus unterschiedlichen Phasen, die wie folgt ablaufen
konnen:

1. Eroffnungsphase

Der Mediator erldutert das bevorstehende Verfahren. Dabei vergewissert er
sich, dass die Parteien die Grundsétze und den Ablauf des Mediationsverfah-
rens, insbesondere den Grundsatz der freiwilligen Teilnahme an der Media-
tion und das Prinzip der eigenverantwortlichen Erarbeitung von Loésungen
als Inbegriff der Mediation, verstanden haben.

Die Parteien konnen, wenn sie das Verfahren verstanden haben, der Mediati-
on nach der ihnen aufgezeigten ,reinen Lehre“ zustimmen oder Abweichun-
gen in einzelnen Punkten untereinander aushandeln. Die Moglichkeit zur
Abweichung folgt aus dem Prinzip der Freiwilligkeit des Verfahrens. Den
besten Erfolg verspricht aber ein Mediationsverfahren, das ausschliellich
nach der ,reinen Lehre®“ ablauft.

2. Themensammlung und deren Gewichtung durch die Parteien
selbst

Die Parteien sammeln die zur Konfliktbeilegung fiir sie jeweils wichtigen
regelungsbediirftigen Themen. Es steht ihnen frei, zu regelnde Sachverhalte
einvernehmlich auszuschliefen oder einzubeziehen.

Sodann gewichtet jede Partei auf ihrer Seite die Themen. Dabei kann sich
herausstellen, dass die Interessenlagen der Parteien je Thema unterschiedlich
gewichtet sind. Dies kann eine Einigung erleichtern, weil eine Partei, der
etwas als unwichtig erscheint, leichter in diesem als einem anderen fiir sie
wichtigen Punkt nachgibt.

Nach § 40 BetrVG trigt der Arbeitgeber die notwendigen Kosten. Der Betriebsrat,
Gesamtbetriebsrat oder Konzernbetriebsrat sind nicht vermogensfahig.
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Beispiel:

Der Wirtschaftsausschuss des Betriebsrates und der Betriebsrat mochten
mehr Informationen iiber ein anstehendes Projekt von dem Arbeitgeber
erhalten; die Arbeitgeberseite ist grundsétzlich zu weiteren Informationen
bereit, befiirchtet aber, dass der Betriebsrat oder einzelne Mitglieder des
Wirtschaftsausschusses sdmtliche Informationen noch in der Phase der nicht
abgeschlossenen Planung - die also noch keine Reife erreicht hat - erhalten
und dann diese Informationen aus der Planung weiter an die Belegschaft
oder an Dritte herantragen. Bei der Gewichtung der beiderseitigen Inter-
essenlagen wird im Mediationsverfahren deutlich, dass es dem Arbeitgeber
weniger um eine Erweiterung der Informationen, als vielmehr um die Instal-
lation eines betrieblichen Verfahrens iiber die rechtzeitige, aber nicht vor-
zeitige Erteilung und Weitergabe von Informationen geht. Demgegeniiber
ist fiir den Betriebsrat wichtig, dass er umfassende Informationen erhilt,
mit denen der Arbeitgeber und er rechtzeitig in die Beratung iiber einen
Interessensausgleich gehen konnen.

3. Konfliktbearbeitung

Das Prinzip der Mediation besteht darin, dass die Parteien fiir den Konflikt
und dessen Losung selbst zusténdig sind. Die Entscheidungen iiber Verfah-
rensabléufe und Losungswege werden von den Parteien eigenverantwortlich -
also nicht durch einen Richter, Schiedsrichter oder den Mediator - getroffen.

Eine Grundregel lautet: Die Konfliktparteien sind ,,Herr des Kon-
flikts* in ihrer Selbstverantwortung. Der Mediator ist ,,Herr des Me-
diationsverfahrens* als neutraler Verfahrenslenker, der auf keiner Seite
der Konfliktparteien steht (Allparteilichkeit).

Unter der Moderation des Mediators sind die Konfliktparteien gefordert,
selbsténdig und eigenverantwortlich und ohne Einmischung des Mediators

e die eigenen Interessen zu erkennen, vorzutragen und zu formulieren, sowie

e der anderen Seite der Konfliktparteien zuzuhoren.

Die fiir den Erfolg einer Mediation erforderliche Offenheit jeder Partei
zur Verdeutlichung ihrer Interessenlage lédsst nicht nur den Austausch von
Hoflichkeiten zu, allerdings auch nicht beleidigende oder andere wenig
wertschiitzende AuBerungen. Der Mediator wird darauf achten, dass jede
Partei die Interessenlage der anderen Partei wahrnimmt. Je besser die Par-
teien die wechselseitigen Interessenlagen und deren Gewichtung wahrneh-
men, um so mehr nihern sich die Konfliktparteien dem Erfolg der Mediation
durch eine Einigung. Dies fordert der Mediator durch seine Aufgabe, fiir die
Kommunikation der Parteien zu sorgen.
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Auf Wunsch der Konfliktparteien und nur mit deren ausdriicklichen Zu-
stimmung kann eine sachkundige Person hinzugezogen werden, wenn in der
Mediation schwierige oder komplexe Sachverhalte zu behandeln sind, die
von den Beteiligten nicht ohne externe Unterstiitzung verstanden werden
(kénnen). Der Dritte kann mit Zustimmung der Konfliktparteien auch ein
weiterer Mediator sein.!!

Unter diesen Pramissen des Verfahrensablaufes sind die Konfliktparteien in
der Mediation gefordert, die Losungswege selbst zu entwickeln, zu bewerten
und zu verhandeln.

4. Protokollierung

Die Dokumentation wéhrend des Verfahrens (Protokollierung) kann den
Konfliktparteien hilfreich sein, damit den Beteiligten die wechselseitigen In-
teressenlagen und deren Gewichtung vor Augen ist. Der Mediator muss al-
lerdings zur Protokollierung die Zustimmung der Konfliktparteien einholen.
Es empfiehlt sich, dass die Beteiligten die Satze des Protokolls gemeinsam
formulieren.

5. Abschlussvereinbarung

Der Mediator wirkt im Falle einer Einigung der Konfliktparteien darauf hin,
dass die Parteien die Vereinbarung in Kenntnis der Sachlage treffen und
ihren Inhalt verstehen.

Der Mediator hat die Parteien, die ohne fachliche Beratung an der Me-
diation teilnehmen, auf die Moglichkeit hinzuweisen, die Vereinbarung bei
Bedarf (vor der Zustimmung zur Abschlussvereinbarung oder deren Unter-
zeichnung) durch externe Berater iiberpriifen zu lassen (§ 2 Abs. 6 Mediati-

onsG).

Nur mit Zustimmung der Konfliktparteien kann die erzielte Einigung in einer
schriftlichen Abschlussvereinbarung dokumentiert werden. Denn die Gefahr
einer versehentlichen Offenbarung nach aufien ist gegeben. Jedoch liegt eine
Bekanntgabe nach auflen an die Kollektivpartner oder Beschiftigten nahe,
wenn der Inhalt der Einigung der allseitigen Beruhigung und der Umsetzung
der Ergebnisse dient. Die Zustimmung der Beteiligten ist unverzichtbar.

Im Hinblick iiber die in der Regel nach Abschluss der Vereinbarung erfol-
gende Umsetzung der Obliegenheiten und Rechte sollte der Mediator dafiir
sorgen, dass die Formulierungen fiir die Parteien transparent, eindeutig und
soweit wie moglich bestimmt oder bestimmbar sind. Falls der Mediator selbst
die Vereinbarung formuliert, sollte er darauf achten, dass keine der beiden

1Das MediationsG ldsst mehrere Mediatoren zu.
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Parteien Misstrauen hat, ob der Mediator wirklich allparteilich formuliert.
Daher sollte der Mediator vorsorglich jeden einzelnen Satz im Dokument
mit den Konfliktparteien abstimmen.

Die Vereinbarung sollte eine konkrete Regelung iiber das weitere Vorge-
hen zur Umsetzung der Ergebnisse und iiber zu beachtende Fristen bei der
Umsetzung - soweit dies passt - sowie iiber das Vorgehen im zukiinftigen
Konfliktfall enthalten.

IV. Was kann die Mediation bewirken?

Die Konfliktlosung durch Mediation ist nicht jedermann willkommen, wenn
sich eine Konfliktpartei lieber streiten und Recht behalten will, ,,um es dem
Konfliktgegner mal zu zeigen, dass... usw.

Es zeigt die Erfahrung, dass die Mediation iiberwiegend erfolg-
reich ist.

Die Mediation hat den psychologischen Vorteil, dass die Parteien ohne dufle-
ren Einfluss, jedoch mithilfe der Moderation eines Mediators in einem struk-
turierten Verfahren die Konfliktlésung selbst erarbeiten. Die Eigenverant-
wortung fithrt dazu, dass sich keine der Konfliktparteien unterlegen fiihlt
und falls doch, dass sie jederzeit das Verfahren beenden kann. Das Obsiegen
der einen Partei und Unterliegen der anderen Partei im Prozess fithrt zwar
ebenfalls nach Eintritt der Rechtskraft zum Rechtsfrieden, aber nicht zur
inneren Konfliktlosung.

Der Erfolg der Konfliktbewiltigung kann auch davon abhéngen, dass alle
relevanten Gesichtspunkte beriicksichtigt werden, etwa die Beziehung der
Parteien belastende und in der Folge den Konflikt pragende Elemente wie
beispielsweise sozialpsychologisch erklarbare Verhirtungen in den Beziehun-
gen. Auch konnen freiwillig weitere Konfliktpunkte in die Einigung einbezo-
gen werden.!?

Ein Richter sagte mir, dass nach den bisherigen Erfahrungen in seinem Ju-
stizbereich etwa 90 % aller Rechtsstreitigkeiten, in denen sich die Parteien
auf eine aufergerichtliche Mediation vor einem nicht entscheidungsbefug-
ten Richter geeinigt haben, mit einer Abschlussvereinbarung geendet haben.
Dies sei zwar nur ein empirischer Wert, weil Datenerhebungen in seinem Be-
reich nicht existieren. Jedoch verdiene die ,,auflergerichtliche Konfliktbeile-

12ygl. die Argumentation des BVerfG im Beschluss 14.2.2007 - 1 BvR 1351/01, NJW - RR
2007, 1073; dort ging es um die VerfassungsmafBigkeit einer in NRW gesetzlich vorge-
schriebenen Schlichtung. Das BVerfG hilt das Gesetz NRW fiir verfassungsgeméif. Die
vom BVerfG genannten moglciherweise den Konflikt belastenden und sozialpsycholo-
gisch erkldrbare Verhartungen in den Beziehungen der Konflikparteien treffen im Kern
auf jede Form der Konfliktbeilegung zu, insbesondere auch die Mediation, iiber die das
BVerfG allerdings nicht zu entscheiden hatte. Die Gesichtspunkte des BVerfG verdienen
daher, hervorgehoben zu werden.
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gung® in gerichtsnahen Verfahren'® die Bewertung, dass die in einer Mediati-
on eigenverantwortlich getroffenen Entscheidungen der Medianten iiberwie-
gend zum Rechtsfrieden fiithren. Fiir die Justiz wiirde durch die Beendigung
von Rechtsstreitigkeiten durch Abschlufivereinbarungen die Produktivitét
in anderen Angelegenheiten hoher. Die auflergerichtliche Konfliktbeilegung
sei somit nach bisheriger Feststellung eine Entlastung fiir die Justiz. Die
Entlastung entstehe in der Regel ebenso bei den Konfliktparteien.

Sowohl in gerichtlichen als auch in auflergerichtlichen Konflikten werden
die Parteien und ihre Berater bedenken, dass die Konfliktlosung mithilfe
eines Mediators erheblich kostengiinstiger sein kann als die streitige Austra-
gung eines sich moglicherweise iiber mehrere Instanzen hinweg erstrecken-
den Rechtsstreites bei den Fachgerichten. Insbesondere sind die den mit
Rechtsstreitigkeiten verbundenen, fiir das Unternehmen unproduktiven Zei-
ten durch jahrelang schwelende Konflikte mit ungewissem Ausgang eine
mogliche, sich vor und bei Gerichtsterminen wiederholende zeitliche Bela-
stung, die im Falle einer schnellen Einigung durch Mediation nicht mehr
entsteht. Hinzu kann auch eine hohe emotianale oder psychische Belastung
kommen.

V. DMediation in betriebsverfassungsrechtlichen Angelegen-
heiten

FEine gute Sozialpartnerschaft beseitigt das reine Anspruchsdenken des einen
oder anderen Partners. Sie erfordert ein verniinftiges ausgewogenes Geben
und Nehmen.(do ut des). Arbeitgeber und Betriebsrat werden daher bereits
im Vorfeld sich abzeichnender Konflikte zwei Fragen stellen und beantwor-
ten. Erstens: wie ist die Rechtslage? und zweitens: wie ldsen wir den Fall
aufSerhalb der Rechtsstandpunkte pragmatisch? Dies ist bei einem einiger-
mafien guten Willen beider Sozialpartner das gar nicht so grofie Geheimnis
eines vertrauensvollen Zusammenwirkens von Arbeitgeber und Betriebsrat
zum Wohle der Beschiftigten und des Unternehmens im Sinne der Magna
Charta der Betriebsverfassung.'*

Arbeitgeber und Betriebsrat kénnen sich daher zur Beilegung eines Konflik-
tes auflerhalb eines gerichtlichen Beschlussverfahrens oder eines Einigungs-
stellenverfahrens sowohl in mitbestimmungspflichtigen als auch in nicht mit-
bestimmungspflichtigen Angelegenheiten auf eine Mediation verstandigen.

13Gemeint ist das zuvor in einzelnen Bundesldndern geiibte gerichtsnahe Mediationsver-
fahren, ersetzt durch Art. 2 MediationsG, das das erweiterte Modell des nicht entschei-
dungsbefugten Giiterichters statuiert (§ 278 a ZPO n.F. oder § 54 a ArbGG n.F. als
yandere aulergerichtliche Verfahren*).

'ygl. Richardi, Betriebsverfassung, § 2 Ziffer 11, 12. Auflage
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Es gelten dann die Regeln des Mediationsgesetzes. Daher gilt auch, dass
beide Betriebsparteien oder eine Betriebspartei jederzeit das Mediations-
verfahren beenden kann, beispielsweise wenn sich abzeichnet, dass eine
Einigung nicht moglich ist. Nach der Beendigung konnen eine oder bei-
de Betriebsparteien in mitbestimmungspflichtigen Angelegenheiten ein Be-
schlussverfahren beim Arbeitsgericht einleiten oder die Einigungsstelle anru-
fen (§ 76 BetrVG). Das Verfahren vor der Einigungsstelle unterliegt anderen
Mafistiben als die Mediation, wobei in der ersten Phase des Verfahrens eine
freiwillige Einigung noch moglich ist, aber in der zweiten Phase ein Spruch
die Folge sein kann. In nicht mitbestimmungspflichtigen Angelegenheiten
konnen sich die Betriebsparteien nach Beendigung der Mediation immer
noch freiwillig auf die Einberufung einer Einigungsstelle einigen. In keinem
Fall gehen also die Betriebsparteien ihrer Rechte verlustig, wenn sie sich auf
ein Mediationsverfahren einlassen.

Die Mediation im Bereich der Betriebsverfassung wird durch den Grund-
satz der vertrauensvollen Zusammenarbeit gestérkt. Dieser Grundsatz (§ 2
Abs. 1 i.V.m. §§ 74, 76 BetrVG enthilt gleichsam die Magna Charta
der Betriebsverfassung.'® Arbeitgeber und Betriebsrat arbeiten unter Be-
achtung der geltenden Tarifverdge vertrauensvoll und im Zusammenwirken
mit den im Betrieb vertretenen Gewerkschaften und Arbeitgebervereinigun-
gen zum Wohl der Arbeitnehmer und des Betriebs zusammen. Das Gebot
des vertrauensvollen Zusammenwirkens spiegelt wider, dass die
Betriebsverfassung im Gegensatz zum Tarifvertragssystem von ei-
nem Kooperationsmodell ausgeht. Das Gebot ist eine Konkretisierung
des allgemeinen Grundsatzes von Treu und Glauben.'® Es handelt sich nicht
um einen Programmsatz, sondern um unmittelbar geltendes Recht.!”

Die Chancen der Betriebsparteien, sich im Rahmen einer Mediati-
on zu einigen, sind aufgrund der Magna Charta relativ hoch. Denn
sie konnen in der Mediation in Eigenverantwortung und mit der gebotenen
Sachlichkeit unter der sokratischen Moderation eines sensiblen, psycholo-
gisch versierten und allparteilichen Mediators, der ihr Vertrauen hat, auch
wieder das Vertrauen zum Betriebspartner durch die vertraulichen, offenen
Gespréache vor dem Mediator gewinnen. Hinzu kommt die eigenverantwort-
liche Konfliktbearbeitung und die eigenstindige Entscheidung. Auf diese
Weise entsteht am Ende des Verfahrens eben keine Unzufriedenheit, weil der
Mediator kein Schlichter oder Einigungsstellenvorsitzender ist, der von sich
aus Bewertungen der Sach- und Rechtslage vornimmt und am Ende einen
Vorschlag entwickelt, den zumindest eine Partei als aufoktroyiert empfinden
konnte. Demgegeniiber entkommen die Betriebsparteien durch die Media-
tion dem scharfen Schwert des Richterspruchs oder dem Spruch der Eini-

15Richardi, Betriebsverfassungsgesetz § 2 Rn 4
'Richardi a.a.O. Rn. 6
ITBAG 21.2.1978 AP BetrVG 1972 § 74 Nr. 1
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gungsstelle ohne wirklichen oder gefiithlten Gesichtsverlust. Keine Partei
ist wegen ihrer eigenverantwortlichen Entscheidung ein Verlierer.
Beide gewinnen neuen Boden.

Diese Perspektive eroffnet eine weitere neue Sicht: Im betriebsverfassungs-
rechtlichen Alltag - und nicht nur in Sonderfdllen - kann die Mediation
der gemeinsamen Arbeit der Betriebsparteien und somit dem Wohl der
Beschiiftigten und des Betriebs forderlich sein. Vor allem werden Streitig-
keiten schnell erledigt werden kénnen, die auch die Produktivitit der han-
delnden Personen eines Betriebs zu beeintrichtigen vermogen und auf das
Unternehmen insgesamt ausstrahlen konnen. Daher sollten die Betriebspar-
teien, falls die eine oder andere Seite nicht ohnehin einen Dauerkrieg ge-
geneinander fithren will, iiberlegen, ob sie nicht einen externen Mediator
gemeinsam, entweder ad hoc oder auf Dauer, in jeweils neuen Konfliktféllen
einschalten, damit dieser die Betriebsparteien bei der Konfliktbeilegung un-
terstiitzt. Hierdurch kénnen zeit- und kostenverursachende Beschlussverfah-
ren vor dem Arbeitsgericht oder der Einigungsstelle vermieden werden. In
den Féllen, in denen keine Eingung in der Mediation erfolgte, steht der Weg
zum Gericht oder zur Einigungsstelle in jedem Fall im Rahmen der Gesetze
offen.

VI. Mediation fiir die Tarifvertragsparteien

Anders als in der Betriebsverfassung, in der der Grundsatz des vertrauens-
vollen Zusammenwirkens als ein gesetzlicher Grundsatz gilt, verhélt sich der
Konflikt zwischen Tarifvertragsparteien. Die Wahrnehmung der Tarifauto-
nomie aus Art. 9 Abs. 3 GG gebietet ein gewisses Mafl an Polaritdt und
an sozialer Méchtigkeit. Die Tarifvertragsparteien miissen in der Lage sein,
durch soziale Durchsetzungskraft und Leistungsfdhigkeit der Organisation
Druck und Gegendruck aufzubauen, ohne dabei den Boden der Rechtsord-
nung zu verlassen.'® Etwas einfacher ausgedriickt liegt der Unterschied zwi-
schen der Interessenpolaritéit der Betriebsparteien und derjenigen der Tarif-
vertragsparteien darin, dass eine tariffihige Gewerkschaft beim Arbeitgeber
legitim Druck erzeugen und materielle Forderungen durchsetzen darf, der
Betriebsrat in der Regel jedoch nicht.?

Dennoch steht den normsetzenden Tarifvertragsparteien das Instrument der
Mediation auflerhalb von Normen mit Drittwirkung zur Verfiigung. Es liegt
auf der Hand, dass sich Tarifvertragsparteien autonom dazu entschlieflen,
mit ihrem Tarifvertragspartner vorsorglich Félle zu regeln, in denen eine
Tarifvertragspartei das Recht hat, von der anderen Tarifvertragspartei ein
De-Eskalationsverfahren in Form der Mediation zu verlangen. Ein
tariflicher Rahmen kann zwei unterschiedlichen Zielsetzungen dienen:

18Thiising/Bramn: , Tarifrecht“, Emmert , Tarifvertragsparteien®, 2. Kapitel Rn. 35ff.
9Eine Ausnahme bildet § 87 Abs. 1 Nr. 11 BetrVG.
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1. Grundkonflikt

In der Tarifpolitik besteht ein permanenter Grundkonflikt aus dem Gegen-
satz von Kapital (Arbeitgeber) und Arbeit (Arbeitnehmer). Es ist ein histo-
rischer gesellschaftlicher Grundkonflikt, der sich auf der Tarifvertragsebene
darin duflert, dass eine tariffihige Arbeitnehmervereinigung ihre Mitglieder
vor unangemessenen Arbeitsbedingungen schiitzt und eine Arbeitgeberver-
einigung fiir ihre Mitglieder unangemessene Forderungen abwehrt.

Bekanntlich schlieflen die tariffihigen Koalitionen auf der Grundlage des Ta-
rifvertragsgesetzes formell Tarifvertrige ab, deren Rechtsnormen unmittel-
bar und zwingend fiir die beiderseits Tarifgebundenen gelten. Abweichungen
zu Gunsten des tarifgebundenen Arbeitnehmers sind erlaubt, Abweichungen
zu seinen Ungunsten nicht, was immer das Glinstigkeitsprinzip inhaltlich be-
deuten mag. Nach Ablauf des Tarifvertrags enden die Tarifnormen. Sie wir-
ken als gesetzlich fingierte Rechtsnormen solange nach, bis sie durch neue
Abmachungen ersetzt sind. In diesem Zeitraum der Nachwirkung, bei dem
die wiahrend der Laufdauer des Tarifvertrags bestehende Friedenspflicht ent-
fallen ist, setzen in der Regel Tarifverhandlungen zum Abschluss eine neuen
Tarifvertrags mit Veréinderungen ein. Der schlummernde Grundkonflikt setzt
nach Wegfall der Friedenspflicht wieder mit voller legitimer Starke ein. Mit
Arbeitskimpfen auf der Arbeitnehmerseite und Aussperrungen zur Antwort
auf der Arbeitgeberseite kann die Tarifsituation eskalieren.

Der Grundkonflikt kann durch die Einigung der Tarifvertragsparteien - meist
unter Druck und Gegendruck - mithilfe eines wieder in Kraft gesetzten und
erstmals in Kraft gesetzten neuen Tarifvertrags beigelegt werden. Oftmals
ist zur Vermeidung von Arbeitskdmpfen ein Schlichtungsverfahren zwischen
den Tarifvertragsparteien vereinbart. Die Vereinbarung einer Schlichtung ad
hoc oder einer generell geltenden Schlichtungsvereinbarung ist kein ,, Muss®
fiir Tarifvertragsparteien. Aber die Schlichtung ist ein ,,aliud“ im Vergleich
zur Mediation (vgl. nachfolgende Ziffer 7).

Die Europarichtlinie und deren Umsetzung in deutsches Recht
durch das MediationsG kann eine neue Streitkultur einleiten, die
auf der Tarifebene neben die Schlichtung oder an die Stelle der
Schlichtung tritt. Dies gilt es noch im Folgenden zu vertiefen.

2. Auflerhalb des Grundkonfliktes liegende Konflikte von Tarif-
parteien

Das allseitige Interesse der Sozialpartner und der Beschiftigten liegt in der
Aufrechterhaltung oder Wiederherstellung einer gelebten Unternehmenskul-
tur. Dies betrifft alle Ebenen eines Unternehmens und die Tarifebene. Vor-
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aussetzung ist in Bezug auf die Tarifvertragsparteien, dass diese ein auto-
nomes Interesse an Konfliktlosungen in der Unternehmenskultur mit Aus-
strahlung auf die Tarifebene haben.?°

Nicht selten kommt es vor, dass sich Tarifvertragsparteien die Verletzung
von gesetzlich geregelten oder nicht geregelten Obliegenheiten wechselseitig
vorhalten und eine Anderung des Verhaltens einfordern. Dieser Tatbestand
betrifft nicht den vorgenannten latenten kollektiven Grundkonflikt. Vielmehr
kann der Konflikt sich auflerhalb des kollektiven Grundkonflikts abspielen
und beispielsweise Regularien betreffen, wie das Prozedere der Tarifkommis-
sionen bei Tarifverhandlungen. Es kann aber auch zu vielfiltigen Formen
anderer kollektiver Konflikte kommen, beispielsweise auf der betrieblichen
Ebene. Diese Konflikte konnen Interdependenzen zwischen der Tarifebene
und der Betriebsratsebene aufweisen.

Die Inhalte der Europarichtlinie und des MediationsG kommen daher wie
gerufen, um einen brauchbaren, allseits akzeptierten modernen Ansatzpunkt
zur Beilegung kollektiver Konflikte durch Mediation zu nutzen, wie dies im
Folgenden anhand des Beispiels TUV SUD dargelegt ist.?!

3. Was koénnen die Tarifvertragsparteien zur Konfliktbeilegung
tun?

Zunéchst kommt es darauf an, ob es Tarifvertragparteien gibt, die grundsétz-
lich bereit sind, auch den modernen Weg, den die Europarrichtlinie allen
Konfliktparteien, also auch den Kollektivpartnern weist, miteinander zu be-
schreiten, sei es zur Mediation von latenten kollektiven Grundkonflikten,
oder sei es zur Mediation in anderen die Interessen der Tarifvertragsparteien
beriihrenden Angelegenheiten, vielleicht auch die Kombination.

Es liegt in der Sphére der Tarifautonomie, dass die Tarifvertragsparteien
eine Verfahrensregelung zur De-Eskalation in Tarifangelegenheiten
(Grundkonflikte) gestalten, sowie ein weiteres Verfahren der De-Eskalation
in Konflikten, die auflerhalb von latenten kollektiven Grundkonflikten ent-
standen sind. Im ersten Fall (Grundkonflikt) fillt eine tarifliche Vereinba-
rung in den Zustindigkeitsbereich der Tarifvertragsparteien, im anderen Fall
reicht es aus, wenn die Tarifvertragsparteien nur eine tarifliche Rahmenrege-
lung fiir die Betriebsparteien schaffen oder den Betriebsparteien das Muster
einer Vereinbarung iiber eine freiwilligen Nutzung der Mediation an die Hand
geben.

Das nachfolgend beschriebene Beispiel TUV SUD (Ziffer VII), das aus der
aktuellen Praxis gegriffen ist, zeigt, dass die Mediation ein neuer Meilenstein
der Streitkultur auch fiir die Tarifvertragsparteien sein kann.

20ygl. das Beispiel TUV SUD unter nachfolgender Ziffer VII.
Zlsiehe Beispiel unter Ziffer VII.
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Gewiss wird die Mediation in kollektiven Streitigkeiten kein Wundermittel
der Konfliktbeilegung sein oder werden. Aber der Einsatz dieses Instrumen-
tes steigert die Chancen zur Konfliktbeilegung.

Der generell iiberwiegend erfolgreiche Einsatz dieses Instrumentes (Empiri-
sche Betrachtung) regt an, dariiber nachzudenken, ob es illusorisch ist oder
nicht, dass Tarifvertragsparteien in Zukunft von der Mediation Gebrauch
machen und welche tarifpolitischen Griinde dafiir oder dagegen sprechen.

Wenn sie sich grundsétzlich fiir diesen zukunftsorientierten Weg entschei-
den konnten, entstiinde die Frage nach dem Inhalt der zu treffenden Me-
diationsvereinbarung. Die Regelung wiirde beispielsweise festlegen, dass es
den Tarifvertragparteien frei steht, beim Tarifvertragspartner oder bei ei-
nem stidndigen Moderator/Mediator (im Folgenden Mediator genannt) eine
Mediation zu beantragen. Nach der Einigung iiber das ,,Ob“ wiirden die in
der Rahmenregelung aufgefithrten Randbedingungen von den Tarifvertrags-
parteien zu erfiillen sein. Es wiirden bestimmte Elemente des MediationsG,
wie das Recht jeder Konfliktpartei oder des Mediators zur Beendigung der
Mediation, in die Rahmenregelung {ibernommen.

4. Mediation als kurzer Zwischenstopp vor einem Arbeitskampf

Der Gedanke der Mediation auf der Tarifebene erscheint schon deshalb nicht
als abwegig, weil die EU Richtlinie eine neue européische Herausforderung an
die Vernunft (ratio als ultima ratio) von Konfliktparteien gesetzt hat und
den Koalitionen in Art. 28 der Charta der européischen Grundrechte den
Tarifvertragsparteien das ,,Recht“ einrdumt, bei Interessenkonflikten kollek-
tive Mafinahmen zur Verteidigung ihrer Interessen, einschliellich Streiks,
zu ergreifen. Der Formulierung des Grundrechts lédsst sich ohne verniinfti-
gen Zweifel entnehmen, dass nicht nur Streiks als Maflnahmen angesprochen
sind.

Die européische Richtlinie vom 21.5.2008 ,,iiber bestimmte Aspekte der Me-
diation“ und das MediationsG vom 21.7.2012 koénnten die Tariflandschaft
etwas entstauben, damit der Druck und Gegendruck durch alte Kampfmit-
tel der Tarifvertragsparteien nicht so sehr im Blickpunkt steht, sondern die
ratio eigenverantwortlicher Tarifvertragsparteien, die weniger durch legiti-
me Mittel der Gewalt den Widerstand des sozialen Gegenspielers brechen,
sondern Vernunft und Uberzeugung in einem Mediationsverfahren auf hoher
Ebene einsetzen.

5. Neue realistische Streitkultur fiir Tarifvertragsparteien

Hat etwa ein neues Zeitalter in der allgemeinen Tariflandschaft durch eine
von Europa eingefiihrte neue Streitkultur begonnen?
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Wir wollen nicht so hoch greifen. Aber das européische Primérrecht bringt
viele neue Aspekte in die deutsche Rechtslandschaft, somit auch in die Ta-
riflandschaft.

Eine Mediation auf der Grundlage des MediationsG konnte eine Zwischen-
station auf dem Weg zu den iiblichen Arbeitskampfmafinahmen werden.
Tarifvertragsparteien in der deutschen Tariflandschaft werden diesen Weg
nicht gleich aus tarifpolitischen Griinden verwerfen, sondern zu gegebener
Zeit als einen vielleicht gehbaren Weg priifen.

Zumindest unter dem Blickpunkt der Verhéltnismafigkeit der Mittel - ultima
ratio - Prinzip - und der Beschrinkung des Arbeitskampfes auf die ultima
ratio erscheint es nicht als jenseits aller realistischen Tarifpolitik zu liegen,
dass beide Tarifvertragsparteien das Mittel eines Mediationsverfahrens in
ihr Kalkiil ziehen.

Freilich miissen Tarifvertragsparteien, die den Gedanken einer Mediation
auf der Tarifebene nicht verwerfen, auch eine Strategie dafiir entwickeln,
zu welchem Zeitpunkt im Ablauf ihrer iiblichen Rituale ein Mediationsver-
fahren in Betracht gezogen werden konnte, beispielsweise vor der Auftakt-
veranstaltung ,erste Verhandlungsrunde“ oder erst danach, wenn sich die
Gemiiter erhitzt haben sollten. Das strategische Denken ist Tarifvertrags-
parteien gleichsam angeboren. Daher wissen die Tarifvertragsparteien, wel-
chen Zeitpunkt sie fiir passend halten oder ob sie die Moglichkeit einer Me-
diation weiter auf der Agenda halten. Der tariferfahrene Leser weif}, dass zum
Ritual von Tarifvertragsparteien der deutliche Hinweis der Organisation auf
den Waffenschrank gehort. Die Medien greifen Drohungen und Waffengeklirr
gerne auf und leisten indirekte Hilfestellung zur Erzeugung von Druck. Auf
diese Weise kann es dazu kommen, dass die ersten Auseinandersetzungen
der Tarifvertragsparteien auf der medialen Ebene stattfindet, wobei zuwei-
len auch noch Politiker meinen, verlautbaren zu miissen, dass eine Erh6hung
der tariflichen Vergiitung um x oder y Prozent angemessen und vor allem
gerecht sei. Dies kénnte implizit als eine Einmischung in die Tarifautonomie
verstanden werden.

Dem tritt in der Regel ein Sprecher der Arbeitgeber entgegen. Der dann
geoffnete Waffenschrank der Gewerkschaft enthélt ein in den letzten Jahr-
zehnten stetig vergroBertes Arsenal an Waffen. Das Offnen des Schrankes
soll eine Finschiichterung des sozialen Gegenspielers bewirken. Zu den nicht
sichtbaren Waffen gehort der Mogelstreik oder sogar ein bewusst angedroh-
ter, aber bewusst nicht ausgeiibter Streik, auf den sich die Arbeitgebersei-
te mit Zeit- und Kostenverlusten vergeblich einrichtet. Der Nutzer dieses
Kampfmittels riskiert allerdings im Tarifleben seine Glaubwiirdigkeit und
das Vertrauen, das trotz Interessenpolaritéit erforderlich ist.
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Jedenfalls sollten Tarifvertragsparteien, die nicht bereit sind, schon im
Frithstadium von soeben begonnenen Tarifverhandlungen auf den ,,Roten
Knopf“ zum Abschuss kreativer Kampfmittel?? zu driicken, mit ihrem Ta-
rifpartner die Moglichkeiten der Mediation auf der Tarifebene besprechen,
vor allem wenn sie in ihrer hohen Verantwortung fiir den Arbeitsmarkt und
die deutsche Wirtschaft der Meinung sind, zunéichst das mildere Mittel ein-
zusetzen und nicht gleich die Verhandlungen fiir gescheitert zu erkléren,
bevor sie begonnen haben.

6. Positives historisches Beispiel Margarethenhofabkommen
1954

Werfen wir einen Blick zuriick auf das Jahr 1954, als ein historischer Ein-
schnitt in die legitime Gewalt von Arbeitskdmpfen eintrat. Die heutige Situa-
tion dhnelt ein wenig der tarifpolitischen Situation mit einer groflen Zasur,
als im Jahr 1954 die BDA und der DGB?? das berithmte Margarethenhofab-
kommen 1954?* vereinbart haben. Dieses Abkommen hat bis zum heutigen
Tag eine fundamentale Bedeutung fiir das Tarifgeschehen. Es hat den strei-
tenden Tarifvertragsparteien ein von BDA und DGB gemeinsam getrage-
nes Muster einer Schlichtungsvereinbarung an die Hand gegeben. Dies war
der Ausgangspunkt fiir die Verbreitung von Schlichtungsvereinbarungen in
der deutschen Tariflandschaft, die allerdings nicht von allen Tarifvertrags-
parteien fiir ihre branchen- oder unternehmensspezifische Tarifwerke verein-
bart worden sind.

vgl. Ubber, ,,Aktuelle Formen des Arbeitskampfes - Ankiindigungsstreik, Unterstii-

tzungshauptstreik, Streik mit Drittwirkung, indirekter Streik und Mogelstreik* in Ka-

pitel IV dieser Schrift; ebenso Meik, Thiising und Wilhelm zum ,,Arbeitskampf in der

Daseinsvorsorge” im gleichnamigen Kapitel. Die ehemaligen Prinzipien der Rechtspre-

chung haben sich erheblich auch zu Lasten der Drittbetroffenen in der Daseinsvorsorge

verschoben (Lehmann: ,Macht der Verbénde - Ohnmacht der Betroffenen und Drittbe-
troffenen®, FS Buchner, S. 529 fI.)

23 Auch BDA und DGB zeigen in einer gemeinsamen Erklirung zur Tarifeinheit, dass nicht
nur Arbeitskampf (Kapital und Arbeit), sondern dass trotz Interessenpolaritit auch die
,ratio“ ein Miteinander begriinden kann; vgl. Schliemann: , Arbeitgeber und Gewerk-
schaften in einer verdnderten Tariflandschaft®, Kapitel I in dieser Schrift; ebenso Wolf:
» Vorschlag fiir gesetzliche Regelung sichert Koalitionsfreiheit!“, Kapitel IIT in dieser
Schrift.

24Gamillscheg, Kollektives Arbeitsrecht Bd. I § 31 Schlichtung S. 1303, 1306, 1308 mit
den Worten: ,,Fiihren ... Verhandlungen zu keinem Ergebnis, so sollen nach der gemein-
schaftlichen Uberzeugung der unterzeichneten Spitzenverbinde der Arbeitgeber und Ar-
beitnehmer Streitigkeiten iiber den Abschluss von Gesamtvereinbarungen nicht im Wege
staatlicher Entscheidungen, sondern nur durch vereinbarte Schlichtungsinstanzen beige-
legt werden*
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7. Was sind die tarifpolitischen Bedenken gegen die Mediation?

Diese Frage bedingt sogleich eine weitere: Konnte nicht der Weg zu einem
Muster einer tariflichen Vereinbarung ,,Mediationsverfahren* mit den me-
diatorischen Elementen des MediationsG &hnlich wie beim Margarethenho-
fabkommen verlaufen? Oder ist diese Frage vermessen?

Tarifpolitiker auf der Arbeitnehmerseite konnten meinen, die Mediation auf
der Tarifebene sei nur ein Lockruf der Arbeitgeber.

Es konnte bei interner Diskussion in einer tariffihigen Arbeitnehmervereini-
gung ein Vertreter der Organisation Fragen und tarifpolitische Erwigungen
vortragen, die im folgenden ,,Szenario* als Beispiel enthalten sind.

Szenario:

Wollen die Arbeitgeber die Gewerkschaften mit Lockrufen zur Mediation
bringen, um Zeit zu gewinnen? Kann und darf eine Gewerkschaft so ein
»schlaffes Mediationsverfahren“ diberhaupt ernst nehmen, statt im Sinne der
von der Rechtsprechung erlaubten Mdglichkeit Gebrauch zu machen, schon
direkt nach Ablauf der Friedenspflicht und evtl. noch einer Pflichtibung in
einer ersten Verhandlungsrunde das Scheitern der Verhandlungen unter Be-
rufung auf eine angenommene Verweigerungs- und Verzégerungshaltung der
Arbeitgeber zu erkldren und danach gleich loszuschlagen? Wenn uns schon
die Druckmittel legal in die Hand gegeben sind und wir nach der lauten
oder stillschweigenden FErklirung des Scheiterns der Verhandlungen nach
der Rechtsprechung nicht einmal das Ende der ersten Verhandlungsrunde
abwarten miissen, sondern auf uneinsichtige Arbeitgeber gleich mit Kampf-
mitteln einschlagen dirfen, ja dann versteh ich nicht, weshalb es Stimmen
auf unserer Seite gibt, dass wir uns auf eine Mediation einlassen sollten.
Wir lassen uns doch wohl nicht das Mittel, das die Rechtsprechung als ulti-
ma ratio anerkennt, aus der Hand nehmen, indem wir uns freiwillig auf eine
Mediation einlassen und in dieser Phase unsere Waffen ruhen? Schon die
ungliicklicherweise eingegangene Schlichtungsvereinbarung hindert uns, wie
wir bemerkt haben, an einem schnellen krdftigen Zuschlagen. Fiir uns sieht
es so aus: Die Arbeitgeber wollen mit ithren Vorschligen zur Mediation nur
Zeit gewinnen!

Immerhin ist dies nur ein mehr oder weniger phantasievolles Szenario, das in
der Tarifpraxis vielleicht nicht so oft vorkommt. Der Aspekt, das Mittel des
Arbeitskampfes habe sich mit Unterstiitzung der Rechtsprechung geschmei-
dig gehalten und sollte zu jedem Zeitpunkt zur Verfiigung stehen, ldsst aufler
Acht, dass einzelne grofle Gewerkschaften zuriickhaltender mit dem ultima
ratio Prinzip umgehen, als es ihnen die Rechtsprechung erlaubt. Ein Blick
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beispielsweise in die Arbeitskampfrichtlinie der Gewerkschaft ver.di®® ver-
deutlicht, dass ein Verhandlungsfiihrer, der die Verhandlungen fiir geschei-
tert erkldren und Arbeitskampfmafinahmen einleiten will, zunéichst mit dem
Ziel der Einhaltung des ultima ratio Prinzips einen langen formellen Weg zu
durchlaufen hat.26

Zwischenfeststellung:

Es macht Sinn, wenn die Tarifvertragsparteien miteinander das Thema
»Mediation auf der Tarifebene“ besprechen. Die Meditation ist der Beginn
einer moglichen neuen Streitkultur auch auf der Tarifebene.

8. Unterschied zwischen Schlichtung und Mediation

Schlichtung und Mediation haben nicht die gleichen Inhalte?’, so dass
der Verweis auf bestehende tarifliche Schlichtungsvereinbarungen wenig
zielfiilhrend wirken und dem hohen Anspruch der européischen Richtlinie
an die européische Streitkultur nicht gerecht wiirde. Denn die Mediation ist
- wie sich der Richtlinie und dem MediationsG entnehmen lisst, ein ,,aliud“
gegeniiber der Schlichtung.

Einer der wesentlichen Unterschiede besteht in den unterschiedlichen Graden
der Eigenverantwortung. Vom Schlichter erwarten die Tarifvertragsparteien
einen akzeptablen Vorschlag. Den Vorschlag des Schlichters brauchen die
Tarifvertragsparteien nicht anzunehmen. Im Fall der Ablehnung aber hat
der Schlichterspruch bereits den Verhandlungsstand weitgehend zementiert.
Noch stringenter ist der Fall der Unterwerfung unter einen Spruch zu be-
werten.

Anders verhélt es sich in einem zwischen den Parteien freiwillig verein-
barten Verfahren der Mediation, in dessen Verlauf der Mediator - anders
als der Schlichter - es den Parteien iiberlésst, in Eigenverantwortung und
Selbstandigkeit gemeinsam zu tragende Losungen zu erarbeiten und zu ei-
ner Abschlussvereinbarung zu gelangen.

Résumee:
Die Mediation kommt der Tarifautonomie néher als die Schlichtung.

25Grenzen kann die gewerkschaftseigene Satzung enthalten wie beispielsweise die Satzung
von ver.di, bei der ein Verhandlungsfiihrer erst ein formelles gewerkschaftsinternes Ver-
fahren durchlaufen muss, um losschlagen zu diirfen, es sei denn, er hétte vorsorglich
bereits die formelle Erlaubnis eingeholt.

26Der Antrag bedarf der Begriindung mit mindestens 13 Angaben. Der Bundesvorstand
gibt ein einzuhaltendes Erfassungsformular heraus. Der Antrag geht den Instanzen-
weg von unten nach oben und dann von oben nach unten. Der Bundesvorstand kann
beantragte Arbeitskampfmafinahmen ablehnen. Dies gilt insbesondere, wenn mit dem
Arbeitskampf wesentliche rechtliche, politische und/oder finanzielle Risiken verbunden
sind.

2Tygl. vorstehend Ziffer 1, Eckpunkte des Mediationsgesetzes®
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9. Was sind fiir Tarifvertragsparteien die Vorteile der Mediation?

Es kann fiir Tarifvertragsparteien tarifpolitisch eine Erleichterung bedeu-
ten, wenn sie nach Abschluss eines Mediationsverfahrens eine in Eigenver-
antwortung und Selbstdndigkeit ausgehandelte Abschlussvereinbarung den
nicht mit am Verhandlungstisch sitzenden Arbeitgebern und Arbeitnehmern
néher bringen. Keiner kann sich benachteiligt fithlen. Der Vergleich Schlich-
ter und Schiedsrichter auf dem Sportfeld steht vor Augen, weil der Schieds-
richter sich beim Eingriff in das Spiel selten auf beiden Seiten beliebt macht.

Auch in der psychologischen Auswirkung hat die Mediation Vorteile ge-
geniiber der Schlichtung. Dies beginnt schon beim Erwartungshorizont der
einen oder anderen Konfliktpartei. Die Erwartungen kénnen enttéduscht wer-
den, wenn der Schlichterspruch nicht akzeptabel erscheint. Auf der Arbeit-
geberseite kann dann die Situation entstehen, dass sie den Vorschlag des
Schlichters nicht ablehnen kann, weil sie bei Ablehnung Arger und Un-
verstdndnis bei denjenigen Beschiftigten auslost, die die wirtschaftlichen
Rahmenbedingungen nicht geniigend erkennen.

Anders zu bewerten ist die psychologische Auswirkung eines Mediationsver-
fahrens von Tarifvertragsparteien, wenn diese sich gemeinsam und freiwillig
fiir eine Mediation nach den Regeln des MediationsG entschieden haben, sei
es ad hoc oder sei es durch ein schuldrechtliches Rahmenabkommen?® auf
Zeit.

Denn Kern des Mediationsverfahrens ist die unverzichtbare Souveranitéat der
Parteien.2? Die Tarifautonomie bleibt auf ihrem Podest.

Es ist ein sehr fragiles Gebilde, das die Verfassungsgeber des Grundgeset-
zes anerkannt und gewdhrleistet haben. Das Ausbalancieren der Kréfte,
Maéchte und Interessen unterhalb der staatlichen Ebene im gesellschaftli-
chen Raum ist das Geheimnis des Funktionierens der Tarifvertragsautono-
mie in Deutschland. Die Staatsneutralitit des tarifvertraglichen Systems ist
bis heute ein erstaunlicher Freiheitsgewinn im Rahmen des demokratischen
Rechtsstaates. Es ist allein Aufgabe der Tarifvertragsparteien nach Art. 9
Abs. 3 GG, die Arbeits- und Wirtschaftsbedingungen fiir Beschéftigte wie

28Ein schuldrechtliches Rahmenabkommen von Tarifvertragsparteien stelle keine fiir
Beschiftigte einklagbare Tarifnorm dar. Ahnlich verhélt es sich bei der nur schuldrecht-
lich wirkenden Regelungsabrede (Betriebsabsprache) von Betriebsparteien, so dass die
den Tarifvorrang absichernde Bestimmung des§ 77 Abs. 3 BetrVG keine Sperrwirkung
entfalten kann.

2Ein Mediator hat dabei eine verantwortungsvolle Aufgabe, wie sie das MediationsG be-
schreibt. Zur Bewiltigung dieser oft schwierigen Aufgabe sind einschligige Kenntnisse
und Erfahrungen erforderlich. Daher wird das Bundesjustizministerium Rechtsverord-
nungen nach Mafigabe der Verordnungserméchtigung gemifl § 6 MediationsG erlassen.
Die Erfiillung der Ausbildungsvoraussetzungen nach Mafigabe der Rechtsverordnungen,
die im November 2012 noch nicht erlassen sind, fithren zum Titel ,, Zertifizierter Media-

tor®.
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fiir Unternechmen kraft freier Vereinbarung in Eigenverantwortung
und Selbstindigkeit, und nur als ultima ratio auch unter Zuhilfenahme
des Arbeitskampfes festzusetzen.3°

Zwischenfeststellung:

Das hohe Mafl an Freiheit und Eigenverantwortung, das die Tarifautono-
mie prigt und das die Tarifvertragsparteien oder Spitzenverbinde mithin
wie einen heiligen Gral hochhalten, bleibt in der Mediation ein absolutes
Gebot, vorausgesetzt, dass sich Tarifvertragsparteien freiwillig fiir ein Me-
diationsverfahren entscheiden. Die Tarifautonomie wird hierdurch nicht be-
eintrachtigt.

VII. Beispiel TUV SUD

Das folgende Beispiel TUV SUD ist aus der aktuellen Praxis einer im Ju-
ni 2012 abgeschlossenen Mediation gegriffen. Es zeigt, dass sogar auf dem
Hochplateau der normsetzenden Tarifvertragsparteien ein neuer Mei-
lenstein der Streitkultur ein allparteilich hilfreicher Markierungspunkt mit
Wegweisung an die Tarifpartner sein kann.

Um es vorwegzunehmen:

Die Gewerkschaft ver.di teilte in einem Flugblatt im Juni 2012 den
Beschéftigten der TUV SUD Gruppe mit: ,Meditation: Gutes Ergeb-
nis erreicht!“

Der erfolgreiche Einsatz dieses Instrumentes ,Mediation“ regt dazu an,
dariiber nachzudenken, ob es vielleicht nicht ganz illusorisch ist, dass Ar-
beitskonflikte nicht nur mit Pauken und Trompeten streitig nach innen und
aufBen solange ausgetragen werden, bis eine Partei durch Druck und Gegen-
druck einknickt, sondern ob nicht beide Koalitionen zunéchst leisere Mittel,
zumindest im Vorfeld von Arbeitskampfmafinahmen, einzusetzen vermogen.
Dies konnte ein Modell der De-Eskalation von den Tarifvertragsparteien und
ebenso den Betriebsparteien als stdndiges oder als ,,ad hoc“-Instrument ver-
einbart werden.

Nicht wenige Unternehmen in Deutschland nutzen die Mediation in ihren
Unternehmen und Betrieben schon seit ldngerem mit Erfolg. Dabei darf
nicht iibersehen werden, dass einige Unternehmen in Deutschland schon im
letzten Jahrzehnt vor Inkrafttreten des Mediationsgesetz freiwillig und in
Selbstverantwortung im Rahmen ihrer Unternehmenskultur Institutionen
geschaffen haben, in der die Mediation als Methode der auflergerichtlichen
Konfliktbeilegung fiir den innerbetrieblichen Frieden angewandt wird. So
haben einzelne Unternehmen wie die Deutsche Bahn AG, die E.ON Kern-
kraftwerk GmbH, die SAP Deutschland AG & Co. KG oder die Bombardier

39Heinze: ,,Auf dem Weg in die Zukunft der Tarifautonomie“ in Lehmann: ,Der Arbeit-
nehmer im 21. Jahrhundert“, S. 274 ff. (277).
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Transportation (Signal) Germany GmbH in eigener Initiative ein Konflikt-
managementsystem (KMS) installiert. Im Jahre 2008 haben namhafte Un-
ternehmen die Institution ,,Round Table Mediation & Konfliktmanagement
der deutschen Wirtschaft® gegriindet, ein wissenschaftlich begleitetes Forum
zum Austausch und zur Fortentwicklung der Erfahrungen von Unternehmern
im Konfliktmanagement und insbesondere der Mediation.3!

Die Mediation in der TUV SUD AG betraf die héhere Ebene der Tarif-
vertragsparteien. Im Vordergrund stand die Wiederherstellung eines fairen
und angemessenen Verhaltens der Tarifvertragsparteien zueinander. Dies er-
fasste auch die wechselseitigen Ausstrahlungen im Verhiltnis Tarifvertrags-
parteien, Arbeitgeber und Arbeitnehmer sowie der Betriebsparteien.

Im Einzelnen:

Die TUV SUD AG (TUV SUD) ist ein weltweit titiger Konzern mit Unter-
nehmen im Bereich der Priifung und Uberwachung von technischen Anla-
gen, der Auditierung und Zertifizierung. TUV SUD beschéftigt etwa 17.000
Mitarbeiterinnen und Mitarbeiter, davon knapp 10.000 in Deutschland. Seit
dem Jahre 2000 sind die wesentlichen Arbeitsbedingungen der Beschéftig-
ten durch Firmentarifvertriige in elf tarifgebundenen Unternehmen der TUV
SUD Gruppe geregelt. Tarifvertragsparteien sind jeweils die einzelnen elf
Unternehmen und die Gewerkschaft ver.di. Die Firmentarifvertriage sind im
Wesentlichen inhaltsgleich. Weitere 36 Gesellschaften sind nicht tarifgebun-
den. Die Tarifvertragsparteien haben ihre Vertrdge bisher in einer guten
Partnerschaft gestaltet und jeweils zu gegebener Zeit weiter modernisiert.

1. Arbeitskonflikt

Im TUV SUD gibt es traditionell mehrere Strémungen in der Arbeitnehmer-
schaft. So besteht zusétzlich zur Gewerkschaft ver.di eine nicht tariffihige3?,
bundesweit aktive Arbeitnehmerorganisation mit der Bezeichnung ,, Vereini-
gung der Bediensteten in der technischen Uberwachung (btii)“ mit Sitz in
Miinchen. Geméfl ihrer Satzung vertritt und fordert die btii in Zusammen-
arbeit mit den Betriebsratsgremien und Gewerkschaften die sozialen, wirt-
schaftlichen, rechtlichen und beruflichen Interessen der Bediensteten in der
Technischen Uberwachung und in der technischen Kontrolle. Sie akzeptiert
sowohl Tarifvertriage als auch Betriebsvereinbarungen zur Regelung der so-
zialen, wirtschaftlichen und technischen Interessen ihrer Mitglieder. Die Ar-
beitgeberseite in TUV SUD hat die btii in die Sozialpartnerschaft integriert.
Dies hat zugleich eine positive Ausstrahlung auf das Zusammenwirken der
Arbeitgeber mit den jeweiligen Betriebsriaten, Gesamtbetriebsréiten und dem
Konzernbetriebsrat bewirkt.

3lygl. hierzu Mattioli und Eyer: , Mediation in Arbeitskonflikten“ in Arbeit und Arbeits-
recht 2011, S. 340 f.
32ygl. BAG vom 6.6.2000 - 1 ABR 10/99 - BetriebsBerater 2001, S. 103 f. (btii-Fall).
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Die Gewerkschaft ver.di hat sich in diesem grofien Gefiige von Sozialpart-
nern bisher nicht als ausschlieBlich anerkannte und starke Gewerkschaft im
Konzern etablieren konnen.

Andere Arbeitnehmerstromungen profitierten zum Teil davon. Es entstand
eine groflere Zersplitterung im Umgang der Sozialpartner mit dem jeweiligen
Arbeitgeber der Konzernunternehmen und untereinander.

Dieser Entwicklung ist der Vorstand von TUV SUD rechtzeitig entgegen
getreten.

TUV SUD als eine international ausgerichtete Unternehmensgruppe verfiigt
iiber eine vorbildliche Kultur der Mitbestimmung in Deutschland einschlief3-
lich der im Ausland tétigen Mitarbeiter. Er fiillt einen Code of Ethics und
Code of Conduct mit Leben aus. Daher stand und steht eine Zersplitterung
der Arbeitnehmerlandschaft und der Durchbruch von Sparteninteressen dem
Ziel einer fiir alle Beschéftigten und das Unternehmen effektiven Sozialpart-
nerschaft diametral entgegen.

Vor dem Hintergrund der Zersplitterung entstand aus unterschiedlichen
Griinden innerhalb der Beschéftigten des Konzerns, der Gesamtbetriebsriite,
der Betriebsrite und als weitere Folge beim Tarifpartner ver.di ein Arbeits-
konflikt. Die Kritik der Arbeitnehmerseite bezog sich auf das Fiihrungsver-
halten einzelner Personen und deren individuelle Mafinahmen, zum anderen
auf kollektive Mafinahmen der Arbeitgeber. Dies wirkte sich auf die bis da-
hin gute Tarifpartnerschaft und die gemeinsame Tarifarbeit nachteilig aus.
Der Tarifpartner ver.di entschied sich demonstrativ zur Blockade von Tarif-
verhandlungen iiber die von den Tarifvertragsparteien angestrebte weitere
Modernisierung von Tarifnormen. Dies fiihrte auf allen Ebenen in der sozia-
len Partnerschaft zu einem Stillstand.

In der Folgezeit gab es allenfalls eine auf das Notwendigste beschrénkte Kom-
munikation. Die bisher geiibte Kultur des fairen und angemessenen Umgan-
ges miteinander fand nur noch sehr begrenzt statt.

Ein Stillstand in sozialen Angelegenheiten liegt in der Regel weder im In-
teresse der Arbeitgeber noch der Beschiftigten und ebenso wenig der Kol-
lektivparteien. Denn ein Unternehmen benétigt im Wettbewerb auf dem
Markt ein hohes Mafl an Flexibilitdt zur Erhaltung und Steigerung der
Wettbewerbsfihigkeit. Dazu bedarf es eines grundsitzlichen sozialen Kon-
senses. Blockaden lassen sich in der Praxis nicht immer durch rechtliche
Klimmziige iiberwinden. Im Gegenteil konnen gerichtliche Auseinanderset-
zungen oder Einigungsstellenverfahren vom Sozialpartner als Kampfansage
gewertet werden. Das natiirliche Gebot sozialen Zusammenwirkens wiirde
durch permanente Rechtsstreitigkeiten unterlaufen. Derartige Auseinander-
setzungen koénnen das Wohl des Unternehmens und der Mitarbeiter gefdhr-
den. Nur eine gute Sozialpartnerschaft ist eine der Voraussetzungen fiir die
gemeinsame Sicherung des Bestandes eines Unternehmens.
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Das Unternehmen entschied sich im Sinne der Mitbestimmungs-
kultur fiir eine De-Eskalation. Dazu gehtrte der Vorschlag an die
Gewerkschaft ver.di zur Konfliktbeilegung durch eine Mediation.
Die Gewerkschaft stimmte zu.

Unmittelbar nach der Einigung iiber die Einleitung eines Mediationsverfah-
rens teilte die Gewerkschaft ver.di allen Beschéftigten der Unternehmen in
der TUV SUD Gruppe den Sach- und Streitstand mit. Sie erliuterte die tarif-
und sozialpolitische Situation. Es gebe neben dem bei Tarifverhandlungen
iiblichen Grundkonflikt, der durch einen bei Tarifverhandlungen erzielbaren
Kompromiss beigelegt werden kénne, noch eine Menge weiterer Konflikte,
die nachhaltig die Zusammenarbeit behinderten, erschwerten und nunmehr
,zum Erliegen gebracht“ hétten. Daher wiirden derzeit auch die Tarifver-
handlungen ,auf Eis liegen*.

Der Arbeitgeber habe jedoch zur Konfliktbeilegung eine Mediation vorge-
schlagen, gegen die sich die ver.di Tarifkommission nicht verschliefle.

2. Mediationsvereinbarung und Vertrag mit dem Mediator

Die Konfliktparteien - die Arbeitgeberseite, vertreten durch die Leiterin
Konzernbereich Personal der TUV SUD AG, und die Gewerkschaft ver.di,
vertreten durch den von ver.di beauftragten Verhandlungsfithrer bei den
Tarifverhandlungen? - vereinbarten eine Mediation auf der Tarifebene.

Sie einigten sich dabei auf die Person des Mediators** und darauf, dass
die TUV SUD AG vertragliche Auftraggeberin ist. In diesem Sinne schloss
TUV SUD mit dem Mediator einen Vertrag ab. Der Auftrag enthielt zur
Klarstellung die im konkreten Konfliktfall anzuwendenden Grundsétze der
Mediation, ferner enthielt er eine Zeitplanung.

33Dies waren: Frau Gabriele Sommer als Verhandlungsfiihrerin auf der Arbeitgebersei-
te, Leiterin Konzernbereich Personal TUV SUD AG, sowie auf Seiten von ver.di de-
ren Verhandlungsfithrer Herr Marcus Borck, Fachbereichsleiter ver.di des Landesbezirks
Baden-Wiirttemberg.

34Mediator war Andreas HeB, Geschiftsfithrender Gesellschafter der HLS Global Business
Service GmbH (HLS) www.hls-gbs.net (Email: andreas.hess@hls-gbs.net). Beide Partei-
en schenkten dem von ihnen auserkorenen Moderator das uneingeschrénkte Vertrauen.
Sie wussten, dass dieser Moderator in der Funktion als Mediator unabhingig und neu-
tral ist sowie iiber langjdhrige Erfahrungen und Kenntnisse in sozialen und tariflichen
Angelegenheiten verfiigt, die er in hoher Position - zunéchst auf der Arbeitnehmer - und
spater auf der Arbeitgeberseite - erworben hat.
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3. Ablauf des Mediationsverfahrens im TUV SUD Konzern

Nach der Beauftragung lud der Mediator die Konfliktparteien bzw. deren
Vertreter zu einer Auftaktveranstaltung ein, in der er die Methode des Me-
diationsverfahrens eingehend erlduterte. Die Konfliktparteien legten das wei-
tere Vorgehen im Verfahrensablauf autonom fest.

Sie einigten sich in der Auftaktveranstaltung auf das Ziel der Mediation und
die nachfolgende Skizze des Ablaufs:

e Ziel: Fortfiihrung der weiterhin positiven wirtschaftlichen Entwicklung
des TUV SUD.

e FEinbindung der Mitarbeiterinnen und Mitarbeiter sowie des Managements
in die Zielsetzung.

e Analyse und Auflésung von Konflikten zwischen Unternehmens- und
Gewerkschaftsebene mit gesamtheitlicher Ausstrahlung zur Vorbereitung
zukiinftiger Verhandlungen auf tariflicher Ebene.

e Erarbeitung von Vorschldgen zur Wiederherstellung einer positiven Kom-
munikationskultur; respektvoller Umgang und eine konstruktive, ethische
und somit produktivitédtsférdernde Unternehmenskultur.

4. Sicherstellung des gemeinsamen Informationsstandes

Entsprechend der Pflicht des Mediators, die Unabhéingigkeit, Neutralitit
und Allparteilichkeit zu gewéahrleisten, sowie dafiir zu sorgen, dass die Par-
teien in angemessener und fairer Weise in die Mediation eingebunden sind,
war den Beteiligten klar, dass die Medianten einschliefllich des Mediators
iiber den erforderlichen Informationsstand verfiigen mussten. Es galt her-
auszufinden, an welchen Stellen es den Beteiligten (Medianten) in den be-
trieblichen Abldufen und bei den Tarifverhandlungen ,weh tut®, was sie
kritisieren und sich von der Wirkung der Mediation und ihrer moglichen
Ergebnisse an Perspektiven erhoffen. Somit sammelten die Beteiligten die
Themen, analysierten und gewichteten sie und versuchten, eigenverantwort-
lich mithilfe der Moderation des Mediators Losungen zu finden.

5. Durchfiihrung zahlreicher Interviews als Aufgabe des Media-
tors

Vor dem Hintergrund der komplexen Aufgabenstellung und der Mischung
der individual- und kollektivrechtlichen Konflikte und Fragestellungen sowie
zur Herbeifiihrung eines gemeinsamen Informationsstandes regten die Betei-
ligten in der Auftaktveranstaltung an, dass der Mediator Interviews mit den
Beteiligten und weiteren Personen durchfiihrt.
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Die Zustimmung erfolgte allseitig.

Die Gespriiche/Interviews hatten das iibereinstimmend von den Beteiligten
festgelegte Ziel, dass der Mediator in der nach den Interviews folgenden Me-
diation (aktive Mediationsphase im Hauptverfahren) die unterschiedlichen
Positionen der Vertreter der einzelnen Ebenen versteht und den Beteiligten
sodann im Hauptverfahren der Mediation vortrégt.

Die Konfliktparteien hielten es fiir notwendig, dass der Mediator in ihrem
Auftrag zusétzlich bestimmte, vertrauliche Gespriiche beziehungsweise In-
terviews mit einzelnen Personen zur Vorbereitung der aktiven Mediations-
phase (Hauptverfahren) fiihrt.

Auf der Grundlage dieses aus 24 Interviews erreichten Informationsstandes
fithrte der Mediator die Beteiligten in der aktiven Mediationsphase (Haupt-
verfahren) durch das Dickicht der zum Teil iibereinstimmenden, zum Teil
aber auch erheblich divergierenden Interessen.

6. Einigung und Vereinbarung nach Mediation

In einem dreitdgigen Hauptverfahren einigten sich die Beteiligten auf eine
Abschlussvereinbarung, die sie als ,, Vereinbarung nach Mediation* be-
zeichnet haben.

Sowohl die personifizierten Themen als auch die kollektivrechtlichen Kon-
flikte sind in dem Dokument beschrieben und einer Lésung im Rahmen eines
weiteren Prozesses zugefiihrt.

Die Gewerkschaft ver.di veroffentlichte mit Zustimmung der Beteiligten die
wesentlichen Punkte der Vereinbarung in einer an die Beschéftigten gerich-
teten Erklarung wie folgt:
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Juni 2012
Mediation: Gutes Ergebnis erreicht!

Liebe Kolleginnen und Kollegen, die im Mérz angekiindigte Mediation zwischen
den Tarifkommissionen von ver.di und TUV SUD zur Konfliktbewéltigung wur-
de am 22. Juni 2012 zu einem positiven und tragfdhigen Ergebnis gefiihrt. Im
Rahmen dieser Mediation wurden Themen gesammelt, eine Konfliktbearbeitung
vorgenommen und Losungswege entwickelt.

Ergebnisse:

e Beide Seiten sehen sich als natiirliche Tarifpartner und stehen zu den Tarif-
vertragen des TUV SUD.

e Wesentliches Ziel z"ukiin.f.tiger Tarifverhandlungen ist es, das einheitliche Ta-
rifvertragswerk im TUV SUD beizubehalten und weiter zu entwickeln.

e In der Perspektive wird es eine gemeinsame und aktiv gelebte Tarifpartner-
schaft geben.

e Die Tarifpartner werden vertrauensvoll und auf Augenhohe zusammenarbei-
ten.

e Beiderseitige tarifpolitische Vorstellungen werden ernst genommen.

e Die Tarifpartner sorgen jeweils fiir die geeignete Akzeptanz der Tarifarbeit bei
Mitarbeitern und Fiithrungskraften.

° Die"TarifPartner fithlen sich dem Code of Ethics und dem Code of Conduct
des TUV SUD verpflichtet und arbeiten aktiv an der Umsetzung.

e Respekt, Vertrauen, Fithrungs -und Sozialkompetenz, verbunden mit dem ent-
sprechenden Fiihrungsstil, sollen Maflgabe fiir eine gelebte Unternehmenskultur
sein.

e Tarifliche Konfliktthemen aus dem Vorfeld der Meditation wurden aus-
gerdumt.

Damit ist die Basis fiir eine transparente und zukunftstéhige Tarifarbeit beim
TUV SUD geschaffen! Bereits am 19. Juli 2012 wird es ein erstes gemeinsames
Gesprich zu aktuellen Tarifthemen und zu den n#chsten Schritten geben.

Unterschriften der Verhandlungsfiihrer der jeweiligen Tarifkommissionen

Soweit die konstruktive, sachdienliche und zielférdernde Verlautbarung von
ver.di.

Der Mediator wurde noch bei nachlaufenden Problemstellungen von den
Parteien hinzugezogen. Es wurde eine Evaluierung der Vereinbarung
nach einem Jahr vereinbart.

Die Tarifgespréache wurden vereinbarungsgeméfl im Juli 2012 aufgenommen.
Die Tarifverhandlungen verliefen kurz und effektiv. Die in der Mediation
erarbeiteten Grundsétze haben die Mitglieder der beiden Tarifkommissionen
beachtet.
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Die Mitglieder der Tarifkommissionen haben - wie sie spéter erklirten - den
Stil und Ablauf der Tarifverhandlungen sowie die Tarifergebnisse als sehr
konstruktiv empfunden.

VIII. Schlussbemerkung

Ich halte ein Nachdenken der Tarifvertragsparteien iiber Formen der kollek-
tiven Konfliktbeilegung durch Mediation fiir unverzichtbar, vorausgesetzt,
dass sie dem ihnen von Europa garantierten Grundrecht (Art. 28 Char-
ta der Grundrechte) in Verbindung mit den Vorgaben der Europarichtlinie
iiber Mediation® Respekt zollen.

Grundrechte zu haben, heifit auch, sie zu bedenken.

Wie sehen das die Protagonisten in der Tarifpolitik, in den tarifschlieBenden
Verbénden, den Spitzenorganisationen der Sozialpartner und in der Wissen-
schaft?

**Richtlinie 2008/52/EG vom 21.5.2008 iiber bestimmte Aspekte der Mediation in Zivil-
und Handelssachen (Europiische Mediationsrichtlinie).
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Tarifliche Differenzierungsklauseln

Professor Klaus Bepler
Vors. Richter am Bundesarbeitsgericht a.D., Berlin

I. Tarifrechtsprechung und Tarifpraxis

Am 29. November 1967 entschied der Grofle Senat des Bundesarbeitsgerichts
auf eine entsprechende, angesichts einer sehr speziellen Klausel in einem
Verbandstarifvertrag sehr allgemeine Anfrage ebenso allgemein: In Tarifver-
tragen darf zwischen den bei der tarifschlieBenden Gewerkschaft organisier-
ten und nicht oder anders organisierten Arbeitnehmern nicht differenziert
werden'. Auch wenn die Ausfiithrungen im Beschluss selbst deutlich differen-
zierender waren, sprach nach dieser soweit ersichtlich ersten hochstrichter-
lichen Entscheidung zur Zulédssigkeit von Differenzierungsklauseln sehr viel
dafiir, dass es auch eine der letzten hierzu gewesen sein wiirde. Sie schien
das Ende derartiger tariflicher Gestaltungen zu bedeuten, das Thema zu
erledigen. Dafiir sprach auch die hochstrichterliche Rechtsprechung der Fol-
gezeit: In einer arbeitskampfrechtlichen Entscheidung vom 21. Mirz 19782,
in der das Thema zum ersten Mal wieder behandelt wurde, ging es darum,
ob ein Streik aus dem Jahre 1965 (!), der u.a. eine Differenzierungsklausel
als Kampfziel hatte, rechtswidrig gewesen war und fiir den damals im An-
schluss an die Entscheidung des Groflen Senats gesehenen Fall, dass dies
zu bejahen sei, ob sich daraus ein Schadensersatzanspruch gegen die streik-
leitende Gewerkschaft ergibt, obwohl bei Ausbruch des Arbeitskampfes die
Rechtslage insoweit noch hochst unklar war. Letzteres verneinte der Erste
Senat. Danach dauerte es bis zum Jahre 1987, bis sich das Bundesarbeitsge-
richt wieder einmal in drei Urteilen mit dem Thema Differenzierungsklausel
befasste. Es ging allerdings jeweils nur um Vorruhestandstarifvertrige aus
der Textil- und der Chemischen Industrie und darin enthaltene Uberforde-
rungsklauseln, die den Arbeitgeber nur verpflichteten, mit einem bestimme-
ten Prozentsatz der Belegschaft Vorruhestandstarifvertridge abzuschliefien.
Diese Regelungen waren dahin auszulegen, ob dieser Prozentsatz nur durch
Vorruhestandsvertrige mit tarifgebundenen Arbeitnehmern ausgefiillt wer-
den konnte, oder ob hier jeder Vorruhestandsvertrag mit zu beriicksichtigen
war. Der Vierte Senat entschied sich fiir die zweite Auslegungsalternative.
Es gebe zwar kein dahin gehendes eindeutiges Auslegungsergebnis. Die erste
Auslegungsalternative fithre aber im Ergebnis zu einer Art Differenzierungs-
klausel, die einen sozial inaddquaten Druck, der Gewerkschaft beizutreten,

'BAG v. 29. November 1967 - GS 1/67 - BAGE 20, 175 = AP GG Art. 9 Nr. 13.
2BAG v. 21. Mirz 1978 - 1 AZR 11/76 - BAGE 30, 189 = AP GG Art. 9 Arbeitskampf
Nr. 62.
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aufbaue und so gegen die negative Koalitionsfreiheit verstiefle. Es sei da-
von auszugehen, dass die Tarifvertragsparteien eine derartige rechtswidrige
Regelung nicht getroffen hitten?. Die niichste aus den Datenbanken ermittel-
bare einschliagige Entscheidung des Bundesarbeitsgerichts stammt aus dem
Jahre 2007. Sie hatte eine echte Differenzierungsklausel aus einem Hausta-
rifvertrag eines kleinen Unternehmens der Chemischen Industrie zum Ge-
genstand. Die dort getroffene Regelung war aber so ungewo6hnlich, dass man
auch aus diesem Anlass nicht von einem Wiederaufleben der Problematik
ausgehen konnte: Ein Haustarifvertrag tiber das laufende Entgelt war oh-
ne Verdnderung verldngert worden; allerdings erhielten nach der Verlange-
rungsvereinbarung alle Mitglieder der tarifschlieBenden Gewerkschaft eine
(zusétzliche) monatliche Vergiitung von 55,00 €; Voraussetzung war, dass
die Gewerkschaftsmitgliedschaft an einem vor dem Tarifabschlusszeitpunkt
liegenden Stichtag bestand und weiterhin bestehen blieb. Fiir Arbeitnehmer,
bei denen diese Voraussetzung entfiel, die also die Gewerkschaft in der Folge-
zeit verlielen, wurde festgelegt, dass sie die zu Unrecht gezahlte Vergiitung
zuriickzuzahlen hatten. Der Vierte Senat hielt die Stichtagsregelung wegen
ihrer Besonderheiten fiir unwirksam, liefl aber offen, ob man der Rechtspre-
chung des Grofien Senats in allen Einzelheiten zu folgen bereit sein wiirde,
falls es einmal darauf ankommen sollte?.

Dass die Ruhe in der Rechtsprechung nicht - zumindest nicht mehr - den
Schluss auf eine fehlende Tarifpraxis zulie8, was Differenzierungsklauseln an-
geht, wurde fiir viele Richter deutlich, die am 29. Mai 2008 in Koéln auf der
23. Verbandstagung des Deutschen Arbeitsgerichtsverbandes den hochinter-
essanten, leider nicht allgemein zugénglich veroffentlichten Vortrag von Cle-
mens Franzen, damals Jurist bei der IG-Metall-Bezirksleitung in Diisseldorf,
iiber ,, Tarifrecht und neue Differenzierungen“® verfolgten. Franzen schilder-
te nicht nur anschaulich die Motive, die - fast ausschlieSlich im Rahmen
von héufig der Unternehmenssanierung dienenden Haustarifvertrdgen - zur
Vereinbarung von Differenzierungsklauseln zu Gunsten von Gewerkschafts-
mitgliedern fithrten. Er wies auch darauf hin, dass allein in seinem Arbeits-
bereich, also der Metall- und Elektroindustrie Nordrhein-Westfalens zum
damaligen Zeitpunkt 189 Tarifvertrége mit Differenzierungsklauseln existier-
ten.

3BAG v. 21. Januar 1987 - 4 AZR 547/86 - BAGE 54, 113 = AP GG Art. 9 Nr. 47 [Textil];
v. 21. Januar 1987 - 4 AZR 486/86 - AP GG Art. 9 Nr. 46 [Chemie]; v. 3. Juni 1987 -
4 AZR 573/86 - n.v. [Textil].

4BAG v. 9. Mai 2007 - 4 AZR 275/06 - AP TVG § 4 Verbandszugehorigkeit Nr. 23.
SNur in der Verbandszeitschrift des Deutschen Arbeitsgerichtsverbandes DArbGV
79/Sept. 2009 S. 11 findet sich eine zusammenfassende Darstellung; vgl. auch Eva Ko-
cher, NZA 2009, 119; Berg/Platow/Schoof/Unterhinninghofen, TVG, § 3 Fn. 364 zu § 3
Rz. 18.
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Dariiber, wie es dazu kam, dass diese Regelungen in der Vergangenheit of-
fenbar langere Zeit fast unangefochten praktiziert wurden, ohne dass man in
Kassel oder Erfurt davon horte, gibt es keine belastbaren Hintergrundinfor-
mationen. Die Situation &nderte sich aber auch in der Folgezeit erheblich.
Am 18. Mirz 20095 kam es zu einer Grundsatzentscheidung iiber eine auf
eine tarifliche Sonderzahlung bezogene einfache Differenzierungsklausel in ei-
nem der Unternehmenssanierung dienenden Haustarifvertrag, die eine solche
Klausel fiir wirksam hielt, und die durch ein Urteil vom 22. September 20107
fiir einen vergleichbaren Tarifvertrag und einen entsprechenden Differenzie-
rungsgegenstand bestétigt wurde. Eine qualifizierte Differenzierungsklausel
war dann Gegenstand des Urteils des Vierten Senats vom 23. Mirz 20118,
das der dort gewéhlten Gestaltung einer Gewerkschaftsmitgliedern vorbe-
haltenen Erholungsbeihilfe teilweise die Wirksamkeit versagte. Die letztge-
nannten Entscheidungen sind Anlass fiir den folgenden kurzen Bericht, der
eine sehr interessante, vom Unternehmensergebnis abhéingig gemachte Dif-
ferenzierungsklausel eines Haustarifvertrages nicht mit umfassen kann. Mit
diesem Tarifvertrag hat sich das Bundesarbeitsgericht bereits drei Mal be-
fasst, ohne dass bisher ein rechtlich gebotener Anlass bestanden hitte, zu

der Wirksamkeit der Klausel Stellung zu nehmen?.

II. Motive fiir differenzierende Regelungen

Aus der vielfach bestétigten Sicht eines Auflenstehenden gibt es zwei un-
terschiedliche, aber miteinander verkniipfte Motive fiir die Gewerkschaf-
ten, sich um differenzierende Tarifregelungen zu Gunsten ihrer Mitglieder
zu bemiihen: Mitgliederwerbung und Ausgleich fiir eine gefiihlte und/oder
tatsichliche Ungerechtigkeit (,, Trittbrettfahrer)!.

1. Mitgliederwerbung

In den letzten 20 Jahren sind die Mitgliederzahlen in den groflen Gewerk-
schaften zum Teil stark zuriickgegangen. Dies und die damit einhergehenden
Riickgéinge im Beitragsaufkommen bedeuten fiir diese Organisationen eine
grundlegende Gefdhrdung ihrer Moglichkeiten effektiver koalitionsgeméfier

SBAG v. 18. Miirz 2009 - 4 AZR 64/08 - BAGE 130, 43 = AP TVG § 3 Nr. 41 mit Anm.
Subadeh Kamanabrou.

"BAG v. 22. September 2010 - 4 AZR 117/09 - AP GG Art. 9 Nr. 144.

8BAG v. 23. Miarz 2011 - 4 AZR 366/09 - AP GG Art. 9 Nr. 147 mit kritischer Anm.
Sebastian Neumann = NZA 2011, 920.

9Vgl. BAG v. 7. Juli 2010 - 4 AZR 120/09 - EzA TVG § 3 Bezugnahme auf Tarifvertrag
Nr. 49; BAG v. 16. Mai 2012 - 10 AZR 256/11 - n.v.; wohl auch BAG v. 5. September
2012 - 4 AZR 696/10 - n.v.

0ygl. etwa Berg/Platow/Schoof/Unterhinninghofen, TVG, § 1 Rz. 188 f.; Diub-
ler/Hensche/Heuschmid, TVG, § 1 Rz. 981.
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Betitigung. Dies bedarf ebenso wenig einer vertieften Begriindung wie der
Umstand, dass eine funktionstiichtige Tarifautonomie zum gleichberechtig-
ten Aushandeln von kollektiven Arbeitsbedingungen fahiger Arbeitnehmer-
organisationen bedarf. Mit der beschriebenen Entwicklung koénnte es jeden-
falls zusammenhéngen, dass zumindest in der gerichtlichen Wahrnehmung
Tarifvertrige mit Differenzierungsklauseln im gleichen Zeitraum deutlich
héufiger geworden zu sein scheinen. Sie sollen fiir die bisher Nichtorgani-
sierten einen Anreiz bieten, sich gewerkschaftlich zu organisieren und so
auch die diesen vorbehaltenen tariflichen Vorteile zu genieflen. Verstirkt
diirfte es daneben in der aktuellen Situation steigender Organisationenkon-
kurrenz'! auch darum gehen, Andersorganisierte ,abzuwerben“. Einer auf
Mitgliederwerbung gerichteten Motivation stehen die mehrfach zu beobach-
tenden Stichtagsregelungen nicht durchgreifend entgegen, die nur den Ge-
werkschaftsmitgliedern Vorteile einrdumen, die zu einem bestimmten Ter-
min Mitglieder sind, und spéter eintretenden Arbeitnehmern diese Vorteile
vorenthalten. Hier mag der noch zu erérternde Ausgleich gefiithlter Nachtei-
le das vorrangige Regelungsziel gewesen sein. Es wird aber auch in diesen
Féllen gegeniiber den Auflenseitern deutlich gemacht, dass die betreffende
Gewerkschaft etwas fiir ihre Mitglieder tut, und dass es deshalb auf Dauer
lohnend ist, dazu zu gehoren.

2. Ausgleich fiir eine gefiihlte und/oder tatséchliche Ungerech-
tigkeit

Mit dem Schlagwort von den , Trittbrettfahrern® wird als Grund fiir das Er-
fordernis von Differenzierungsklauseln darauf hingewiesen, es gehe um den
Ausgleich des Umstandes, dass nicht organisierten Arbeitnehmern von ih-
ren Arbeitgebern regelméfig dieselben tariflichen Rechte zugebilligt wiirden
wie den Organisierten, die durch ihre Beitragszahlung und gegebenenfalls
Streikbeteiligung die am Tarifabschluss beteiligte Gewerkschaft in die La-
ge versetzt héitten, das tarifliche Verhandlungsergebnis zu erzielen. Deren
besonderer Aufwand solle durch die ihnen vorbehaltenen Sonderzahlungen
ausgeglichen werden!?. Diese Erklirung ist ebenso leicht eingéingig wie im
Rechtstatséchlichen problematisch. Auf den ersten Blick ist es richtig: Ge-
werkschaftsmitglieder erhalten die tariflichen Rechte und haben sich dafiir
in der beschriebenen Weise eingesetzt, wahrend nichtorganisierten Arbeit-
nehmern auf der Grundlage arbeitsvertraglicher Bezugnahmeklauseln diesel-
ben Leistungen zuflieBen, ohne dass sie den betreffenden Aufwand hatten.
Aber schon bei ,denselben Leistungen“ stockt man. Es fehlt den Rechten
hierauf bei den Auflenseitern eine wesentliche Eigenschaft tariflicher Rech-
te; es handelt sich nicht um unabdingbare Mindestarbeitsbedingungen. Mag

UHjerauf weisen im Zusammenhang mit ihrer Behandlung von Differenzierungsklauseln
Berg/Platow/Schoof/ Unterhinninghofen, TVG,§ 3 Rz. 230, ausdriicklich hin.
1280 zuletzt etwa Otto Ernst Kempen, FS Bepler, S. 255, 261.
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man dies noch als juristische Differenzierung ohne unmittelbaren werbe-
wirksamen wirtschaftlichen Wert kennzeichnen. Es erscheint indes in jedem
Falle zweifelhaft, den mit der Gewerkschaftsmitgliedschaft verbundenen -
wirtschaftlichen - Wert auf den Erwerb tariflicher Anspriiche zu reduzie-
ren. Zumindest der Rechtsanspruch auf gewerkschaftlichen Rechtsschutz ist
ebenso von erheblichem geldwerten Vorteil wie die satzungsmiéiflige Streikun-
terstiitzung, die Auflenseiter auch dann nicht in Anspruch nehmen koénnen,
wenn sie dem gewerkschaftlichen Streikaufruf Folge leisten. Tun sie dies
nicht, verlieren sie bei einer durch den Streik ausgelosten Unmoglichkeit
ihrer Weiterbeschéftigung!® oder bei einer vom Arbeitgeber ausgehenden
suspendierenden Betriebsstillegung!® im Umfang des Streikaufrufs nach der
Rechtsprechung des Bundesarbeitsgerichts ihre Vergiitungsanspriiche, ohne
dass ihnen kompensierende Ausgleichsleistungen zu Gute kdmen. Es mag
sein, dass im Normalarbeitsverhiltnis immer noch eine Differenz zu Gun-
sten der am tariflichen Verhandlungsergebnis partizipierenden Auflenseite
bleibt. In welchem Umfang er aber den Organisierten vorbehaltene tarifli-
che Rechte erklidren oder gar - wenn es denn darauf iiberhaupt ankommt -
rechtfertigen kann, ist unklar.

III. Der rechtliche und rechtstatséichliche Ursprung der Pro-
blematik

Die geschilderten Motive, die Vereinbarung tariflicher Differenzierungsklau-
seln anzustreben, weisen bereits auf den Ausgangspunkt der Problematik
hin: § 4 Abs. 1 TVG ordnet ausdriicklich an, dass die Rechtsnormen des Ta-
rifvertrages, die Rechte und Pflichten im Arbeitsverhéltnis begriinden, un-
mittelbar - nur - zwischen den beiderseits Tarifgebundenen gelten, soweit sie
unter den Geltungsbereich des Tarifvertrages fallen. Versteht man das auch
als eine Art gewerkschaftliche Privilegierung, als gesetzgeberische Hilfe beim
Werben um Mitglieder, versteht man die deutlich reservierte Haltung vieler
Gewerkschafter gegeniiber den arbeitsvertraglichen Bezugnahmeklauseln!®,

13Zur hier eingreifenden Arbeitskampfrisikolehre nur BAG 22. Dezember 1980 - 1 ABR
2/79 - AP GG Art. 9 Nr. 70 mit Anm. Reinhard Richardi; BAG v. 15. Dezember 1998 - 1
AZR 289/98 - AP GG Art. 9 Arbeitskampf Nr. 154 mit Anm. Hansjorg Otto; umfangrei-
che, auch kritische aktuelle Darstellung des Sach- und Streitstandes bei Daubler/Ogiit,
Arbeitskampfrecht, 3. Aufl. 2011, Rz. 72 f.

"“Erstmals anerkannt durch BAG v. 22. Mérz 1994 - 1 AZR 622/93 - AP GG Art. 9
Arbeitskampf Nr. 130 mit Anm. Hartmut Oetker = EzA GG Art. 9 Arbeitskampf Nr. 115
mit krit. Anm. Christian Fischer/Bernd Riithers; kritisch auch D#ubler/Ogiit, aaO,
insbes. Rz. 84 f.; zuletzt bestéitigt durch BAG v. 13. Dezember 2011 - 1 AZR 495/10 -
NZA 2012, 995.

15Dijese Position ist allerdings nicht unumstritten. Gewerkschaften, die stéirker auf ih-
re Gesamtverantwortung fiir die Arbeitnehmer in ihrem Zustédndigkeitsbereich abstel-
len, stehen Bezugnahmeklauseln, da sie fiir eine arbeitsrechtliche Ausgestaltung der
Branche insgesamt durch die erreichten Tarifabschliisse unabdingbar sind, positiver
und tariflichen Differenzierungsklauseln kritischer gegeniiber (vgl. die Nachweise bei
Berg/Platow/Schoof/Unterhinninghofen, TVG § 3 Rz. 188).
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auf deren Grundlage auch Nichtmitglieder in den Genuss der durch Tarif-
vertrag begriindeten Vorteile kommen. Der aufgrund der Gesetzeslage zu
Gunsten der Gewerkschaften entstehende Werbeeffekt von Tarifabschliissen
entfillt bei dieser weitverbreiteten von Arbeitgeberseite ausgehenden Pra-
xis des Arbeitslebens. Dies geschieht, wie die Gewerkschaften sicherlich nicht
zu Unrecht argwohnen, teilweise bewusst, wenn man auch die Vorteile um-
fassender Tarifanwendung fiir eine einfache Personalverwaltung als Motiv
nicht ausklammern sollte. Aber auch wenn man die beschriebene Wirkung
von Bezugnahmeklauseln, die Nichtorganisierte mit Gewerkschaftsmitglie-
dern wirtschaftlich weitgehend gleichstellen, in Rechnung stellt, sollte man
nicht so weit gehen, wie dies in der aktuellen Diskussion gelegentlich ge-
schieht'%, und solche vertragliche Bestimmungen vor dem Hintergrund des
Art. 9 Abs. 3 Satz 2 GG problematisieren. Es handelt sich allein wegen
der beschriebenen mittelbaren Wirkung nicht bereits um Abreden, die das
Recht, Koalitionen zu bilden, einschréinken oder zu behindern suchen. Wie
die fast schon zahllosen gesetzlichen Tarifoffnungsklauseln zeigen, die schon
dann genutzt werden konnen, wenn der betreffende Tarifvertrag nur auf-
grund arbeitsvertraglicher Verweisung im Arbeitsverhéltnis anwendbar ist,
handelt es sich vielmehr um eine gesetzgeberisch erwiinschte Verstédrkung ta-
rifvertraglicher Gestaltungswirkung, die auch darin zum Ausdruck kommt,
dass Art. 9 Abs. 3 GG eine Regelung der Arbeits- und Wirtschaftsbedin-
gungen, nicht lediglich der Rechte in den Arbeitsverhéltnissen der Mitglieder
eroffnet!”. § 4 Abs. 1 TVG kann hiernach auch nicht als Privilegierung fiir
Tarifgebundene verstanden werden. Sie macht vielmehr lediglich den norma-
tiven Zwang ebenso wie die normative Berechtigung von der Legitimation
des Geregelten durch die Arbeitsvertragsparteien abhéingig.

IV. Differenzierung durch Tarifvertrag

Wendet man sich nun kurz den einzelnen Regelungsalternativen zu, ist
zunéchst vorab klarzustellen, dass es nicht um im hier behandelten Sinne dif-
ferenzierende Regelungen geht, wenn es in Geltungsbereichsbestimmungen
heifit: ,Dieser Tarifvertrag gilt - nur - fiir Mitglieder der X-Gewerkschaft®.
Solche und #hnliche Formulierungen beschreiben nur (deklaratorisch) die
Rechtslage: Tarifvertrige gelten - bei Tarifgebundenheit auch des Arbeitge-
bers - als solche, als Rechtsnormen, von vornherein nur fiir die Mitglieder
der tarifschliefenden Gewerkschaft. Sie schlieflen es ohne eine dahin gehende

$Eva Kocher, NZA 2009, 119, 123.

"Damit wird weder der Erkliarung der Tarifautonomie als kollektiv ausgeiibter Privatauto-
nomie entgegen getreten, noch die gesetzgeberische Praxis, auch an den erstaunlichsten
Stellen Tariféffnungsklauseln vorzusehen, besonders begriiit. Es geht hier nicht darum,
die Ausiibung der Tarifautonomie zu erkldren, sondern die Wirkung, die Verfassung
und einfaches Gesetz der kollektiv ausgeiibten Privatautonomie beigemessen haben, zu
beschreiben.
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zusétzliche Regelung weder aus, dass die einzelnen Regelungen eines solchen
Tarifvertrages durch arbeitsvertragliche Verweisung zum individualvertrag-
lichen Inhalt des Arbeitsverhiltnisses gemacht werden, noch ist fiir eine
derartige Vereinbarung erforderlich, dass ausdriicklich eine Behandlung des
betreffenden Arbeitnehmers vertraglich vorgesehen wird, als wire er Mit-
glied der tarifschlieBenden Gewerkschaft.

Der Regelungsbereich der Differenzierungsklauseln ist erst dann er-
reicht,wenn in irgendeiner Weise die Mitgliedschaft in der tarifschliefenden
Gewerkschaft ausweislich eines unmissverstéindlichen Tarifwortlauts zum
Tatbestandsmerkmal einer oder mehrerer tarifvertraglicher Anspriiche ge-
macht wird. Man unterscheidet hier herkémmlich zwischen einfachen und
qualifizierten Differenzierungsklauseln. Einfache Klauseln ordnen lediglich
an, dass nur Mitglieder der betreffenden Gewerkschaft den genannten An-
spruch haben sollen, wobei auch verlangt werden kann, dass die Mitglied-
schaft zu einem festgelegten Stichtag oder zum Zeitpunkt des Inkrafttretens
des Tarifvertrages schon fiir eine bestimmte Mindestdauer besteht. Sie be-
stimmen aber keine Rechtsfolgen fiir den Fall, dass der Arbeitgeber iiber den
Tarifwortlaut hinaus Nichtorganisierten die versprochene Leistung gewahrt.
Als effektiv werden solche Regelungen offenbar nur dann eingeschétzt, wenn
sie in einem Sanierungstarifvertrag vorgesehen sind. Der Anlass eines solchen
Tarifvertrages streitet in der Regel dafiir, dass Auflenseiter nicht insoweit
regelungszweckwidrig und iiberobligationsméfiig auf vertraglicher Grundla-
ge gleich gestellt werden'®. Qualifizierte Differenzierungsklauseln setzen auf

¥ Dass Volker Rieble (Loéwisch/Rieble, TVG § 1 Rz. 1853) fiir solche Fallkonstellationen
annimmt, eine dahin gehende Regelungsabsicht der beteiligten Gewerkschaft ziele auf
einen Vertrag zu Lasten Dritter, der den Nicht- oder Andersorganisierten bei einer die
gesamte Belegschaft treffenden Krisensituation ein iiberschielendes Entgeltopfer abver-
lange und an eine sittenwidrige Schutzgelderpressung grenze, ist weder versténdlich noch
verstindig; Martin Franzen, RdA 2006, 8, teilt diese Einschitzung zu Recht nicht. Auf-
grund eines Sanierungstarifvertrags verlieren die gewerkschaftlich Organisierten mehr
als die Auflenseiter, namlich einen Teil ihres (in der Regel flichen-) tarifvertraglichen
Mindestschutzes. Die Auflenseiter sind mangels einer derartigen Absicherung auch ohne
den Sanierungstarifvertrag einem vertraglichen Anpassungsdruck bis hin zu dem Aus-
spruch einer Anderungskiindigung zur Kiirzung der vertraglich eingeriiumten (in in Be-
zug genommenen Tarifvertrigen vorgesehenen) Leistungen ausgesetzt. Dariiber hinaus
ist es nachvollziehbar und verdient keine derart starken Worte, wenn sich die Gewerk-
schaft, die sich an einem Sanierungstarifvertrag zu Lasten der bisherigen tariflichen Be-
sitzstdnde ihrer Mitglieder beteiligt, einen mitgliedschaftserhaltenden Bonus einrdumen
lasst. Durchgreifende Bedenken ergeben sich erst dann, wenn die Bonusregelung fiir Mit-
glieder dazu fiihrt, dass die tarifvertraglich vorgesehenen Sanierungslasten im Ergebnis
allein von den durch Verweisungsklauseln einbezogenen und von den Boni ausgenomme-
nen Nichtmitgliedern getragen werden sollen. Ein in diese Richtung gehender, vielleicht
als Ausreilerfall zu qualifizierender Rechtsstreit aus Sachsen ist mangels Revisionszu-
lassung nicht zum Bundesarbeitsgericht gelangt; es wire moglicherweise auch nicht auf
die Wirksamkeit der differenzierenden Regelung angekommen (vgl. Séchsisches LAG v.
10. Mirz 2011 - 6 S. 324/10 - n.v.; dazu Hermann Oberhofer, jurisPR-ArbR 50/2011
Anm. 5).



Tarifliche Differenzierungsklauseln 197

eine einfache Klausel zusétzlich einen Sanktionsmechanismus auf: Entweder
sie verbieten eine Tarifanwendung zu Gunsten nicht oder anders Organi-
sierter und drohen dem Arbeitgeber fiir den Fall eines Verstofles gegen die-
se (schuldrechtliche) Bestimmung eine Sanktion an, vergleichbar einer Ver-
tragsstrafe (Tarifausschlussklauseln). Oder sie legen normativ fest, dass bei
einem derartigen - aus der Sicht des Tarifvertrages - Fehlverhalten des Ar-
beitgebers die tarifliche Vergiinstigung den Organisierten im Verhéltnis zum
Nichtorganisierten stets entsprechend besser stellen muss; will der Arbeit-
geber auch dem Nichtorganisierten die privilegiert versprochene Leistung
zuwenden, muss er die Leistung an den Organisierten entsprechend erhéhen
(Tarifabstands- oder Spannenklauseln).

Es ist auch denkbar, dass ein Arbeitgeber sich in einer rein schuldrechtli-
chen Vereinbarung neben einem normativ wirkenden Tarifvertrag verpflich-
tet, tarifvertraglich vorgesehene Leistungen oder einen Teil von ihnen nur
an Gewerkschaftsmitglieder zu erbringen, und sich fiir den Fall einer Lei-
stungsgewahrung an hiernach Nichtberechtigte der Pflicht zu einer Zah-
lung unterwirft, die den Organisierten oder der Gewerkschaft unmittelbar
zu Gute kommt. Auch tarifliche Regelungen iiber Gemeinsame Einrichtun-
gen konnen, wenn sie nicht fiir allgemeinverbindlich erklart sind, wie Diffe-
renzierungsklauseln wirken. Werden Leistungen von einer von Arbeitgeber
oder Arbeitgeberverband und tarifschlieBender Gewerkschaft gemeinsam un-
terhaltenen Einrichtung gewihrt, liegt es im gesetzlichen Regelungsplan'?,
dass nur Tarifgebundene Leistungen der Einrichtung verlangen kénnen.

V. Die gingigen Argumente

Die Diskussion um die Zuléssigkeit von Differenzierungsklauseln hat bereits
vor dem Beschluss des Groflen Senats vom 29. November 1967 begonnen, sich
aufgrund des dort gefundenen Ergebnisses und seiner Begriindung intensi-
viert und ist nach ihrem Abflauen in den letzten Jahren intensiv wiederauf-
geflammt. Dabei ist der Argumentationshaushalt naturgeméf begrenzt und
erscheint auch in der Kritik an und der Zustimmung zur neueren Recht-
sprechung des Bundesarbeitsgerichts wieder auf. Sie lésst sich etwa wie folgt
zusammenfassen?’: Gegen die Zulissigkeit von Differenzierungsklauseln wird
allgemein geltend gemacht, sie verletzten die immanenten Grenzen der Ta-
rifautonomie; sie stiinden im Widerspruch zur Ordnungsaufgabe der Ge-
werkschaften im Rahmen der ausgeiibten Tarifautonomie, die sich iiber die

1980 wohl auch Léwisch/Rieble, TVG, § 1 Rz. 1871

20Vgl. hierzu aus der aktuellen Literatur etwa Lowisch/Rieble, TVG, § 1 Rz. 1852 f.; Déub-
ler/Hensche/Heuschmid, TVG, § 1 Rz. 981 {.; Berg/Platow/Schoof/Unterhinninghofen,
TVG, § 1 Rz. 187 f.; Wiedemann/Wiedemann, TVG Einleitung Rz. 428 f.; Sebastian
Neumann, Tarifboni fiir Gewerkschaftsmitglieder, 2012; Philipp Leydecker, Der Tarif-
vertrag als exklusives Gut, 2005; ders., AuR 2009, 338; Jobst-Hubertus Bauer/Christian
Arnold, NZA 2002, 1169 f.; jeweils mwN.
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Grenzen ihrer Mitgliedschaft hinaus erstrecke; dariiber hinaus verstieen sie
durch den Eintritts- oder Ubertrittsdruck, der von ihnen ausgehe, gegen die
negative Koalitionsfreiheit der angezielten Auflenseiter und hierdurch so-
wie durch die Festschreibung eines Tarifabstands zu Gunsten der Mitglieder
der tarifschlieBenden Gewerkschaft auch gegen die positive Koalitionsfrei-
heit sowohl der anders Organisierten als auch von deren Gewerkschaften;
es stehe auch im Widerspruch zu der antagonistischen Rollenverteilung im
Modell der Tarifautonomie, die Gegenseite fiir die eigene Mitgliederwerbung
fordernd einzusetzen; schliellich wird auf die Vertragsfreiheit von Arbeitge-
ber und Auflenseiter und das Giinstigkeitsprinzip als allgemeines Rechts-
prinzip hingewiesen.

Die Gegenposition, die fiir die Wirksamkeit von Differenzierungsklauseln
streitet, nimmt hierfiir besonders die grundsétzlich gerichtlicher Inhaltskon-
trolle entzogene Freiheit koalitionsgeméfler Betdtigung in Anspruch; sie weist
auf die Notwendigkeit und den verfassungsméafligen Schutz des Wettbewerbs
der Gewerkschaften sowie das Interesse hin, dass sich in einem verbands-
pluralen System die Mitgliedschaft auf die durchsetzungsstérksten Gewerk-
schaften konzentriere, die ihre Rolle als Tarifvertragsparteien am besten
ausfiillen konnten; schlieflich wird auch auf das gesellschaftliche Interesse
an gewerkschaftlichem Engagement, das auch eine Foérderung der Mitglied-
schaft im Rahmen von tarifvertraglichen Regelungen wenn nicht gebiete, so
doch nahelege.

VI. Die aktuellen Entscheidungen

Die aktuelle Senatsrechtsprechung zu den beiden Grundformen von Diffe-
renzierungsklauseln, die normativ auf die Arbeitsverhéltnisse der Tarifun-
terworfenen einwirken wollen, lassen die Absicht des Bundesarbeitsgerichts
erkennen, auf die teilweise sehr abstrakten Ansitze, die in der Diskussion
einander gegeniiber gestellt werden, moglichst wenig zuriickzugreifen und
auch die stark auf ausfiillungsbediirftige allgemeine Wertungen abstellende
Begriindung des GroBen Senats vom 29. November 19672! nur im notwen-
digsten Umfang bestétigend zu wiederholen.

1. Grundséitzliche Zulidssigkeit der einfachen Differenzierungs-
klauseln

In seinem Urteil vom 18. Mirz 2009%? hatte der Vierte Senat die folgende
Klausel eines Sanierungstarifvertrages zu beurteilen:

2IBAG v. 29. November 1967 - GS 1/67 - BAGE 20, 175 = AP GG Art. 9 Nr. 13.
Z2BAG v. 18. Marz 2009 - 4 AZR 64/08 - BAGE 130, 43 = AP TVG § 3 Nr. 41 mit Anm.
Subadeh Kamanabrou.
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»Als Ersatzleistung wegen des Verzichts auf die Sonderzahlung geméfl § 19
des Haustarifvertrages der AWO-Gruppe erhalten die ver.di-Mitglieder der
AWO-Gruppe in jedem Geschéftsjahr zum 31. Juli eine Ausgleichszahlung in
Hohe von 535 € brutto je Vollzeitkraft gemé&f tariflicher Wochenarbeitszeit. “

Die nicht gewerkschaftlich organisierte Klédgerin verlangte diese Zahlung
ebenfalls, weil die hier angeordnete Ungleichbehandlung zu Gunsten or-
ganisierter Arbeitnehmer eine unzulissige Differenzierungsklausel darstelle;
dariiber hinaus stehe ihr der geltend gemachte Anspruch auch deshalb zu,
weil in ihrem Arbeitsvertrag aus dem Jahre 1999 mit ihrer damals tarif-
gebundenen Arbeitgeberin auf die Tarifvertrige der AWO-Gruppe Bezug
genommen worden sei. Das Bundesarbeitsgericht hat in seiner umfangrei-
chen Entscheidung weder einen vertraglichen Anspruch zuerkannt, noch die
streitbefangene einfache Differenzierungsklausel als unwirksam angesehen.

1.1. Die Bedeutung der vertraglichen Gleichstellungsklausel

Der Vierte Senat hat es abgelehnt, der Kldgerin einen vertraglichen An-
spruch darauf zuzuerkennen, so wie ein ver.di-Mitglied behandelt zu wer-
den, was den geltend gemachten Anspruch ohne weiteres ausgelost hétte,
weil der Tarifvertrag eine derartige vertragliche Zusage nicht zu unterbin-
den versuchte. Dieser Punkt, der im Anschluss an die Entscheidung am ehe-
sten Kritiker auf den Plan gerufen hat?3, war deshalb problematisch, weil es
sich bei der Bezugnahmeklausel um eine Altklausel aus der Zeit vor dem 1.
Januar 2002 handelte, bei der die Anforderungen der fritheren Senatsrecht-
sprechung fiir die Annahme einer Gleichstellungsklausel erfiillt waren. Die-
se #ltere Rechtsprechung blieb deshalb im entschiedenen Fall aufgrund des
vom Vierten Senat in stindiger Rechtsprechung gewéhrten Vertrauensschut-
zes anwendbar??. Der Begriff der Gleichstellungsabrede ist im vorliegenden
Zusammenhang indes missverstédndlich: Es geht nicht darum, jemanden so
zu behandeln, als wére er Mitglied der tarifschliefenden Gewerkschaft, son-
dern so, als gelte der Tarifvertrag fiir ihn kraft beiderseitiger Tarifgebun-
denheit. Eine Gleichstellungsabrede weist entsprechende Rechtsanspriiche
zu, sie verleiht keinen , Als-Ob-Status®. Eine derartige vertragliche Verlei-
hung ist rechtlich moglich, wenn ein derartiger Regelungswille hinreichend
deutlich zum Ausdruck kommt. In einer Gleichstellungsabrede allein liegt
sie nicht. Da die Klégerin also nicht aufgrund vertraglicher Rechtseinraum-
ung verlangen konnte, so wie ein ver.di-Mitglied behandelt zu werden, und
die Figenschaft tatbestandliche Voraussetzung fiir den tarifvertraglich ein-
gerdumten Anspruch auf 535 € war, konnte die Klage unter diesem rechtli-
chen Gesichtspunkt keinen Erfolg haben. Verallgemeinernd ldsst sich sagen,

237.B. Jobst-Hubertus Bauer/Christian Arnold, NZA 2002, 1169, 117.1
24y7g]. BAG v. 18. April 2007 - 4 AZR 652/05 - BAGE 122, 74 = AP TVG § 1 Bezugnahme
auf Tarifvertrag Nr. 53 mit Anm. Frank Bayreuther.
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dass einfache Differenzierungsklauseln auch dann nicht aufgrund allgemeiner
Bezugnahmeklauseln gegenstandslos werden, sondern zunéchst einmal eine
differenzierte Rechtslage begriinden, wenn diese - noch - als Gleichstellungs-
klauseln zu behandeln sind.

1.2. Die tarifrechtliche Rechtslage

In seiner Hauptbegriindung hat der Vierte Senat zunéchst die bisherige
Diskussion zur Zuldssigkeit von Differenzierungsklauseln aufgearbeitet und
ist dann zu dem Ergebnis gekommen, ,,die hier vorliegende einfache Dif-
ferenzierungsklausel in Form der einfachen Anspruchsvoraussetzung einer
ver.di-Mitgliedschaft ist bereits wegen ihrer Stellung im rechtlichen Gefiige
zwischen nicht organisierten und organisierten Arbeitnehmer, Arbeitgeber
und Gewerkschaft nicht geeignet, Rechte von nicht organisierten Arbeitneh-
mern rechtswidrig zu beeintriachtigen.* Die tarifliche Regelung begriinde aus-
schlieBlich Rechte und Pflichten der Tarifvertragsparteien und schriinke die
Handlungs- insbesondere Vertragsfreiheit der tarifgebundenen Arbeitgebe-
rin nicht ein. Die mit einer einfachen Differenzierungsklausel herbeigefiihrte
Ungleichbehandlung im Verhéltnis organisierter zu nicht organisierten Ar-
beitnehmern sei in verfassungsrechtlich nicht zu beanstandender Weise in § 3
Abs. 1 TVG, § 4 Abs. 1 TVG angelegt?®. Aus diesem Grund hat der Vierte
Senat auch einen Verstofl gegen die negative Koalitionsfreiheit durch einfa-
che Differenzierungsklauseln abgelehnt. Sie iibten grundsétzlich keinen wei-
tergehenden Druck auf einen Gewerkschaftsbeitritt oder -wechsel aus, als der
unbestritten nicht zu beanstandende Umstand, dass tarifvertragliche Rech-
te ohnehin nur zwischen den beiderseits Tarifgebundenen gelten. Wesentlich
in den Vordergrund geriickt hat der vierte Senat mehrfach den Umstand,
dass einfache Differenzierungsklauseln den Arbeitgeber durch nichts recht-
lich hinderten, nicht organisierte Arbeitnehmer wie Gewerkschaftsmitglieder
zu behandeln. Da der Grofle Senat des Bundesarbeitsgerichts im Jahre 1967
angesichts der an ihn gerichteten Anfrage und verschiedener Ausfithrungen
in den Beschlussgriinden keine abschlieende Antwort zu Frage der Zulassig-
keit einfacher Differenzierungsklauseln gegeben hatte, sah sich der Vierte Se-
nat - ausfiihrlich begriindet?® - nicht gehalten, den Grofien Senat vor seiner
Entscheidung erneut anzurufen.

25Zustimmend insoweit auch Lowisch/Rieble, TVG, § 1 Rz. 1863.

26Rz. 84 bis 120 des Urteils (!); zustimmend Matthias Jacobs, FS Bauer, S. 485;
Lowisch/Rieble, TVG, § 1 Rz. 1863 meinen allerdings unter Wiedergabe eines aus dem
Zusammenhang gerissenen Zitats aus der Entscheidung des Groflen Senats und ohne auf
die Senatsbegriindung im einzelnen einzugehen, die Entscheidung, den Groflen Senat
nicht anzurufen, sei rabulistisch begriindet, weshalb es nahe liege, davon auszugehen,
dass der Senat, der deshalb auch nicht als gesetzlicher Richter entschieden habe, seine
Vorlagepflicht erkannt und sie bewusst ignoriert habe. Die Intensitét einer Begriindung
deutet aber wohl zun#chst einmal nur darauf, dass man ein Ergebnis fiir erheblich be-
griindungsbediirftig gehalten hat, und nicht, dass man das Gegenteil fiir richtig hielt
und nur eine eigene strafbare Handlung camouflieren wollte.
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In einer ausdriicklich nur als ,jin Erwidgung gezogen“ bezeichneten Hilfsbe-
griindung hat der Senat zunéchst unterstellt, Tarifvertrdge miissten mogli-
cherweise grundsiitzlich geeignet sein, alle Arbeitsverhéltnisse in ihrem Gel-
tungsbereich zu regeln. In diesen, die oben bereits angesprochene Diskus-
sion auf Seiten der Gewerkschaften?” - und nicht nur dort - aufgreifenden
Hilfserwigungen kommt der Senat ebenfalls zum Ergebnis der Wirksamkeit
der streitbefangenen Klausel. Die vorliegende Differenzierung iibe bei einem
Umfang von etwa zwei Jahresmitgliedsbeitrigen der tarifschlieBenden Ge-
werkschaft keine einem Zwang dhnlichen, sozial inadédquaten Druck aus, das
Recht darauf, einer Koalition fernzubleiben, aufzugeben. In diesem Zusam-
menhang hat der Vierte Senat auch die hier nicht einschlidgige Erwégung
angestellt, dass in der Regel auch einfache Differenzierungsklauseln nicht
an den Bestimmungen des Austauschverhéltnisses von Leistung und Ge-
genleistung im laufenden Arbeitsverhéltnis ankniipfen, und wohl auch bei
Sonderleistungen als Differenzierungsmittel nicht eine Gré8enordnung errei-
chen diirften, dass sich die Regelung im wirtschaftlichen Ergebnis als eine
Art Umschichtung des insgesamt versprochenen Entgelts von der laufenden
Vergiitung hin zu einer Einmalzahlung darstelle. Als mogliche Begriindung
fiir eine solche Begrenzung wird auf die Moglichkeit hingewiesen, dass ein
Tarifwerk als Ganzes einer umfassenden Gestaltungsaufgabe, was alle Ar-
beitsverhéltnisse im Geltungsbereich angeht, gerecht werden miisse.

Die im Urteil gewéhlten Formulierungen fiir die Hilfsbegriindung, die deut-
lich an den Vorgaben des Grofien Senats aus dem Jahre 1967 orientiert sind,
dienten zwar auch der weiteren Absicherung der Senatsentscheidung, den
Groflen Senat nicht erneut anzurufen. Sie sind aber auch Ausdruck der Ver-
unsicherung, die Differenzierungsklauseln in das herkémmliche, auch durch
gesetzliche Wertungen unterstiitzte Tarifvertragsverstdndnis bringen, und
die auch durch das unterschiedliche Selbstverstindnis, das bei verschiedenen
Gewerkschaften schon aus den Satzungen ablesbar ist, nicht eben beseitigt
wird.

1.3. Offen gebliebene Fragen zu einfachen Differenzierungs-
klauseln

Im Wesentlichen, aber nicht nur auf der Grundlage der vorstehend in aller
Kiirze angesprochenen Hilfsbegriindung sind noch einige Fragen zu einfachen
Differenzierungsklauseln offen geblieben, die moglicherweise bei néchster Ge-
legenheit abschlieend gekliart werden miissen:

Sind Differenzierungsklauseln wirklich bedenklich, wenn sie im unmittel-
baren Austauschverhiltnis, etwa an den Tarifentgelten ansetzen? Ist diese
Frage zumindest dann zu bejahen, wenn die Differenzierung an die Gewerk-
schaftszugehorigkeit zu einem bestimmten Stichtag ankniipft, spéter Einge-

27S.0. Fn. 15
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tretene, aber dann natiirlich auch Tarifgebundene, also von den Begilinsti-
gungen ausnimmt? Ungleicher Lohn fiir gleiche Arbeit je nachdem, wann der
Tarifunterworfene Gewerkschaftsmitglied wurde? Zumindest bei der letztge-
nannten Frage kommen einem wohl schon Wirksamkeitsbedenken. Gibt es
von Rechts wegen eine Hochstgrenze fiir eingerdumte Rechtsvorteile? Soll sie
wirklich an der Hohe der Gewerkschaftsbeitrige ansetzen??® Das Spektrum
der bisher bekannt gewordenen Differenzierungsklauseln - von dem oben??
kurz angesprochenen Ausreifler abgesehen - reicht von 260 € bis immer-
hin fast 2000 €. Liegt eine Grenziiberschreitung immerhin dort, wo sich die
Differenzierung im wirtschaftlichen Ergebnis im Wesentlichen nur als tarif-
vertragliche Belastung der Auflenseiter mit arbeitsvertraglichen Bezugnah-
meklauseln darstellt, indem zunéchst allgemein gegeniiber der flichentarif-
vertraglichen Rechtslage ein erhebliches tarifvertragliches Sanierungsopfer
vereinbart wird und sodann im Rahmen einer Differenzierungsklausel nur
den Mitgliedern der tarifschlieBenden Gewerkschaft eine dieses Opfer wirt-
schaftlich ausgleichende Geldleistung versprochen wird?3° Es scheint nahe
zu liegen, diese Frage zu bejahen. Soll es schlielich wirklich, wie dies noch in
dem Urteil des Bundesarbeitsgerichts vom 9. Mai 20073! im Zusammenhang
mit der dortigen Stichtagsregelung anzuklingen scheint, auf die gerichtliche
Beurteilung ankommen, ob eine Differenzierungsklausel geeignet ist, einen
etwa rechtfertigenden Werbezweck zu erfiillen? Es spricht viel dafiir, hier
zumindest ebenso wie bei der Tauglichkeit von ArbeitskampfmaBnahmen??
von einer Einschitzungsprirogative der am Tarifabschluss beteiligten Ge-
werkschaft auszugehen.

2. Grundsitzliche Unwirksamkeit von Spannenklauseln

Anders als manche erwartet hatten, hat das Bundesarbeitsgericht dann am
23. Mirz 201133 umgekehrt zu den einfachen Differenzierungsklauseln ent-
schieden. Der Vierte Senat hat eine typische, der Sicherung der vereinbarten
Differenzierung dienende Spannenklausel als unwirksam angesehen und die
Sache nicht, was andernfalls geboten gewesen wire, mit einer entgegenge-
setzten Zielrichtung dem Groflen Senat zur Korrektur seiner Rechtsprechung
vorgelegt. Die betreffende tarifliche Regelung, die in einem Haustarifvertrag

2830 Otto Ernst Kempen, FS Bepler, S. 259m ff., allerdings im Zusammenhang mit Span-
nenklauseln.

Fn. 17 a.E.

30Vgl. hierzu den Sachverhalt des Séchsischen LAG v. 10. Mirz 2011 - 6 S. 324/10 - n.v.
[Juris]; dazu Hermann Oberhofer, jurisPR-ArbR 50/2011 Anm. 5.

3IBAG v. 9. Mai 2007 - 4 AZR 275/06 - AP TVG § 4 Verbandszugehorigkeit Nr. 23.

#Hierzu BAG v. 19. Juni 2007 - 1 AZR 396/06 - AP GG Art. 9 Arbeitskampf Nr. 173
mit Anm. Rolf Wank.

33BAG v. 23. Mirz 2011 - 4 AZR 366/09 - AP GG Art. 9 Nr. 147 mit kritischer Anm.
Sebastian Neumann = NZA 2011, 920.
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fiir einen Betrieb mit hohem Organisationsgrad abgeschlossen wurde, wes-
halb bei ihr auch der Verdacht nicht ganz fern lag, dass sie zu Testzwecken
durchgesetzt worden war, lautete im hier Wesentlichen:

»L. Lohn- und Gehaltsempfinger, die Mitglied der Gewerkschaft ver.di sind,
erhalten pro Kalenderjahr eine Erholungsbeihilfe von € 260. ...

IV. Der Anspruch auf Gewéhrung der Erholungsbeihilfe setzt voraus, dass
der Lohn- oder Gehaltsempfinger bei Antragstellung dem Arbeitgeber
glaubhaft seine Mitgliedschaft in der Vereinten Dienstleistungsgewerkschaft
ver.di nachgewiesen hat. ...

V. Gewihrt die H. [Arbeitgeberin| die Leistung nach Ziffer 1. oder iiber
die in Ziffer I. festgelegten Anspriiche hinausgehende Betriige oder sonstige
Leistungen Lohn- oder Gehaltsempfingern, die nicht Mitglied der Verein-
ten Dienstleistungsgewerkschaft ver.di sind, erhéht sich fiir die Lohn- und
Gehaltsempfanger, die Mitglied der Vereinten Dienstleistungsgewerkschaft
ver.di sind, die Arbeitgeberleistung entsprechend.*

Der Vierte Senat wies die Verbandsklage (§ 9 TVG) mit dem Antrag, die
Unwirksamkeit von Ziffern 1. und V. des Haustarifvertrages festzustellen,
die im Wege der Sprungrevision (!) zu ihm gelangt war, teilweise, ndmlich
hinsichtlich Ziffer 1., unter Bestdtigung seines Urteils vom 18. Mérz 2007
ab, wihrend er dem Feststellungsantrag im Ubrigen, hinsichtlich Ziffer V.,
stattgab.

2.1. Die Begriindung des Bundesarbeitsgerichts

2.1.1. Bestatigung des Urteils vom 18. Mirz 2009 zu einfachen
Differenzierungsklauseln

Die Klageabweisung des Antrages hinsichtlich Ziffer 1. des Tarifvertrages,
in der Sache also die Feststellung der Wirksamkeit der dortigen Regelung,
war nach der Begriindung des zuvor referierten Urteils zwingend. Es ergab
sich schon aus Ziffer I. selbst, unzweifelhaft aber unter ergéinzender Heran-
ziehung von Ziffer IV., dass hier nicht nur deklaratorisch deutlich gemacht
werden sollte: ,, Tarifvertragliche Rechte stehen als solche nur Tarifgebun-
denen zu“. Spétestens mit der Regelung zum erforderlichen Nachweis der
ver.di-Mitgliedschaft in Ziffer IV. war klar, dass diese Mitgliedschaft kon-
stitutives Tatbestandsmerkmal fiir den Anspruchserwerb sein sollte. Damit
begegnete die - fiir sich genommen sinnvoll anwendbare - Regelung in Zif-
fer I. angesichts des Gegenstandes der Differenzierung (Erholungsbeihilfe)
und von deren Hohe (260 €) nach den dann auch nur sehr zusammengefasst
wiederholten Griinden des Urteils vom 18. Martz 2009 keinen Wirksamkeits-
bedenken.
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2.1.2. Im Ergebnis: Bestidtigung der Entscheidung des Groflen
Senats zur Unzulissigkeit von Spannenklauseln

Anders verhélt es sich mit der in Ziffer V. getroffenen Regelung. Bei ihr han-
delt es sich um eine Spannenklausel, die im Ergebnis normativ auf die Ar-
beitsverhéltnisse der Tarifunterworfenen einwirken soll und zwar (noch) hin-
reichend bestimmt ist, bei deren Vereinbarungen die Tarifvertragsparteien
aber wegen der mit ihr angezielten Wirkung die Grenzen der tariflichen
Rechtsetzungsmacht iiberschritten haben.

Eva Kocher hatte es schon zu Recht angemerkt: Bei Spannenklauseln kom-
men zu den ertrterten und noch zu erérternden Differenzierungsproblemen
h#ufig noch Fragen der Transparenz und Bestimmtheit der getroffenen Ta-
rifregelungen hinzu®4. So verhielt es sich auch bei der hier behandelten Tarif-
klausel. Es geht in Ziffer V. darum, die Wirksamkeit der nach Ziffer I. norma-
tiv fiir ver.di-Mitglieder festgelegten Sonderleistung dadurch zu sichern, dass
verhindert wird, dass der Arbeitgeber deren Exklusivitit dadurch leerlaufen
lasst, dass er gleichartige Leistungen wie die ausgelobten Erholungsbeihil-
fen zur Kompensation an Nicht- oder Andersorganisierte gewéhrt. Um dies
zu erreichen, wirft der Tarifvertrag fiir einen solchen Fall keine - schuld-
rechtlich wirkende - , Vertragsstrafe“ aus, die der Arbeitgeber zu erbringen
hat, sondern legt fest, dass sich - normativ - die Rechtslage der privile-
gierten Gewerkschaftsmitglieder in ihren Arbeitsverhéltnissen dahin d&ndern,
dass sie entsprechend erhthte Leistungsanspriiche haben, ohne dass es auf
den Gewédhrungszweck der Kompensationsleistung ankommen soll. Dass die-
se Regelung in ihren Tatbestandsmerkmalen hinreichend bestimmt ist, be-
griindet der Senat dann im Einzelnen, wobei er insbesondere davon ausgeht,
dass eine Kompensationsleistung, welche die Anspruchssteigerung auslosen
kann, nur dann vorliegt, wenn die Leistung an die Auflenseiter aufgrund
eines generalisierenden Prinzips mit kollektivem Bezug erfolgt. Zu der Ge-
samtwiirdigung, wonach eine hinreichend bestimmte Klausel vorliegt, kommt
der Senat erkennbar vor dem Hintergrund des die Wirksamkeit der Klau-
sel insgesamt betreffenden Verbandsklageverfahrens, wo es insoweit geniigt,
dass ihre Anwendung auf den Einzelfall jedenfalls grundsétzlich moglich ist
und nicht alle denkbaren Konstellationen auf die Umsetzbarkeit der Rege-
lung hin zu tiberpriifen sind. Dass hier in den fiir die Effektivitdt der Diffe-
renzierungsklausel entscheidenden Einzelfillen vielfach Probleme auftreten
konnen, erscheint zumindest nicht fernliegend.

Die materiell-rechtliche Uberpriifung der Spannenklausel fiihrt den Senat
dann zu dem Ergebnis, dass die Tarifvertragsparteien mit ihr ihre tarifliche
Rechtssetzungsbefugnis iiberschritten haben. Sie streben mit dieser norma-
tiven Regelung entgegen den grundlegenden Wertungen des Gesetzes, wie sie
etwa im Giinstigkeitsprinzip des § 4 Abs. 3 TVG zum Ausdruck kommen, die

34Eva Kocher, NZA 2009, 119, 120.
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Festlegung einer - relativen - Hochstarbeitsbedingungsgrenze fiir Arbeitsver-
trége an, die mit nicht den tarifvertraglichen Bestimmungen unterliegenden
Arbeitnehmern und wvon ihnen abgeschlossen werden. Zugleich wollen sie
auch bestimmte Regelungen des Arbeitgebers mit anderen Gewerkschaften
verhindern. In beiden Féllen soll es die Spannenklausel ,,rechtlich-logisch“
unmoglich machen und tut dies bei regelungsgerechter Anwendung auch,
dass in den beschriebenen Rechtsverhiltnissen eine Gleichstellung der Au-
Benseiter oder der Mitglieder der Aufenseitergewerkschaft mit den von der
Differenzierungsklausel begiinstigten Beschéftigten vereinbart wird. Auf die-
se Weise wirkt die Spannenklausel nicht nur auf den am Tarifabschluss be-
teiligten und deshalb nicht auflerhalb der Regelungskompetenz der Tarif-
vertragsparteien stehenden Arbeitgeber ein, sondern auch und gerade auf die
Auflenseiterarbeitnehmer und -gewerkschaften. Deren Vertragsabschlussfrei-
heit steht aber nicht zur Disposition der an der Vereinbarung der Spannen-
klausel Beteiligten. Anschaulich wird diese Beschriankung der Vereinbarungs-
befugnis auch auflerhalb des Bereichs der eigenen Rechtsetzungskompetenz,
wenn man sich die Verhandlungssituation in einer typischen verbandsplu-
ralen Situation vorstellt. Die eine Gewerkschaft wird sich in aller Regel um
ihrer eigenen Attraktivitit willen nicht als erste auf einen Tarifabschluss mit
der Tarifvertragspartei auf Arbeitgeberseite einlassen, wenn nicht zugleich
durch eine entsprechende Klausel sichergestellt wird, dass etwaige Verbes-
serungen, welche die spéter abschlieBende Gewerkschaft noch erreicht, auch
ihren Mitgliedern zugute kommen (Meistbegiinstigungsklausel). Eine solche
Bestimmung geriete in einen unaufloslichen Widerspruch zu dem jiingeren
Tarifvertrag, wenn die dort erreichten Verbesserungen durch eine Spannen-
klausel abgesichert werden kénnten. Umgekehrt konnte die erstabschlielende
Gewerkschaft durch Spannenklauseln die Regelungskompetenz der zweitab-
schlieffenden derart begrenzen, dass sie in den entsprechenden Bereichen
Gleichstellungsvereinbarungen verhinderte.

2.2. Stellungnahmen der Literatur

Die Entscheidung zur Spannenklausel, die, dies sei noch einmal wiederholt,
ohne eine erneute Anrufung des Grofien Senats im Ergebnis nicht anders
ausfallen konnte, hat einige Kritik erfahren, der allerdings teilweise auch
Missverstandnisse zu Grunde liegen.

3%Eine derartige Wirkung von Spannenklauseln hilt auch Sebastian Neumann, der an-
sonsten fiir die Wirksamkeit von Spannenklauseln streitet, wegen eines Verstofles gegen
die Koalitionsfreiheit der Andersorganisierten fiir unwirksam (Anm. zu AP GG Art. 9
Nr. 147, unter III. 2 e), meint aber, die konkrete Klausel sei dahin auszulegen, dass sie
diesen Fall nicht mit umfasse; Spannenklausel als Werbemafinahme fiir den Verbands-
beitritt zu einer Konkurrenzorganisation, weil nur sie wirklich gleichstellen kann?



206 Bepler

So hat etwa Otto Ernst Kempen®® der Entscheidung eine ihr zu Grun-
de liegende Wertung des Senats entnommen, das Giinstigkeitsprinzip stelle
die von der kollektiv ausgeiibten Privatautonomie ,verdringte“ Privatau-
tonomie wieder her. ,Der Gewerkschaftsbeitritt wird so zum Verzicht auf
personliche Selbstentfaltung.“ Richtig ist, dass der Vierte Senat im Zu-
sammenhang mit § 4 Abs. 3 TVG von einer , Verdringung® des einzelver-
traglich Vereinbarten spricht. Dahinter steckt indes nicht die von Kempen
vermutete Grundwertung. Der Begriff ist vielmehr Ausdruck einer rechts-
konstruktiven Situation: Giinstigere Tarifvertrdge machen ungiinstigere Ar-
beitsvertrige nach der Rechtsprechung des Vierten Senats nicht nichtig, son-
dern verdringen sie, machen sie fiir die Dauer der Tarifgeltung wirkungs-
los. Dies dient nicht der Wiederherstellung von Ergebnissen arbeitnehmer-
seitiger ,,Selbstentfaltung®, sondern als Notanker zur Sicherung wenigstens
der vertraglich festgelegten Standards vor weiterem Absinken nach Wegfall
des bisherigen Tarifvertrags3”. Wertend gilt demgegeniiber ganz allgemein:
Arbeitsvertriage sind typischerweise strukturell notleidend, weil dort eine
gleichgewichtige ,,Selbstentfaltung” nicht die Regel ist. Dies ist iiblicherwei-
se nur dann der Fall, wenn die Privatautonomie auf Arbeitnehmerseite kol-
lektiv gebiindelt wahrgenommen wird. Die daraufhin zustande gekommenen
Tarifvertrdge haben die Angemessenheitsvermutung fiir sich, die Individual-
vertragen auflerhalb des Arbeitslebens in ungestorter Verhandlungsparitit
zukommt. Der Hintergrund des durch das Giinstigkeitsprinzip auch offenge-
lassenen Freiraums oberhalb des Tarifniveaus ist die sich aus der gegeniiber
dem Tarifabschluss giinstigeren Individualvertragsvereinbarung ergebende
Erkenntnis, dass bei diesen Arbeitsvertragsparteien das Vertragsmodell of-
fenbar funktioniert hat und der allgemein strukturell schwéchere Arbeitneh-
mer hier nicht des Finsatzes des allgemeinen arbeitsrechtlichen Schutzprin-
zips mit seinen kollektivrechtlichen Schutzmechanismen bedarf. Um hiervon
ausgehend auf die Begriindung des Senats vom 23. Mérz 2011 zuriickzukom-
men: Das Giinstigkeitsprinzip belegt in unserem Zusammenhang?®, dass der
Gesetzgeber den Tarifvertragsparteien eine unabdingbare Schutzaufgabe in
strukturell gestorten Vertragsbeziehungen einrdumt, dass er es den Indivi-
dualvertragsparteien aber tiberlassen will, in einer nicht durch Disparitéiten
gestorten Vertragsbeziehung verbindlich zu kontrahieren. Er vermutet eine
solche ungestorte Situation bei Verhandlungsergebnissen, die oberhalb des
tariflich Geregelten liegen. Dort kénnen die Tarifvertragsparteien nicht be-
schrinkend eingreifen; die Festlegung von Hochstarbeitsbedingungen ist ih-

360tto Ernst Kempen, FS Bepler, S. 255, 257.

37Vgl. BAG v. 12. Dezember 2007 - 4 AZR 998/06 - AP TVG § 4 Nr. 29 mit Anm. Olaf
Deinert = NZA 2008, 649

38Es geht auch entgegen der Auffassung von Sebastian Neumann (Anm. in AP GG Art. 9
Nr. 147) nicht um einen unmittelbaren Verstofl gegen das Giinstigkeitsprinzip, sondern
gegen die genannten, auch in ihm zum Ausdruck gekommenen gesetzgeberischen Grund-
wertungen.
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nen deshalb grundsétzlich verschlossen. Da Spannenklauseln in diese Rich-
tung wirken und dies auch, was Individualvereinbarungen angeht, moégen
diese auch {iber Gesamtzusagen oder abgestimmtes Verhalten den nach der
Auslegung des Spannenklausel erforderlichen kollektiven Bezug haben?, be-
gegnen sie durchgreifenden Bedenken. Dies muss erst Recht gelten, wenn sie
ihre Wirkung auf nicht beteiligte Dritte erstrecken.

Auch die umfangreichen Erorterungen von Sebastian Neumann und Johan-
nes Heuschmid treffen den Begriindungsansatz des Vierten Senats nicht
durchgingig. Der zentralen Uberlegung, dass die Sicherung der tariflich an-
geordneten Differenzierung durch die Spannenklausel eine Uberschreitung
der tariflichen Regelungsmacht darstelle, weil sie durch eine normativ wir-
kende Regelung im Verhéltnis zu den tarifunterworfenen Arbeitnehmern eine
vollstédndige vertragliche Gleichstellung der Nichtorganisierten mit den Ge-
werkschaftsmitgliedern durch Vereinbarung mit Ersteren ,,rechtlich-logisch“
ausschlieBe, tritt Neumann unter Berufung auf Franz Gamillscheg?® mit
der Erwigung entgegen, der Auflenseiter sei nicht Adressat der Regelung,
sondern ,,Bezugsgrofie“. Dies scheint mir die Gewichte realitdtswidrig zu
verschieben: Die normative Regelung in Ziffer V. zielt, wie schon die not-
wendig fehlende Bezifferung des Anspruchs zeigt, nicht in erster Linie auf
die Einrdumung eines bestimmten Anspruchs, sondern sie droht - aus der
Sicht des Arbeitgebers - einen tariflichen Anspruch fiir den Fall einer Nich-
terfiillung der vorgesehenen Ungleichstellung in einer Weise an, dass eine
vollstdndige Gleichstellung im Auflenseiterverhéltnis ,,rechtlich-logisch* aus-
geschlossen ist. Wenn man hier zwischen einer Hauptstofirichtung der Ta-
rifregelung und einer Instrumentalisierung unterscheiden will, wie sie im
Begriff der ,,Bezugsgrofle zum Ausdruck kommt, dann trifft letzteres sicher
eher auf die Situation des Gewerkschaftsmitglieds als auf die des Auflensei-
ters zu. Natiirlich kann man dariiber streiten, ob die durch eine normati-
ve Regelung, die fiir sich genommen, als - potentielle - Rechtseinrdumung
die tarifliche Rechtssetzungsmacht nicht verlésst, herbeigefiihrte ,,rechtlich-
logische“ Unmdoglichkeit, eine bestimmte vertragliche Vereinbarung im den
Tarifvertragsparteien unzuginglichen Auflenseiterverhéltnis zu vereinbaren,
einer Regelung des Auflenseiterverhiltnisses gleichkommt. Der Vierte Se-
nat hat dies wegen der Wirkungsintensitéit der Regelung in die Auflensei-
terverhéltnisse hinein angenommen. Der Begriindungsansatz des Bundes-
arbeitsgerichts wird verlassen, wenn darauf hingewiesen wird, die iibliche

39Was an ihrem individualvertraglichen Zustandekommen durch Antrag und Annahme
nichts dndert; deshalb ist auch der Einwand von Philipp Leydecker (Der Tarifvertrag
als exklusives Gut, 2005, S. 231), ihm folgend Sebastian Neumann (aaO, unter III
2.b) und Johannes Heuschmid (D&ubler/Hensche/Heuschmid, TVG, § 1 Rz. 998) nicht
iiberzeugend, auf das Giinstigkeitsprinzip komme es hier von vorneherein nicht an, weil
eine individualvertragliche Gleichstellung durch Spannenklausel nicht verhindert werde.

4OFranz Gamillscheg, Die Differenzierung nach der Gewerkschaftszugehdrigkeit, 1966,
S. 74.
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Gleichstellungsabrede werde doch durch eine Spannenklausel nicht verhin-
dert?!; eine derartige vertragliche Regelung gebe ja keinen Anspruch auf eine
den Mitgliedern der tarifschlieBenden Gewerkschaft vorbehaltene Leistung.
Dies ist richtig, wie der Vierte Senat in seiner Entscheidung zur einfachen
Differenzierungsklausel im Einzelnen begriindet hatte??. Darum geht es aber
auch bei der Annahme einer Uberschreitung der tariflichen Regelungsmacht
nicht. Es geht darum, dass die Spannenklausel fiir die Zukunft eine nach
den Regeln des Individualvertrags zustande gekommene Vereinbarung, die
einen Nichtorganisierten in jeder Hinsicht wie ein Mitglied der tarifschlieffen-
den Gewerkschaft stellen will, ,,rechtlich-logisch“ unmoglich macht. Nicht,
ob der Arbeitgeber aus einer Klausel verpflichtet ist, sondern, ob er und der
Auflenseiter eine entsprechende einzelvertragliche Verpflichtung begriinden
konnen, ist entscheidend, wobei es auch nicht darauf ankommt, ob diese
Frage ,bislang [!] hypothetisch und kaum praxisrelevant ist“*3. Schlielich:
Dass der Senat sich nicht die Miihe gemacht hat, verniinftige Allgemein-
wohlerwdgungen, die fiir eine Spannenklausel streiten kénnten, im Rahmen
einer Kontrolle anhand des Art. 12 GG zu priifen, wie Neumann vorwurfs-
voll anmerkt?4, ist richtig, entsprach aber den fiir gerichtliche Entscheidun-
gen geltenden Geboten. Es kam hierauf nicht an. Mit der Feststellung der
Uberschreitung der tariflichen Rechtsetzungsmacht war die Entscheidung
gefallen®.

3. Offene Fragen zur differenzierenden Tarifgestaltung

Mit den referierten Entscheidungen sind einige Fragen jedenfalls bis auf
Weiteres geklart. Offen ist aber weiterhin die rechtliche Behandlung von
Tarifausschlussklauseln, die einfache Differenzierungsklauseln durch schuld-
rechtliche Abreden absichern, in denen der Arbeitgeber sich fiir den Fall,
dass er von der tariflich vorgesehenen Ungleichbehandlung absieht, zu einer
Leistung &hnlich einer Vertragsstrafe verpflichtet. Hier kann man sich fra-
gen, ob die hierin liegende Beschrankung der Vertragsabschlussfreiheit im
Verhéltnis zu Dritten unterschiedlich zu bewerten ist, je nach dem, ob sie
sich in einem Haus- oder in einem Flachentarifvertrag findet. Man kénnte
auch daran denken, hier der Hohe nach zu differenzieren und zu fragen, ob
die wirtschaftliche Unmoglichkeit eines egalisierenden Vertragsschlusses ei-
ner rechtlichen Unmdglichkeit gleichzustellen ist, und ob - nur - dies zur Un-
wirksamkeit einer Tarifausschlussklausel fithrt. Nach meiner Einschétzung
ist aber auch hier der Grofle Senat des Bundesarbeitsgerichts fiir jede - teil-

“1Sebastian Neumann aaO, unter ITI. 2. d) aa); Johannes Heuschmid, aaO Rz. 1001.

428.0. BAG v. 18.Mirz 2009 - 4 AZR 64/08 - BAGE 130, 43 = AP TVG § 3 Nr. 41 mit
Anm. Subadeh Kamanabrou.

43Sebastian Neumann, aaO. unter II1. 2. d) bb)

44220. unter II. 2. c).

“5Richtig Johannes Heuschmid aaO. Rz. 1002.
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weise - Offnung der tariflichen Regelungsmacht der gesetzliche Richter. Un-
klar ist dariiber hinaus, inwieweit dem Differenzierungsinteresse durch die
Installation gemeinsamer Einrichtungen Rechnung getragen werden kann,
und welche Regelungsmechanismen es geben kann, hier eine materielle Ex-
klusivitéat sicher zu stellen. Insgesamt ist wohl davon auszugehen, dass die
Kautelarjuristen auf Seiten einiger Gewerkschaften hier neue Wege ersinnen
und erproben werden.

VII. System- und Orientierungsprobleme durch Differenzie-
rungsklauseln?

Die bereits angesprochene Grundsatzdiskussion iiber die Ausrichtung ge-
werkschaftlicher Arbeit - Mitgliedschaftsbezogenheit oder Gesamtreprasen-
tation -, die in den Gewerkschaften gefithrt wird, aber etwa auch in der
Hilfsbegriindung des Urteils vom 18. Mérz 2009 zu einfachen Differenzie-
rungsklauseln anklingt, ist nicht nur ein strategisches Problem“®. Die stirke-
re Mitgliedschaftsbezogenheit, wie sie in der verbreiteten Praxis von Diffe-
renzierungsklauseln zum Ausdruck kommt, stellt althergebrachte rechtliche
Wertentscheidungen in Frage und wirft zusétzliche Fragen fiir kiinftige Ge-
setzgebung auf. Drei davon sollen hier nur ausformuliert werden, ohne dass
damit zum Ausdruck gebracht werden soll, dass die in den Fragen angedeu-
teten Konsequenzen wirklich gezogen werden miissten. Vielleicht machen die
Fragen aber zumindest den m.E. bestehenden Diskussionsbedarf deutlich:

Jeder Tarifvertrag mit Differenzierungsklausel schafft zwei Regelwerke mit
jeweils unterschiedlichem Verhéltnis von Leistung und Gegenleistung, eines
fiir Organisierte und ein zweites, das fiir auf Grund Bezugnahmeklauseln
einbezogene Auflenseiter gilt, mag die tarifschlieBende Gewerkschaft letzte-
res auch nicht wollen; sie baut jedenfalls auf dem entsprechenden Phinomen
auf, wenn sie denn iiberhaupt Differenzierungsklauseln durchsetzt.

e Kommt fiir derartige Tarifvertrige eine gesetzliche Tariféffnung in Be-
tracht? Auch zu Gunsten des ,,billigeren“ Regelwerks, das nur kraft arbeits-
vertraglicher Verweisung gilt?

e st die Kontrollfreiheit von Tarifvertrigen nach § 310 Abs. 4 BGB auf
das fiir die Tarifgebundenen geltende Regelwerk beschréankt, oder gilt die
Angemessenheitsvermutung trotz der dort festzustellenden Unterschiede fiir
beide Regelwerke? Oder héngt dies gar vom Umfang der den Gewerkschafts-
mitgliedern vorbehaltenen Zusatzleistung ab?47 Auch aus der anderen Sicht-
richtung ist die Lage nicht unproblematisch: Das Regelwerk fiir Tarifgebun-

46ygl. auch Eva Kocher, NZA 2009, 119, 123 a.E.

4"Nach einer dargestellten Auffassung wiire es konsequent, Differenzierungen bis zur Héhe
von einem Jahresmitgliesbeitrag oder mehreren Jahresmitgliedsbeitréigen weiterhin zu
privilegieren.
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dene ist uneingeschrinkt mitgliedschaftlich legitimiert, so dass die Gewéhr-
leistung der Koalitionsfreiheit einer Angemessenheitskontrolle von Tarifver-
trigen entgegensteht; gilt das aber auch fiir das Auflenseiter-Regelwerk?

e Von diesen Fragen ausgehend: Miisste ein etwaiges Tarifeinheitsgesetz mit
einer Geltungserstreckung des représentativeren Tarifvertrages auf die ge-
samte Belegschaft nicht zumindest solche Tarifvertrige (oder gar Tarifwer-
ke!?) hiervon ausnehmen, die Differenzierungsklauseln enthalten, also gerade
nicht in gleicher Weise fiir Organisierte und Nichtorganisierte gelten wollen?



Kapitel VII.

Gesetzliche Mindestlohne im
Spannungsverhiltnis von
Gesetz, Tarifautonomie und
Tarifpluralitit



Vorrang des tariflichen Gesamtpaketes vor gesetz-
lichem Mindestlohn - Beispiel Systemgastronomie

Wolfgang Goebel
Prisident des Bundesverbandes der Systemgastronomie e. V. Minchen, Vor-
stand Personal McDonald’s Deutschland Inc.

Im Dezember 2011 trat der zwischen dem Bundesverband der Systemga-
stronomie und der Gewerkschaft-Nahrung-Genuss-Gaststétten (NGG) abge-
schlossene neue Entgelttarifvertrag in Kraft. Dieser sieht fiir die tiber 100.000
Beschiiftigten der Branche eine prozentuale Lohnerhchung in zwei Stufen
vor. Die untersten Tarifgruppen beginnen im Westen mit 7,50 €. Die Ein-
stiegslohne dieses neuen Tarifabschlusses liegen unter dem, was gleichzeitig
in der offentlichen Mindestlohndebatte gefordert wurde und wird. Warum
sind die Tarifpartner also diesen Weg iiber einen tarifvertraglichen Einstiegs-
lohn von 7,50 € gegangen? Hierzu zunéchst einige Worte zur Verbandspolitik
des BdS: Der BdS ist Arbeitgeber- und Wirtschaftsverband fiir die System-
gastronomie und damit umfassendes Sprachrohr und Ansprechpartner fiir
die Branche. Die Mitgliedschaft im BdS setzt zwingend eine Tarifbindung
voraus, d.h. alle iiber 700 Mitgliedsunternehmen miissen ihre Mitarbeiter
nach Tarifkonditionen behandeln. Die BdS-Tarifvertrige sind Flachentarif-
vertriage, d.h. sowohl der Entgelttarifvertrag, als auch der Manteltarifvertrag
sind bundesweit giiltig. Warum ist der Weg iiber Tarifvertrage im Vergleich
zu einem gesetzlichen Mindestlohn der richtige Weg?

I. Arbeitsbedingungen sind ein Gesamtpaket

Der tarifliche Stundenlohn, der in den Entgelttabellen festgeschrieben ist,
ist immer nur ein Teil des Gesamtgefiiges. Zusétzlich hierzu werden weitere
tarifvertragliche Leistungen gew&dhrt. Hierzu zéhlen unter anderem Sonder-
zahlungen, wie z.B. Urlaubs- und Weihnachtsgeld, bis zu zehn zusétzliche
Urlaubstage und diverse Zuschlége, z.B. fiir Feiertags- und Nachtarbeit. Da-
durch ist der effektive tarifliche Stundenlohn deutlich hoher, als der reine
Lohn nach der Entgelttabelle, was in der Diskussion um den gesetzlichen
Mindestlohn hiufig iibersehen wird. Uberlegungen zu einem gesetzlichen
Mindestlohn konzentrieren sich immer auf einen Punkt, ndmlich auf ein
Stundenentgelt in konkreter Hohe. Tarifvertrige leisten zudem mehr, als
nur Geld- oder geldwerte Anspriiche zu regeln. Durch klare Regelungen, z.B.
zur Arbeitszeit, bieten sie einen verldsslichen Rahmen fiir das gesamte Ar-
beitsverhéltnis. Wir werden den lebendigen Facetten und dem Miteinander
eines Arbeitsverhéltnisses nicht gerecht, wenn wir dieses ausschliellich iiber
den Bestandteil ,,Stundenlohn® definieren. Ein Tarifvertrag ist eher geeignet,
das Arbeitsverhéltnis in seiner Gesamtheit zu erfassen und praxisgerecht zu
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ordnen. In dieses ordnende und ausgewogene Gesamtgefiige wiirde durch
einen gesetzlichen Mindestlohn eingegriffen werden. Wer einen gesetzlichen
Mindestlohn fordert, muss sich bewusst sein, dass sich dadurch der Ver-
teilungsspielraum nicht wirklich erweitert, also dadurch nicht automatisch
mehr Masse zur Verhandlung steht. Es wiirde per Gesetzgeber nur eine klare
Schwerpunktsetzung des Verteilungsmodus erreicht werden. Anderungen an
anderen Stellschrauben wéren daher eine logische Konsequenz. Dies birgt
die Gefahr, dass das sorgsam austarierte Gesamtpaket der Tarifparteien aus
dem Gleichgewicht gerit.

II. Expertenwissen aus der Branche

Der Eingriff in das Gesamtpaket Tarifvertrag ist gefdhrlich, da dieses Ge-
samtpaket alles andere als ein Zufallsprodukt ist. Tarifvertrage sind in und
aus der Branche gewachsen. Und keiner kennt die Branche besser als die-
jenigen, die téglich darin arbeiten. Dies gilt fiir die Arbeitnehmer- genauso
wie fiir die Arbeitgeberseite. Sowohl Arbeitnehmer- als auch Arbeitgeber-
seite besetzen die Tarifkommission mit Menschen aus der Branche und diese
bringen ihr Expertenwissen ein. In den letzten Tarifverhandlungen der Sy-
stemgastronomie war dies beispielsweise eine bunte Gruppe von Mitarbei-
tern aus Crew und Management, Franchisenehmern und Companyvertretern
sowie Vertretern aus dem Hauptamt von Gewerkschaft und Verband. Genau
diese Mischung macht die Tarifkommission zu einer ,,Expertenrunde®. Nur
diese kennen die Bediirfnisse und Gegebenheiten der téglichen Arbeitsrea-
litdt. Bereits die vielleicht ungewohnten Begriffe ,,Crew*, , Management“,
,Company“ und , Franchisenehmer® zeigen die in der Systemgastronomie
bestehenden branchenspezifischen Besonderheiten - wie dies fiir alle Bran-
chen zutreffen wird. Ein solches Fachwissen wére selbst durch die anerkann-
testen Wissenschaftler und Beamten in staatlichen Gremien nicht ersetzbar.
Das spezifische Branchenwissen und die daraus resultierenden Sachgriinde
wiirden bei der Lohnfindung verloren gehen - selbst dann, wenn in staat-
lichen Lohngremien einzelne, brancheniibergreifende Arbeitgeber- und Ar-
beitnehmervertreter séfien.

III. Hohe der Einstiegslohne basiert auf Sachgriinden

Die unterste Lohngruppe regelt einen Einstiegslohn, der, wie der Name schon
sagt, den Einstieg mit der einfachsten Tétigkeit bedeutet. Die Hohe des ta-
riflichen Einstiegslohnes basiert auf Sachgriinden, die von den Tarifkommis-
sionen in die Tarifvertragsverhandlungen eingebracht werden. Um nur ein
Beispiel fiir die Systemgastronomie zu nennen: In der Systemgastronomie
beobachten wir eine sehr hohe Fluktuation in den ersten Wochen. Viele Be-
werber haben sich vor Aufnahme der Tétigkeit kein echtes Bild gemacht oder
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nicht wahrgenommen, dass die Branche mit Schichtdiensten und auch am
Wochenende agiert. Die Einarbeitung der Beschiiftigten ist fiir Arbeitgeber
und Kollegen ein nicht unerheblicher Aufwand. Mitarbeiter, die sich dage-
gen lidngerfristig im Betrieb engagieren und entsprechend fortbilden, steigen
nach der Einstiegsphase in hohere Verantwortungen und Tarifgruppen auf.
Dies war ein ausdriickliches Anliegen der Tarifkommission. So erfolgt der
erste Lohnsprung von der TG 1a in die TG 1b bereits nach sechs Monaten,
die TG 2 wird anschlieflend nach weiteren 6 Monaten erreicht. Dazu besteht
noch die Besonderheit, dass unternehmensspezifische Vorkenntnisse bei der
Eingruppierung angerechnet werden, also Erfahrungswissen auf die Eingrup-
pierung angerechnet wird. Zu dieser Bewertung kam die Tarifkommission in
ihren Verhandlungen. Ein gesetzlicher Mindestlohn kénnte derartige Uber-
legungen kaum bzw. gar nicht abbilden. Durch die gedankliche Fixierung
auf die unterste Lohngruppe wiirden diese differenzierten Uberlegungen ab-
handenkommen und damit Chancen zur Eingliederung von Menschen in die
Arbeitswelt verbaut werden.

IV. Gefahr fiir Tarifstrukturen

Neben der Ausblendung von Uberlegungen wiirde ein gesetzlicher Mindest-
lohn auch zu Verschiebungseffekten innerhalb der tariflichen Entgeltstruktur
fithren. Bei einem (zu) hohen Einstiegslohn gébe es weniger Spielraum fiir
die Anerkennung von Erfahrungen und Fertigkeiten. Insbesondere in den
unteren Lohngruppen gibe es voraussichtlich weniger finanzielles Entwick-
lungspotential, da das zu verteilende Budget bereits iiberproportional in die
unterste Lohngruppe flieft. Das Honorieren zusétzlicher Qualifikationen und
groflerer Betriebszugehorigkeit ist jedoch ein nicht unerheblicher Motivati-
onsfaktor fiir die Beschéftigten. Zudem muss man sich dessen bewusst sein,
dass die Attraktivitit einer Tarifbindung allgemein leiden wiirde. Einige
Unternehmen wiirden die Uberlegung anstellen, warum sie sich dem Ge-
samtpaket eines Tarifgefiiges anschlieffen bzw. diesem angeschlossen bleiben
sollten, wenn Sie lediglich iiber die Zahlung des gesetzlichen Mindestlohns
in der untersten Lohngruppe bereits rechtlich und moralisch einwandfrei
aufgestellt sind. Es wéire eine bedauerliche Entwicklung, wenn Arbeitge-
ber sich ,,auf dem gesetzlichen Mindestlohn ausruhen kénnten“. Auch dem
Abschlussdruck fiir neue Tarifvertriage diirfte ein gesetzlicher Mindestlohn
sicherlich nicht férderlich sein. Der gesetzliche Mindestlohn kénnte so von
einer Lohnuntergrenze faktisch auch zur Lohnobergrenze werden.

V. Fazit

Die Lohnfindung muss weiterhin den Tarifvertragsparteien iiberlassen wer-
den. Diese wissen besser, wie das Gesamtpaket zu schniiren ist. Gerade im
Bereich der ungelernten Bewerber wiirden Einstiegschancen erschwert, Ta-
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rifvertrige wiirden an Attraktivitidt verlieren und die Tarifbindung sinken.
Eine gotzenhafte Fixierung auf die unterste Lohngruppe ist schéadlich fiir
differenzierte und branchenspezifische Losungen: Ein guter Arbeitgeber ist
mehr als ein Mindestlohnzahler!



Einfithrung eines gesetzlichen Mindestlohns - Riick-
besinnung auf die Gestaltungsmacht und -fihigkeit
von Tarifvertragsparteien

Dr. Friedrich-Wilhelm Lehmann
Rechtsanwalt, Schliersee und Krefeld

Schon einige Jahre ziehen sich die politischen Auseinandersetzungen iiber
die Einfithrung eines gesetzlichen Mindestlohnes hin. Inzwischen hat das
Land Bremen die ihm zu langsam vorfahrende Bundesregierung iiber den
Randstreifen hinweg {iberholt und mit Wirkung vom 1.9.2012 das Landes-
mindestlohngesetz vom 17.7.2012 , zur Durchsetzung eines Mindestlohns“ in
Kraft gesetzt. Die Diskussion in der Wissenschaft hat manchen interessan-
ten Denkansatz generiert! Der Weg zu gesetzlichen Mindestlohnen ist vor-
gezeichnet. Der Ruf der Politiker nach einem staatlich verordneten Mindest-
lohn soll die Arbeitnehmer vor zu geringen Lohnen in Wirtschaftszweigen
und Regionen schiitzen, in denen keine Tarifvertréige bestehen oder Tarifver-
trage zwar bestehen, aber die untersten tariflichen Lohne dem Staat als zu
niedrig erscheinen. In der aktuellen politischen Diskussion wird auf Beispiele
anderer européischer Lander verwiesen. So schreiben nicht nur wirtschaftlich
starke, sondern auch nicht starke européische Lénder einen gesetzlichen Min-
destlohn vor, beispielsweise Spanien in Hohe von 12 mal monatlich 748 Euro,
Portugal 668 Euro und Griechenland 14 mal monatlich 751 Euro. (Stiddeut-
sche Zeitung vom 7.2.2012) Uber das ,,Ob“ der Einfithrung besteht in der
deutschen Wirtschaft und Gesellschaft {iberwiegend Konsens. Offen ist der-
zeit vor allem das ,Wie“ der Einfiihrung. In der Union gibt es seit einem
Jahr ein abgesprochenes Konzept zum Mindestlohn, das auch von den Tarif-
vertragsparteien getragen werden konnte, erkliart die CDU/CSU. Die Union
hat sich im April 2012 auf ein Modell fiir Mindestldhne in Branchen ohne
geltende Tarifvertriage geeinigt. Das Konzept umfasst ein Verfahren zur Fest-
legung einer , tarifoffenen, allgemein verbindlichen Lohnuntergrenze“. Eine
Kommission, die sich aus gleich vielen Vertretern der Arbeitgeber und der
Gewerkschaften zusammensetzt, soll die Lohnuntergrenzen aushandeln. Sie
soll vollig unabhéngig entscheiden und auch Differenzierungen wie Ausnah-
men fiir bestimmte Bereiche beschliefen konnen. Falls es in der Kommission
zu keiner Einigung kommen sollte, ist ein Schlichtungsverfahren vorgesehen.
Um Beschliisse der Kommission in geltendes Recht umzusetzen, miisste die
Regierung die Lohnuntergrenze per Rechtsverordnung in Kraft setzen. Weil
der Mindestlohn aber nur in Branchen zum Tragen kéme, fiir die es bislang

'ygl. Caspers: ,Mindestlohn und Tarifautonomie“, ZAAR Schriftenreihe (Herausgeber

Volker Rieble, Abbo Junker und Richard Giesen) mit dem Vortrag aus dem 7. Lud-
wigsburger Rechtsgeprich; Sittard: ,, Verfassungs- und europarechtliche Anmerkungen zu
den Mindestlohnbeschliissen des Deutschen Juristentags®, NZA 2010, 1160 ff.
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keine Tarifvertrdge gibt, wire es kein allgemeiner Mindestlohn. Mogliche
niedrigere Untergrenzen aus bestehenden Tarifvertrigen blieben damit be-
stehen. Ziel der Umsetzung des Konzeptes ist das Jahr 2013.

Die FDP hilt den Vorschlag der Union zur Festlegung eines einheitlichen
Mindestlohns fiir kontraproduktiv. Dieser wiirde nicht zu héheren Loéhnen,
sondern zu hoherer Arbeitslosigkeit fithren. In der politischen Diskussion
wird derzeit ein fiir alle Arbeitgeber und Arbeitnehmer in allen Wirtschafts-
zweigen in gleicher Hohe zwingend geltender flichendeckender gesetzlich ver-
ordneter Mindestlohn befiirwortet. Innerhalb der Regierungsparteien wird
ein Betrag von 8,50 Euro je Stunde favorisiert.

I. Wirtschaftliche Daten ,,Niedriglohnland*

,Millionen Deutsche bekommen Niedriglohn“, zitiert die Siiddeutsche Zei-
tung vom 11. September 2012 das Statistische Bundesamt in Berlin. Im Jahr
2012 habe der Niedriglohn bei 10,36 Euro brutto in der Stunde gelegen. Als
Niedriglohn gilt nach Aussage des Statistischen Bundesamtes ein Verdienst,
der kleiner als zwei Drittel des mittleren Einkommens aller Beschéftigten
ist. Ein Normalarbeitnehmer in Vollzeit verdiene etwa 17 Euro, ein Mini-
jobber 8,19 Euro. Majfigeblich fiir das Einkommen sei die Branche. Im Jahr
2012 seien von den 30,9 Millionen Arbeitnehmern etwa jeder Vierte (7,8
Millionen Arbeitnehmer) atypisch beschiiftigt mit einer Teilzeitstelle (bis zu
20 Wochenstunden), oder einem Minijob, einem befristeten Arbeitsvertrag
oder als Leiharbeitnehmer. Fast jeder Zweite erhalte einen Niedriglohn. Am
26.10.2012 berichtet die Siiddeutsche Zeitung, dass laut dem Bericht des
Deutschen Instituts fiir Wirtschaftsforschung (DIW) 14 % der Menschen in
Deutschland von Armut bedroht seien. Sie hétten im Jahr 2010 mit 60 %
des mittleren Haushaltsnettoeinkommen der Gesamtbevélkerung auskom-
men miissen. Dies seien im Jahr 2012 monatlich 990 Euro. ,,In den Arbeits-
kosten liegt Deutschland international mit 35,66 Euro in der Spitzengruppe“,
verlautbart die Siiddeutsche Zeitung am 4. Oktober 2012. Die Deutschen ha-
ben im Durchschnitt 38.521 Euro ,,auf der hohen Kante*, meldet die Zeitung
»,Die Welt“ am 19. September 2012. Weltweit sei das Bruttogeld-Vermogen
, also vor Abzug von Schulden, auf 103, 3 Billionen (Jahr 2011) gestiegen.
Dies ergebe sich aus dem Armuts - und Reichtumsbericht der Bundesre-
gierung. Danach steigen die Privatvermégen in Deutschland und sinken die
Vermogen des Staates. Der Schuldenstand der staatlichen Haushalte im Jahr
2012 sei auf rund 83 % (!) des Bruttoinlandsprodukts gestiegen. Beméingelt
wird, dass das Privatvermogen in Deutschland sehr ungleich verteilt sei. Ins-
gesamt 53 % des gesamten deutschen Privatvermdogens liege bei nur 10 %
der Haushalte. Die Zeitung ,,Die Welt“ berichtet am 25. Oktober 2012, dass
die Lohne wieder gerechter werden. Der boomende Arbeitsmarkt lasse Ein-
kommen im unteren Bereich steigen. Die Ungleichheit sei um 4 % in West-
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deutschland geschrumpft, in Ostdeutschland gleich geblieben, so die Zah-
len des Deutschen Instituts fiir Wirtschaftsforschung (DIW). Grund sei die
Trendwende am Arbeitsmarkt. Zwischen 2005 und 2011 seien 2,2 Millionen
sozialversicherungspflichtige Stellen geschaffen worden.

II. Problemaufriss

Der Staat greift in die Regelung der Arbeitsbedingungen zunehmend stérker
ein, wenn und soweit er feststellt, dass entweder die Tarifvertragsparteien
nicht geniigend Stérke zur Ordnung der Arbeitsbedingungen in der deut-
schen Wirtschaft besitzen oder eine Erosion der ordnenden Tarifvertréige
durch ein nicht ordnungsgeméfies Anwenden der Tarifnormen, durch Ta-
riflucht oder durch Enthaltung von der Tarifbindung erfolgt. Im Blickpunkt
stehen die Auswirkungen der staatlich verordneten Mindestlohne auf Unter-
nehmen mit und ohne Tarifbindung. Die Abgrenzung von Tarifautonomie
und gesetzlichen Vorgaben zum Mindestlohn ist ein vor allem von den Ar-
beitgeberverbinden oder Gewerkschaften sowie insbesondere der Wissen-
schaft je nach Standort in vielen Facetten diskutiertes Thema. Der gute
Wille aller Beteiligten, die Arbeitnehmer zu schiitzen, birgt auch den Fluch
der guten Tat. Der Gesetzgeber will mit dem gesetzlichen Mindestlohn kei-
nesfalls die Tarifvertragsparteien entmachten. Vielmehr moéchte er vor allem
den Arbeitnehmern in tarifvertragsfreien Branchen oder Rdumen - den so
genannten weiflen Flecken -den von ihm fiir richtig gehaltenen Schutz geben.
Die Berufung der schutzwiirdigen Arbeitnehmer auf das Recht, nicht sitten-
widrig ausgebeutet zu werden, nutzt nicht viel, wenn Arbeitnehmer nicht
Rechtsstreite zu fithren wagen, oder wenn die Lohne nicht so weit unter
der Schwelle der Sittenwidrigkeit liegen, dass ein Gericht in die vertrags-
autonome Gestaltung von Arbeitsbedingungen eingreifen diirfte. Weshalb
gibt es tiberhaupt die weilen Flecken, in denen die Tarifmacht versagt? Ist
es nicht den Tarifvertragsparteien - im Besonderen vielleicht den Gewerk-
schaften -zuzuschreiben, dass nicht jeder Arbeitnehmer sich unter dem Dach
der tarifvertragschlieBenden Verbénde wohl fiihlt, sondern von sich aus die
Gewerkschaft nicht in den Betrieb lassen will, weil er spiirt oder glaubt,
dass sein Betrieb die tariflichen Mindestlohne nicht tragen kann und bei
Durchsetzung schlieen miisste? Wenn die Tarifvertragsparteien Fufl fassen,
die Arbeitnehmer durch zwingende Tarifnormen schiitzen und wegen ihrer
Nihe zum betrieblichen Geschehen den Staat heraushalten wollen, dann
sollten sie sich auf die Gestaltungskraft der Tarifvertrige und die Gestal-
tungsmacht der Tarifvertragspartei mehr denn je riickbesinnen. In der Hand
von Tarifvertragsparteien liegt es, die Arbeitnehmer und Betriebsrite nicht
durch eigenwillige ,,hoheitlich“ generell und abstrakt geltende Tarifvertrige
zu bevormunden und hierdurch abzuschrecken, sondern die Tarifnormen an
den effektiven Bedarf der Unternehmen und Betriebe anzupassen. Wenn sie
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diesen Weg gemeinsam zu gehen bereit sind, haben sie die Chance, dass
sie die Attraktivitdt der Tarifvertrige steigern. Tarifvertragsparteien, die
das Interesse von Arbeitgebern und Arbeitnehmern an sachnahen Tarifre-
gelungen im Blick haben und nicht die Verhandlungen durch Tabusteine
erschweren, vermogen den Staat weitgehend von Eingriffen abzuhalten. Sie
konnen dariiber hinaus - wenn sie dies als gute Tarifpartner wollen - gemein-
sam die stirker werdende Konkurrenz unterschiedlicher Gewerkschaften im
Unternehmen und Betrieb meistern.

Sehen wir uns zunéchst den fiir gesetzliche Mindestlohne bereits geltenden
und den moglichen zukiinftigen gesetzlichen Mechanismus an.

1. Auf welcher gesetzlichen Grundlage wird der Mindestlohn ein-
gefiihrt?

Die geltenden Gesetze, die den Mindestlohn festlegen konnten, werden in der
derzeitigen Fassung nicht als ausreichende Grundlage fiir die Einfithrung ei-
nes flichendeckenden Mindestlohnes angesehen. Der Gesetzgeber wird sie
wohl nur dann veréindern, wenn er nicht zugleich andere ihm nach wie
vor wichtige Regelungsmechanismen im Zuge der Verdnderung beseitigen
miisste.

1.1. Tarifvertragsgesetz

Zwar konnen die Tarifvertrige unter den unterschiedlichen Voraussetzungen
des Tarifvertragsgesetzes (TVG) vom Bundesministerium fiir Arbeit und
Soziales fiir allgemeinverbindlich erklart werden. Voraussetzung ist jedoch,
dass die tarifgebundenen Arbeitgeber nicht weniger als 50 % der unter den
Geltungsbereich des Tarifvertrags fallenden Arbeitnehmer beschéftigen und
die Allgemeinverbindlichkeitserkldrung im offentlichen Interesse geboten er-
scheint. Ferner ist die Zustimmung der Spitzenverbinde BDA und DGB
erforderlich. Die durch das TVG in den Weg gelegte Schwelle liegt somit
relativ hoch. Aktuell gibt es aus einem Volumen von fast 70.000 Tarifver-
tragen etwa 480 allgemeinverbindliche Tarifvertrige. Somit setzt das TVG
bestehende Tarifvertrége voraus. Es erfasst nicht die Regionen und Branchen
ohne einschligige Tarifvertriige (so genannte weile Flecken).

1.2. Arbeitnehmerentsendegesetz (AEntG)

Nach dem AEntG koénnen Tarifvertrige, die fiir weniger als 50 Prozent der
tarifgebundenen Arbeitnehmer gelten, durch Rechtsverordnung fiir allge-
mein zwingend erklart werden. Das AEntG setzt wie das TVG bestehen-
de einschligige Tarifvertrage voraus. Daher ist es fiir die politische Ziel-
setzung der flichendeckenden Einfiithrung von einheitlichen Mindestlohnen



220 Lehmann

ohne wesentliche Verédnderungen nicht geeignet. Hinzu kommt, dass das ur-
spriingliche Gesetzesziel der Einbindung der aus dem Ausland entsandten
Beschiftigten in das deutsche Lohnsystem durch die Erweiterung zum natio-
nalen Mindestlohngesetz konterkariert ist. Die auf der Grundlage der Rah-
menbestimmungen des AEntG vom Bundesministerium fiir Arbeit und So-
ziales erlassenen Rechtsverordnungen regeln fiir bestimmte Branchen die ge-
setzlichen Mindestlohne mit und ohne Entsendung. Die Mindestlchne sind in
der Hohe je nach Branche unterschiedlich. Aufgenommen in das Gesetz sind
aktuell beispielsweise die Branchen des Bauhauptgewerbes oder des Bau-
nebengewerbes, der Geb#udereinigung, Briefdienstleistungen, Sicherheits-
dienstleistungen bis hin zur Leiharbeit und zuletzt im Juli 2012 die Aus-
und Weiterbildungsbranche mit etwa 30.000 Beschéftigten als 12. Branche.
Das AEntG erreicht nicht das aktuelle politische Ziel der flichendeckenden
Einfiithrung eines generell fiir alle Branchen und auch fiir die weilen Flecken
geltenden einheitlichen Mindestlohns. Ob und inwieweit im Ergebnis der
politischen Diskussion ein einheitlicher Mindestlohn als ein Irrweg erkannt
wird, der in den strukturschwachen Gebieten und notleidenden Branchen
Arbeitsplitze vernichten konnte, ist noch nicht geniigend politisch durch-
leuchtet und ausdiskutiert.

1.3. Mindestarbeitsbedingungengesetz (MiArbG)

Nach der im Jahr 2008 entstandenen Mindestlohndebatte (Stichwort: Weg-
fall des Monopols der Post bei Briefdienstleistungen) hat der Gesetzge-
ber das seit dem Jahr 1952 schlummernde , Gesetz iiber die Festsetzung
von Mindestarbeitsbedingungen (MiArbG)“ durch die Verdnderung vom
22.4.2009 wieder aktiviert. In diesem Gesetz ist in seiner letzten Gestalt die
Erméchtigung zum Erlass von Verordnungen iiber rahmenméfig bestimmte
sonstige staatlich regelungsbediirftige Mindestarbeitsbedingungen statuiert.
Das Bundesministerium fiir Arbeit und Soziales erhilt vom Gesetzgeber
die Ermé&chtigung, nach den formellen Verfahrensregeln des Gesetzes die
Mindestarbeitsbedingungen in den Bereichen zu regeln, in denen die Tarif-
vertragsparteien nicht gentigend Durchsetzungskraft haben oder eine Erosi-
on der Tarifvertréige festzustellen ist (vgl. hierzu den Initiativantrag von Ab-
geordneten des Bundestages Bundestagsdrucksache 17/8459 vom 24. Januar
2012) Das Gesetz erkennt ausdriicklich an, dass die Regelung von Entgel-
ten und sonstigen Arbeitsbedingungen grundsétzlich in freier Vereinbarung
zwischen den Tarifvertragsparteien durch Tarifvertrige erfolgt. Jedoch ist
im Rahmen der Bestimmungen dieses Gesetzes das Bundesministerium fiir
Arbeit und Soziales erméchtigt, durch Rechtsverordnung ,, Mindestarbeits-
entgelte* einzufithren. Mindestarbeitsentgelte kénnen nach diesem Gesetz
in einem Wirtschaftszweig festgesetzt werden, wenn in dem Wirtschafts-
zweig bundesweit die an Tarifvertrage gebundenen Arbeitgeber weniger als
50 Prozent der unter den Geltungsbereich dieser Tarifvertrige fallenden Ar-
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beitnehmer beschiiftigen. Der Gedanke liegt, soweit man politischen Aufie-
rungen folgen kann, nicht fern, dass dieses Gesetz fiir die flichendeckende
Einfiihrung von gesetzlichen Mindestlohnen mit weiteren Verénderungen die
Rechtsgrundlage bilden wird.

Ziel des Mindestarbeitsbedingungengesetz (MiArbQG) ist es,

e angemessene Arbeitsbedingungen zu schaffen,
e faire und funktionierende Wettbewerbsbedingungen zu gewéhrleisten und

e sozialversicherungspflichtige Beschéiftigungen zu erhalten.

Hierfiir ist im Gesetz ein bestimmtes Verfahren vorgesehen: Ein beim Bun-
desministerium fiir Arbeit und Soziales errichteter Hauptausschuss befasst
sich mit den sozialen und 6konomischen Auswirkungen und legt dem Bun-
desarbeitsministerium Vorschldge zum Erlass von Mindestentgelten durch
Rechtsverordnung vor. Die Vorschlége, die aber keine Bindewirkung haben,
beriicksichtigen die sozialen und 6konomischen Auswirkungen moglicher ge-
setzlicher Mindestentgelte. Dazu gehtren auch einschéitzbare soziale Ver-
werfungen?in dem betreffenden Wirtschaftszweig. Der Hauptausschuss kann
ebenso Vorschlige dafiir entwickeln, ob bestehende gesetzliche Mindestent-
gelte gedindert oder aufgehoben werden sollen.? Der Erlass einer Rechtsver-
ordnung liegt im gebundenen Ermessen des Bundesministeriums fiir Arbeit
und Soziales.

Seit der Einfithrung der gesetzlichen Neufassung des MiArbG vom 22.4.2009
stand nur einmal eine Branche (Callcenter) auf dem Priifstand. Es wurden
im Ergebnis keine Mindestlohne (so genannte ,, Mindestarbeitsentgeltsiitze®)
verordnet. Rechtspolitisch liegt der Vorzug des MiArbG darin, dass nicht
- wie bei den anderen beiden Gesetzen TVG und AEntG - ein bestimmter

2Zum unbestimmten Rechtsbegriff der , sozialen Verwerfungen vgl. Riechert und Stomps,
RdA 2012, 81 f.

3Der Hauptausschuss ist ein vom Bundesministerium fiir Arbeit und Soziales errichteter
standiger Ausschuss, der aus sieben fiir die Dauer von drei Jahren eingesetzten ordent-
lichen Mitgliedern besteht, die in der Lage sein miissen, umfassend die sozialen und
dkonomischen Auswirkungen von Mindestarbeitsentgelten einzuschitzen (§ 2 Mindestar-
beitsbedingungengesetz ). Drei Mitglieder werden auf Vorschlag des Bundesministeriums
fiir Arbeit und Soziales, je zwei auf Vorschlag der Spitzenorganisationen der Arbeitgeber
und Arbeitnehmer von der Bundesregierung berufen Die Mitglieder des Ausschusses sind
weisungsunabhéingig. Die Aufgaben des Hauptausschusses sind in § 3 MiArbG beschrie-
ben. Er ,stellt unter Beriicksichtigung der sozialen und 6konomischen Auswirkungen
durch Beschluss fest, ob in einem Wirtschaftszweig soziale Verwerfungen vorliegen und
Mindestarbeitsentgelte festgesetzt, geindert oder aufgehoben werden sollen. Der Mitau-
tor dieser Schrift - Herr Professor Dr. Otto Ernst Kempen, Europiische Akademie der
Arbeit in der Universitat Frankfurt am Main - ist Mitglied des Hauptausschusses fiir Min-
destarbeitsentgelte nach § 2 Mindestarbeitsbedingungengesetz. Zum Beitrag Kempen in
der Schrift ,Deutsche und européische Tariflandschaft im Wandel“ vgl. ,,Vom Wesen und
Wert der Tarifeinheit*, Kap. III.
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Tarifvertrag mit einem bestimmten Quorum an Geltung die Grundlage fiir
die Allgemeinverbindlichkeitserklarung bilden muss, sondern dass die Min-
destarbeitsentgelte und sonstigen Arbeitsbedingungen sowohl mit als auch
ohne Bestand eines Tarifvertrags in allen Regionen Deutschlands zwangs-
weise vom Staat verordnet werden koénnen, also auch in den so genannten
,weilen Flecken®, in denen bisher keine Tarifvertrige bestehen. Es spricht
in der Prognose einiges dafiir, dass dieses Gesetz fiir das aktuelle politische
Vorhaben , flichendeckender Mindestlohn“ mit einigen Veréinderungen ver-
sehen und an das Tageslicht geholt wird. Daher soll der Blick auf die im
Gesprich befindlichen Weiterungen gelenkt werden:

2. Schnittmengen zwischen Gesetz und Tarifautonomie bei
flichendeckendem Mindestlohn- Gedanken zu einer Lésung

Wenn das MiArbG zur Grundlage eines generell geltenden Mindestarbeits-
entgeltes erhoben wiirde, was ohne tiefgreifende Anderungen des Gesetzes
moglich wére, ldge es nicht fern, dass der Gesetzgeber Umfang und Gren-
zen des Gesetzes bei Kollisionen zwischen den gesetzlichen Vorgaben und
der grundrechtlich geschiitzten Tarifautonomie regelt. In den beiden Ent-
scheidungen des Européischen Gerichtshofes vom 8.9.2011 (Félle Hennigs
und Mai EuGH C-297/10 und 298/10) ist nochmals deutlich geworden, dass
weder der Gesetzgeber noch die Tarifvertragsparteien uneingeschriankt ihre
Autonomie ausiiben diirfen. Der EuGH hat die Frage einer moglichen Kollisi-
on zwischen européischem Primérrecht und der geschiitzten Tarifautonomie
in der Entscheidung vom 8. September 2011 fallbezogen wie folgt beantwor-
tet: Der nationale Gesetzgeber und die nationalen Sozialpartner verfiigen
iiber einen weiten Ermessensspielraum nicht nur bei der Entscheidung, wel-
ches konkrete Ziel von mehreren im Bereich der Arbeits- und Sozialpolitik
sie verfolgen wollen, sondern auch bei der Festlegung von Mafinahmen zur
Erreichung des Ziels. Priifmafstibe seien im Bereich des européischen Rech-
tes die Legitimitét des Ziels der Tarifvertragsparteien bei der Verfolgung der
Arbeits- und Sozialpolitik und die Einhaltung des Grundsatzes der Verhalt-
nisméBigkeit. Gleiche Anforderungen gelten fiir den Gesetzgeber.

2.1. Tarifautonomie im Europarecht unbedenklich bei legitimen
Zielen

Die Beachtung des grundrechtlich geschiitzten Gutes der Tarifautonomie
und die Abgrenzung der nicht grenzenlosen tariflichen Gestaltungsfreiheit
von der ebenfalls nicht grenzenlosen Gestaltungsfreiheit des Gesetzgebers
verlangen dem Gesetzgeber eine Klarstellung im Gesetz zu diesem gewiss
»heiflen Thema“ ab. Eine Klarstellung kénnte man sich in etwa wie folgt
vorstellen:
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»,Die in den letzten drei Kalenderjahren vor Inkrafttreten des Gesetzes von
zustdndigen Tarifvertragsparteien getroffenen Vereinbarungen bleiben von
dem in Kraft getretenen Gesetz iiber Mindestlohne unberiihrt. Der ge-
setzliche Mindestlohn darf nicht durch die nach Inkrafttreten des Gesetzes
abgeschlossenen Tarifvertrige unterschritten werden; eine Unterschreitung
liegt nicht vor, wenn und soweit im Gesamtpaket des Tarifwerkes (Mantel-
tarifvertrag, Entgeltrahmentarifvertrag, Entgelttarifvertrag, Sondertarifver-
triige) der Wert der Haupt- und Nebenleistungen durch Umrechnung einen
durchschnittlichen Stundensatz ergibt, der oberhalb des gesetzlichen Min-
destlohnes liegt.“

Zu den zu beriicksichtigenden Haupt- und Nebenleistungen, die im Gesamt-
paket zum effektiv gewdhrten Stundenlohn hinzuaddiert werden koénnen,
um den Mindestlohnstandard zu erreichen, kénnen beispielsweise Zuschléige,
Einmalzahlungen, Sonderzuwendungen als auch Weihnachts- und/oder Ur-
laubsgeld gehoren. Zu den beriicksichtigungsfidhigen Nebenleistungen zéhlt
das BAG in einem Rechtsstreit auch die vom Arbeitgeber gewihrte ,, Ver-
kehrsmittelzulage®.*

Offen ist, ob auch vermogenswirksame Leistungen zum effektiv gewéhrten
Stundenlohn zu addieren sind, solange der Mindestlohnstandard nicht er-
reicht ist. Dies verneint der 4. Senat des BAG und hat die offene Fra-
ge, weil Europarecht (Arbeitnehmerentsendegesetz) beriihrt ist, dem EuGH
zur Priifung und Entscheidung iiber die Auslegung des Begriffes ,, Mindest-
lohnsiitze“ vorgelegt.?

Bei europaiibergreifenden Dienstleistungen von Arbeitnehmern kommt dem
Europarecht eine das nationale Recht iiberragende Bedeutung zu. Daher
sollten die Tarifvertragsparteien ihre Tarifvertrige europarechtskonform for-
mulieren und abschliefen.

2.2. Gesetzliche Offnungsklausel?

Die Schnittmenge kénnte aber auch dadurch entschérft werden, dass das
Gesetz eine gesetzliche Offnungsklausel enthélt. Durch eine gesetzliche Off-
nungsklausel wiirde der Gesetzgeber den Tarifvertragsparteien Abweichun-

BAG v. 18.4.2012 - 4 AZR 139/10 - Pressemitteilung des BAG; EzA Schnelldienst v.
30.4.2012, Heft 9 S. 12 ff.: Der 4. Senat des BAG hat entschieden, dass es fiir die Frage,
ob und inwieweit der Arbeitgeber den Anspruch auf den im Arbeitnehmerentsendege-
setz geregelten Arbeitslohn durch anderweitige Leistungen erfiillt hat, darauf ankommt,
welchen Zweck die anderen Leistungen haben. Sie seien dann als funktional gleichwertig
zum Mindestlohn anzusehen, wenn sie dazu dienen, die nach dem allgemeinverbindlichen
Tarifvertrag vorausgesetzte ,,Normalleistung® abzugelten, nicht jedoch, wenn sie iiber
die vom Tarifvertrag vorausgesetzte Verpflichtung hinaus geleistete Arbeitsstunden oder
unter demgegeniiber besonderen Erschwernissen geleistete Arbeit vergiiten sollen.

"Beschluss v. 18.4.2012 - 4 AZR 168/10 - Pressemitteilung des BAG Nr. 30/12; EzA
Schnelldienst v. 30.4.2012, Heft 9 S. 12 ff.
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gen von der staatlichen Vorgabe des Mindestlohns erlauben. Die Abweichun-
gen stehen unter dem Priifmafstab legitimer Ziele und des Grundsatzes der
VerhéltnisméaBigkeit. Politiker haben signalisiert, dass die Tarifautonomie
durch eine gesetzliche Offnungsklausel gesichert werden soll. Ob dies Wirk-
lichkeit wird, ist im jetzigen politischen Sachstand® noch ungewi8.

2.3. Gesetzlicher Regelungsbedarf bei einheitlichem Mindest-
lohn

Wenn das MiArbG zur Grundlage eines generell geltenden Mindestarbeits-
entgeltes erhoben wiirde, was anscheinend ohne groBe Anderungen des Ge-
setzes moglich wére, miisste am Ende der neu ertffneten Diskussion iiber
Mindestlohne die Entscheidung des Gesetzgebers stehen, Umfang und Gren-
zen des Gesetzes bei Schnittmengen mit der grundrechtlich geschiitzten Ta-
rifautonomie zu regeln.

III. Awuswirkung staatlich verordneter Mindestarbeitsent-
gelte

Die Bundesvereinigung der Deutschen Arbeitgeberverbiande (BDA) hat vor
dem erkennbaren Verlust vieler Arbeitsplidtze vor allem in strukturschwa-
chen Regionen gewarnt. Unabhéngig von der Stellungnahme der Verbénde
und der wirtschaftswissenschaftlichen Institute richtet sich der Blick der Ge-
sellschaft derzeit noch wenig auf die einschétzbaren Auswirkungen auf die
deutsche Wirtschaft. Im Vordergrund steht bei der iiberwiegenden Mehrheit
der Arbeitgeber und Arbeitnehmer der Begriff der sozialen Gerechtigkeit,
obgleich der unbestimmte Begriff je nach Standpunkt unterschiedlich inter-
pretierbar ist. Bei einer Umfrage des Bundes der Selbstédndigen in Bayern
haben sich iiber 70 % der befragten Unternehmer fiir die Einfiihrung eines
flichendeckenden gesetzlichen Mindestlohns ausgesprochen.

1. Ist die Tarifautonomie in Gefahr?

,,Die Lohnfindung muss weiterhin den Tarifvertragsparteien iiberlassen wer-
den. Diese wissen besser, wie ein Gesamtpaket zu schniiren ist*, sagt Wolf-
gang Goebel, Prisident des Bundesverbandes der Systemgastronomie’. Die-
ser Verband hat im Dezember 2011 mit der Gewerkschaft NGG fiir die iiber
100.000 Beschiftigten der Branche ein tarifliches Gesamtpaket geschniirt,
bei dem der nominale Wert des Lohnes zwar unterhalb der derzeit politisch

5November 2012
"hierzu in dieser Schrift Wolfgang Goebel: ,,Vorrang des tariflichen Gesamtpaketes vor
gesetzlichem Mindestlohn - Beispiel Systemgastronomie
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in Rede stehenden 8,50 Euro liegt, dessen Gesamtwert aus dem Gesamipa-
ket der tariflichen Arbeitsbedingungen aber deutlich héher liegt. Dieses Bei-
spiel zeigt, wie wichtig eine wertende Gesamtbetrachtung der Tarifvertrags-
parteien ist. Die Tarifautonomie muss gewahrt bleiben. Der Staat muss die
Tarifabschliisse anerkennen, auch wenn sie ihm nicht gefallen sollten. Das
ist gelebte Tarifautonomie! Die Gefahr liegt nahe, dass der Staat den Min-
destlohn nicht nur in den so genannten weiflen Flecken, in denen (noch)
keine Tarifvertragsparteien die Arbeitsbedingungen gestalten, sondern auch
dariiber hinaus in Konkurrenz zu bereits in einer Region tétigen Tarifver-
tragspartnern die Lohnfindung betreibt.

2. Ermittlung des Mindestlohns aus einem Gesamtpaket der Ar-
beitsbedingungen

Ein Mindestlohn, der in tarifgebundenen oder nicht tarifgebundenen Unter-
nehmen gezahlt wird, sagt noch nicht viel dariiber aus, ob der Lohn nur
deshalb niedriger als der gesetzlich vorgegebene Mindestlohn ist, weil er mit
anderen sozialen Vorteilen und/oder Sozialleistungen kombiniert ist. Auch
kann die Anzahl der vom Arbeitnehmer zu leistenden Arbeitsstunden un-
ter dem Schutz des Arbeitszeitgesetzes das fiir den einzelnen Arbeitnehmer
verfiighare Einkommen je nach Volumen der Arbeitszeit als sozial ertréiglich
oder sozial unertréiglich erscheinen lassen.

3. Viele von der Rechtsprechung noch zu beantwortende Fragen

Auf diesen unbeackerten Feldern wird die Rechtsprechung noch manches
Wort zu sagen haben. Dies ist auch heute schon der Fall bei der Bewer-
tung der durch das Arbeitnehmerentsendegesetz verordneten Loéhne und
Gehilter. Es entsteht die Frage, ob die im Gesetz aufgefiithrten Mindestlohne
nominell vom Arbeitgeber zu zahlen sind, oder ob diese im Synallagma von
Leistung und Gegenleistung alle im Laufe eines Jahres gewéhrten Vergiitun-
gen einschlieflich Einmalzahlungen erfassen. Fraglich ist dabei vor allem, ob
auch vermogenswirksame Leistungen, die auf dem Vermogensbildungsgesetz
beruhen, zum Synallagma gehoren oder nicht. Von der Rechtsprechung wird
auch die Frage zu beantworten sein, ob und inwieweit die Tarifvertrags-
parteien den Bonus der Tarifautonomie fiir sich beanspruchen kénnen, wenn
die tarifliche Vergiitung unterhalb des gesetzlichen Mindestlohnes liegt, aber
das tarifliche Gesamtpaket so ausgelegt ist, dass der gesetzliche Mindestlohn
durch die tariflichen Leistungen bei einer Zwoélftelung insgesamt iiberstie-
gen wird. Zu fragen wird auch sein, ob die gleiche Freiheit der Abwei-
chung vom gesetzlichen Mindestlohn durch das Gesamtpaket der Leistun-
gen auch in entsprechender Weise einem nicht tarifgebundenen Unterneh-
men zukommt. Hier wird voraussichtlich zu differenzieren sein. Die Tarif-
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vertragsparteien genieflen aufgrund ihrer Tarifautonomie und Unabhéngig-
keit vom sozialen Gegenspieler in Gesetzgebung und Rechtsprechung einen
Vertrauensvorsprung im Vergleich zu einem nicht tarifgebundenen Arbeit-
geber. Daher kann grundsétzlich zu Gunsten tariflicher Vereinbarungen da-
von ausgegangen werden, dass die Tarifvertragsparteien ein legitimes Ziel
verfolgen und im Rahmen der VerhéltnisméaBigkeit der Tarifnormen ein aus-
gewogenes Gesamtpaket tariflicher Leistungen schniiren. Dieser Vertrauens-
vorsprung schliefit es von Rechts wegen aus, dass ein vom tariflichen Ge-
samtpaket isolierter Vergleich des tariflichen Mindestentgeltes mit einem
staatlich verordneten Mindestlohn von Rechts wegen erfolgen muss. Der Be-
werter darf die Mindestlohne nicht nur nominal vergleichen. Der Schutz ist
daher fiir den einzelnen Arbeitnehmer bei Unterwerfung unter die Tarifnor-
men hoher als bei einem Arbeitgeber ohne Tarifbindung. Insbesondere ist
zu beriicksichtigen, dass die in der Betriebspraxis als freiwillig bezeichneten
Leistungen, die arbeitsrechtlich Arbeitsentgelt sind, trotz der arbeitsrechtli-
chen Einengungen des Arbeitgebers durch dessen einseitige Entscheidungen
entfallen kénnen, soweit nicht das Betriebsverfassungsgesetz oder die gericht-
liche Kontrolle vorformulierter Arbeitsbedingungen nach den AGB Regeln
einen Schutz bieten. Dariiber hinaus kénnen die vom Arbeitgeber gewéhr-
ten staatlichen Forderleistungen wie vermogenswirksame Leistungen Zwei-
fel an der zuléssigen Einbeziehung in den Vergleich von gesetzlichen Min-
destlohnen und betrieblichen Mindestlohnen aufwerfen. So wird das Bundes-
arbeitsgericht (BAG) in einem aktuell rechtshingigen Fall zum gesetzlichen
Mindestlohn zu entscheiden haben, ob ein Arbeitgeber, dessen Mindestlohn
unterhalb des durch das Arbeitnehmerentsendegesetz vorgeschriebenen Min-
destlohnes liegt, sich zu Recht darauf berufen kann, dass der Mindestlohn
bei Beriicksichtigung der Sonderleistungen im Ergebnis hoher liegt als der
gesetzliche Mindestlohn. Das BAG hat diese rechtliche Frage, die europa-
weit relevant ist, dem Européischen Gerichtshof (EuGH) zur Beantwortung
vorgelegt.

4. Beispiel der tarifautonomen Gestaltung des Lohnes im tarif-
lichen Gesamtpaket: Tarifbereich der Systemgastronomie

Unabhéngig von der Rechtslage kann die Meinungsbildung und Auseinander-
setzung innerhalb der Tarifvertragsparteien zu einem den gesetzlichen Min-
destlohn beachtenden Verhandlungsergebnis fithren. Ein aktuelles Beispiel
bildet der zwischen dem Bundesverband der Systemgastronomie und der Ge-
werkschaft Nahrung und Genuss mit Wirkung ab 1.11.2011 in Kraft gesetz-
te Entgelttarifvertrag. Die Tarifvertragsparteien haben einen Einstiegslohn
in Hohe von 7,50 Euro (West) und zusétzlich gewichtige soziale Nebenlei-
stungen im Rahmen des vertraglichen Austauschverhiltnisses von Leistung
und Gegenleistung vereinbart. Dazu gehoren u.a. das Urlaubs- und Weih-
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nachtsgeld, ein Zusatzurlaub und Zuschlige fiir Feiertags- und Nachtarbeit,
vermogenswirksame Leistungen sowie Regelungen zur Arbeitszeit. Zwar gibt
es in der betreffenden Branche noch keinen gesetzlich vorgeschriebenen Min-
destlohn. Aber selbst wenn es diesen in Hohe von 8,50 Euro geben wiirde,
wére in den Vergleich das tarifliche Gesamtpaket einzubeziehen. Das Frgeb-
nis wiirde zu einem deutlich oberhalb von 8,50 Euro liegenden Stundenlohn
fithren.

5. Auswirkung des gesetzlichen Mindestlohnes durch Verzerrun-
gen im Gehalts- und Lohngefiige?

In Féllen, in denen im tariflosen Betrieb die unterste Lohngrenze in der
betrieblichen Vergiitungsordnung unterhalb des gesetzlichen Mindestlohns
liegt, kann die staatlich verordnete Anhebung der untersten Lohngrup-
pe in der Betriebspraxis zu Verzerrungen und Verwerfungen im Lohn-
gefiige fithren. Immerhin sind sechzig Prozent aller sozialversicherungspflich-
tigen Arbeitnehmer in Deutschland in kleinen und mittleren Unternehmen
beschiéftigt. Dort kann es empirisch realtiv schnell zu Lohnverzerrungen kom-
men. Es ist unter anderem folgendes Szenario denkbar: Die Mitarbeiter in
den folgenden hoheren Vergiitungsgruppen fordern die Einhaltung der bis-
herigen Prozentabstinde innerhalb des betrieblichen Lohngefiiges. Der Ar-
beitgeber, der den sozialen Frieden im Betrieb nicht gefihrden will, justiert
darauthin das Lohnsystem neu. Die Justierung kann die Verschiebung aller
betrieblichen Vergiitungsgruppen nach oben und hohere Personalkosten zur
Folge haben.

6. Auswirkung auf den 6rtlichen Arbeitsmarkt

Ein gesetzlicher Mindestlohn, der in einer Branche deutlich oberhalb des
in der Region am Markt {iblichen Lohnes liegt, beispielsweise in Héhe von
8,50 Euro in einer strukturell schwachen Region, kann nach der gesetzlich
gebotenen Anhebung der bisher gezahlten Mindestlohne auf den gesetzlich
vorgeschriebenen Mindestlohn von 8,50 Euro dazu fiihren, dass sich das Ar-
beitsplatzangebot der kleinen und mittleren Unternehmen verringert. Der
ortliche Arbeitsmarkt kann empfindlich gestort sein.

7. Chancen und Risiken der Unternehmen in einer neuen Welt
der Tariflandschaft

Die Tarifautonomie in Deutschland kann ein Vorbild fiir andere Lander in
Europa sein. Sie bewahrt den sozialen Frieden. Der Staat greift nur dann len-
kend ein, wenn die Tarifvertragsparteien - aus welchen Griinden auch immer
-nicht in der Lage sind, die Arbeitsbedingungen tariflich zu vereinbaren.
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8. Plidoyer fiir Tarifvertrige als Ordnungsinstrumente statt ge-
setzlich vorgegebener Mindestléhne

Die Ordnung der Arbeitsbedingungen durch Tarifvertragsparteien und der
Vorrang der Tarifautonomie vor staatlicher Lenkung ist stidrker denn je ge-
fordert, um die Fremdbestimmung der Arbeitsbedingungen durch den Staat
nach Moglichkeit auszuschlieflen. Jedoch kann die staatliche Lenkung eben
nicht durch die unternehmensinterne Gestaltung von Arbeitsbedingungen
auflerhalb der Bindung an Tarifvertrige abgewendet werden. Auch die ar-
beitsvertragliche Bezugnahme auf Tarifvertriage fiihrt noch keine gesetzliche
Tarifbindung nach dem Tarifvertragsgesetz herbei. Im Gegenteil: Die poli-
tisch geplante und zum Teil bereits im Arbeitnehmerentsendegesetz verwirk-
lichte staatliche Ordnung der Arbeitsbedingungen zeigt, dass die Meinung,
die Arbeitsbedingungen auflerhalb einer Solidargemeinschaft des Arbeitge-
berverbandes im Alleingang besser und kostengiinstiger regeln zu kénnen,
den Staat zum Eingreifen und zur Herstellung einer zwingenden Ordnung
im Teilbereich unterster Lohne und spéter vielleicht auch ergédnzend in Teil-
bereichen sonstiger Arbeitsbedingungen zwingt. Der Weg im Alleingang ist
auch heute schon mit Fallgruben bestiickt, deren SchlieBung das einzelne
Unternehmen eines Tages viel Geld kosten kann. Gesetz und Rechtspre-
chung fordern die Tarifvertrige als Instrument der sicheren Gestaltung der
Arbeitsbedingungen. Sie verwehren bei Tarifiiblichkeit den Betriebspartei-
en den Abschluss von Betriebsvereinbarungen iiber materielle Leistungen,
so beispielsweise iiber die Hohe von Lohnen, betrieblichen Sonderleistungen
oder iiber die Dauer der Arbeitszeit. Auf die Tarifbindung des einzelnen Un-
ternehmens oder Betriebes kommt es bei dieser Sperrwirkung von blichen
Tarifvertrigen gegeniiber den rangniedrigeren Betriebsvereinbarungen nicht
an. Auch der Abschluss von Betriebsvereinbarungen in einem tarifungebun-
dene Unternehmen ist durch einen in der Branche iiblichen Fliachentarifver-
trag gesperrt, es sei denn, dass die Tarifvertragsparteien durch Offnungs-
klauseln einen Rahmen fiir die Gestaltung von betrieblichen Regelungen
im Tarifvertrag vereinbart haben. Die gesperrten Betriebsvereinbarungen
sind unwirksam und rechtswidrig. Viele nicht tarifgebundene Unternehmen
sind im guten Glauben, dass ihre Betriebsvereinbarungen eine tragfihige
Rechtsgrundlage bilden. Ein Erfahrungswert besagt, dass eine Vielzahl der
in Deutschland abgeschlossenen Betriebsvereinbarungen gegen die Sperrwir-
kung der Tarifvertrége verstoft und unwirksam ist.

IV. Vorschau auf den gesetzlichen Mindestlohn 2013

Die Regierungsparteien schieben aus unterschiedlichen Motiven die Vorlage
ihres Konzeptes beim Parlament hinaus. Es hat den - sicherlich unzutreffen-
den - Anschein als diente der Aufschub eher dazu, den Biirgern vor Augen
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zu fiithren, dass sich die Partei mit Macht fiir den gesetzlichen Mindest-
lohn einsetzt. Die dringende Inkraftsetzung von gesetzlichen Mindestlohnen
kann erst im Jahr 2013 stattfinden, weil die néichste Bundestagswahl fiir den
Herbst 2013 vorlaufig eingeplant ist.

Der Biirger mag denken: , Die tun wenigstens etwas fiir die Niedriglohner.
Das ist sehr sozial.“

Und das ist es auch!






Kapitel VIII.

Wechselwirkungen zwischen
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Die ,,betrieblich-kollektive Ubung*: ein neues iiber-
gesetzliches Rechtsinstitut im Betriebsverfassungs-
recht?

Professor Dr. Hermann Reichold
Universitdat Tibingen

Man kann mit Fug und Recht der Meinung sein, dass Themen wie Tarif-
pluralitdt, neue Formen des Arbeitkampfs sowie Differenzierungsklauseln
zugunsten organisierter Arbeitnehmer als ,Mega-Themen* des kollektiven
Arbeitsrechts heute zu Recht vorrangig diskutiert worden sind. Doch darf
dariiber nicht die Betriebsverfassung und ihre die betriebliche Sozialpart-
nerschaft im Unternehmen vor Ort prigende Auslegung und Fortentwick-
lung vergessen werden. Herr Dr. Lehmann hat deshalb v6llig zu Recht eine
neue gesetzesiibersteigende Rechtsprechung des Bundesarbeitsgerichts zum
Thema gemacht und dabei freundlicherweise meine Rede von der so genann-
ten ,,betrieblich-kollektiven Ubung“ als Stichwort in die Uberschrift einge-
stellt. Das sollte ich jetzt also erkldren, auch wenn diese Aufgabe eigentlich
dem 1. BAG-Senat oblédge, der sein Konstrukt einer Perpetuierung betriebli-
cher Vergiitungsordnungen trotz Beendigung ihrer Nachwirkung inzwischen
oftmals bestitigt und zur stéindigen Rechtsprechung ausgebaut hat.! Nach
diesen Urteilen des BAG scheint es, als sei der Betriebsrat nicht nur fiir
,Grundsétze® der Entgeltregelung im Betrieb zustéindig, wie es in § 87 Abs. 1
Nr. 10 BetrVG heif3t, sondern - gerade in Féllen fehlender Tarifbindung - der
Partner iiberhaupt fiir alle Entgeltfragen. Neu eingestellten Arbeitnehmern,
mit denen der Arbeitgeber Vertriige schliefit, ohne den Betriebsrat beteiligt
zu haben, wird vom BAG ein Direktanspruch nach vormaligen kollektiven
Vergiitungsordnungen zugesprochen, selbst wenn diese nicht mehr nachwir-
ken. Das soll wohl eine Art Bufe fiir die unterlassene Mitbestimmung sein.
Juristisch gewéihrt das BAG damit einen ,, Anspruch ohne Anspruchsgrund-
lage“.

I. Herkémmliche Grundsitze der Entgeltmitbestimmung
und ihre aktuellen Wandlungen

Bekanntlich war die Rechtsprechung des BAG zum Mitbestimmungsrecht
des Betriebsrats in Entgeltfragen lange Zeit nur mit betrieblichen Zulagen
befasst, die der Arbeitgeber zusétzlich zum tariflichen Grundgehalt auszahl-

! Aktuelle Ubersicht bei Jacobs, FS Sicker, 2011, S. 201: , Entgeltmitbestimmung beim
nicht (mehr) tarifgebundenen Arbeitgeber®; Lehmann, ZTR 2011, 523: ,Richterrecht:
Perpetuierung gekiindigter tariflicher bzw. betrieblicher Vergiitungsordnungen®; Rei-
chold, Kélner Schrift zum Wirtschaftsrecht (KSzW), Heft 1.12: ,,Neues zur Entgeltmit-
bestimmung im Betrieb und zur ,unbegrenzten“ Rechtsfortbildung des BAG*.
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te. Dariiber konnte der Arbeitgeber alleine entscheiden, d.h. iiber die ,,Ob*-
Frage einer zusétzlichen - tariflich nicht vorgesehenen - Leistung. Erst dann,
wenn er ein Zusatzentgelt bereit stellen wollte, konnte der Betriebsrat iiber
die ,Wie“-Frage der strukturellen Verteilung dieser Zusatzleistung mitbe-
stimmen. Bis in die 90er Jahre des 20. Jahrhunderts gab es noch diese heile
Welt der sozialpartnerschaftlich organisierten Entgeltfindung, wie sie sich
auch in der Kommentierung zu § 87 BetrVG bis heute widerspiegelt. Das
BAG arbeitet auch durchaus noch mit der These, dass die Mitbestimmung
in , Fragen der betrieblichen Lohngestaltung“ (§ 87 Abs. 1 Nr. 10 BetrVG)
nicht die Entgelthohe, also das ,,Ob* der Leistung, beeinflussen diirfe, weil es
sonst des besonderen Tatbestands fiir die Leistungsentlohnung in § 87 Abs. 1
Nr. 11 BetrVG (,,Geldfaktoren®) nicht bedurft hitte.? Vielmehr sollte der
Arbeitgeber nach Volker Riebles anschaulicher Version der sog. ,, Topftheo-
rie“3 souverin festlegen diirfen, wie grofi der Topf ist (Dotierungsrahmen),
was er darin kocht (Zweckbestimmung) und fiir wen er kocht (Festlegung
der Adressaten). Das fithrt im Ergebnis zu einer ,, komplexen Teilmitbestim-
mung“*, die die so genannten Verteilungsgrundsétze als ,, Wie“-Entscheidung
bei der Ausschiittung einer kollektiven (Zusatzentgelt-)Leistung der Mitbe-
stimmung des Betriebsrats unterwirft. Der Arbeitgeber kann eine ,freiwil-
lige“ Leistung zwar komplett einstellen (§ 77 Abs. 5 BetrVG) oder nach
einem gleichméfigen Prozentsatz kiirzen bzw. erhshen (,,Ob“-Frage), nicht
aber die urspriingliche Verteilungsrelation im Verhéltnis der Begiinstigten
zueinander ohne Mitwirkung des Betriebsrats einseitig verdndern (,, Wie“-
Frage).?

Diese Rechtslage hat sich im 21. Jahrhundert weniger in der Theorie als vor
allem in der Praxis deutlich verdndert. Der 1. BAG-Senat reagiert mit seiner
neuen Rechtsprechung auf Tariflucht und Out-Sourcing, wenn er kollektive
Vergiitungsordnungen mit aller Macht und notfalls auch gegen das Gesetz
zementieren will. Inzwischen gilt als Leitmotiv: Der Arbeitgeber mag sich
einzelvertraglich verpflichtet haben, wozu er will - fiir die Entgeltmitbestim-
mung ist das gleichwohl unerheblich, so die Richter im 1. Senat, die hier ein-
mal das Gesetz ganz genau nehmen (ich zitiere den Richter Kreft, inzwischen
Vorsitzender des 2. Senats): ,,Mitbestimmungsrechte werden nach Mafigabe
von § 87 Abs. 1 Einleitungssatz BetrVG nur durch einen Tarifvertrag einge-

schrinkt, nicht auf Grund arbeitsvertraglich eingegangener Bindungen*.%

2St. Rspr. seit BAG v. 10.7.1979, AP BetrVG 1972 § 87 Lohngestaltung Nr. 2 bzw. BAG v.
22.1.1980, BAGE 32, 350; vgl. auch BAG v. 10.2.1988, BAGE 57, 309; BAG v. 30.1.1990,
BAGE 64, 117.

SFAKArbR/Rieble, 4. Aufl. 2011, § 87 BetrVG Rz. 65.

“Rieble a.a.0. (Fn. 3).

®Beispiele zum zulissigen ,, Rasenmiher-Prinzip“ bei Bauer/Giinther, DB 2009, 620, 622 f.

630 Kreft, FS Kreutz, 2010, S. 263, 274; dagegen Reichold, FS Kreutz, 2010, S. 349, 354:
Wer vom Vertrag als der grundlegenden Selbstbindung im Arbeitsverhéltnis ausgeht,
kann der Betriebsvereinbarung jeweils nur vertragsergénzende, nicht dagegen vertragser-
setzende Wirkung zusprechen.
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Der Arbeitsvertrag, der nach klassischer Lehre in seinen essentialia, d.h. vor
allem beim Entgelt, nur von den Vertragsparteien und nicht vom Betriebs-
rat bestimmt wird, scheint also im verfassten Betrieb keine Rolle mehr zu
spielen. Das ist deshalb so wesentlich, weil immer mehr Arbeitgeber sich der
Tarifbindung entziehen und allenfalls noch mit dem Betriebsrat iiber das
Entgelt reden.” Doch miissen diese tariffreien Arbeitgeber wissen, dass das
BAG die Betriebsrite nunmehr zu Ersatzgewerkschaften aufgeriistet hat.
Die betriebliche Mitbestimmung soll im 21. Jahrhundert tendenziell jede
Vertragsbindung iiberspielen. Mehr noch: das BAG zaubert Anspriiche her-
bei, die de lege lata gar nicht zu begriinden sind. Das md&chte ich Thnen in
Kiirze erkléren.

II. Neue Grundsitze zur Entgeltmitbestimmung bei soge-
nannten ,,betrieblichen Vergiitungsordnungen*

Gemeinsames Merkmal der neuen Rechtsprechung ist zun&chst die rich-
terliche Feststellung einer kollektiven (tariflichen oder betrieblichen)
Vergiitungsordnung, die bereits einmal im Betrieb Wirkung entfaltet hat und
nach deren Ablauf jede ,,Strukturverinderung® ohne Beteiligung der gewihl-
ten Betriebs- bzw. Personalvertretung durch den Arbeitgeber verboten sein
soll. Die Vergiitungsordnung soll auch dann noch als ,, Anspruchsgrundlage*
herhalten, wenn ihre Wirkung oder Nachwirkung beendet ist. Dabei ist in
den aktuellen Fillen auch gar nicht streitig, dass die Teil-Mitbestimmung
beim Entgelt vom Arbeitgeber umgangen wurde und nachgeholt werden
miisste. Doch dieser Befund alleine wére fiir das BAG deshalb unbefriedi-
gend, weil der Verstofl dann ja zunéchst sanktionslos bliebe. Der Betriebs-
rat miisste erst mit dem Arbeitgeber verhandeln und koénnte erst danach
eine mitbestimmte Entgeltlosung prisentieren. Das BAG greift daher dem
Betriebsrat damit unter die Arme, dass er dem konkret , benachteiligten
Arbeitnehmer einen Direktanspruch wegen unterlassener Mitbestimmung
verschafft. Mit diesem rechtsdogmatisch kithnen Mano6ver soll der Arbeit-
geber im Kernbereich seiner Vertragskompetenz, also da, wo es ums Geld
geht, durch das BAG wegen unterlassener Mitbestimmung , bestraft® wer-
den. Man kénnte also von einer neuen ,,betrieblichen Ubung“ kraft kollekti-
ver Ordnung sprechen, die keine vertragliche Modifikation mehr duldet.®

"Das lisst sich trotz des Tarifvorbehalts in § 77 Abs. 3 BetrVG dann machen, wenn eine
zwingende Mitbestimmung des Betriebsrats nach § 87 Abs. 1 Nr. 10 BetrVG als ,lex
specialis“ die allgemeinere Regel des § 77 Abs. 3 BetrVG verdringt (,, Vorrangtheorie*
des BAG, wohl h.M.), vgl. nur ErfK/Kania, 11. Aufl. 2011, § 77 BetrVG Rz. 44 f;
FAKArbR/Rieble (Fn. 3), § 77 BetrVG Rz. 29; Lowisch/Kaiser, BetrVG, 6. Aufl. 2010,
§ 77 Rz. 129 f.

8Reichold, FS Picker, 2010, S. 1079, 1091.
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1. Neue Anspriiche fiir neu Eingestellte trotz fehlender tarif-
licher Nachwirkung

Die ersten Félle der neuen Rechtsprechung des BAG hatten die vertragliche
Abénderung einer tariflich nicht mehr nachwirkenden Vergiitungsordnung
zum Gegenstand.? Es handelte sich jeweils um Fille der , Tariflucht“: der
nicht mehr tarifgebundene Arbeitgeber schloss mit neu eingestellten Mit-
arbeitern leicht verschlechterte Vertrége ab (z.B. ohne Fortschreibung der
tariflichen Vergiitungsdynamik oder ohne tarifliche Sonderzahlung). Es han-
delte sich jeweils um Einzelfille, in denen Betriebsrat bzw. Personalrat nicht
beteiligt wurden. Die Arbeitnehmer machten mit einer Leistungsklage die
Differenz geltend, die aus der Nichtanwendung der bisherigen tariflichen
Vergiitungsordnung folgte.

Streitig war hier wie gesagt nicht, dass der Betriebsrat hétte beteiligt werden
miissen. Erstaunlich war vielmehr, dass allein die unterlassene Mitbestim-
mung zu einem neuen, besseren Anspruch des neu eingestellten Mitarbeiters
fithren sollte. Allein die abstrakte Mitbestimmungspflichtigkeit der ,, Entloh-
nungsgrundséitze” im Betrieb fiihrte laut BAG zu diesem neuen Anspruch.
Es handelte sich damit offenbar um einen Anspruch ohne Anspruchsgrundla-
ge. Zugesprochen wurde eine ,,Forderung*, die weder dem wirksamen Vertrag
noch einer wirksamen kollektiven Regelung zu entnehmen war. Der Vertrag
sah ja andere (schlechtere) Entgeltbedingungen vor, die (bessere) kollektive
Regelung konnte fiir die neu Eingestellten aber mangels Nachwirkung (§ 4
Abs. 5 TVG) keine Geltung mehr entfalten. Dieses Paradoxon wurde von
einem der BAG-Richter damit erklirt, dass auch dann, wenn eine ausdriick-
liche Betriebsvereinbarung zur Fortschreibung der abgelaufenen tariflichen
Vergiitungsordnung nicht existiere, dennoch ,,das abstrakte Vergiitungssche-
ma und die iibrigen Vergiitungsgrundsétze der vormals vorrangigen Tarif-
vertrige die im Betrieb unveréndert mafigeblichen Entlohnungsgrundsétze*
darstellten.'? Diese These verstoBt offensichtlich gegen das Gesetz: wirken
kann der Tarifvertrag nur bis zu den sich aus § 4 Abs. 5 TVG ergeben-
den Grenzen der Nachwirkung. Diese konnte hier wegen der ,anderen Ab-
machung® im Neuvertrag nicht mehr greifen'!. ,MaBgebliche Entlohnungs-
grundsétze® konnen aber unabhingig von § 4 Abs. 5 TVG nicht irgend-
wie weiter gelten. Vertreten ldsst sich eine solche These allenfalls mit der
sog. Theorie der Wirksamkeitsvoraussetzung, soweit man dieser die Kreati-

9BAG v. 11.6.2002, AP BetrVG 1972 § 87 Lohngestaltung Nr. 113; v. 2.3.2004, AP TVG
§ 3 Nr. 31 (Anm. Reichold); v. 15.4.2008, AP BetrVG 1972 § 87 Lohngestaltung Nr. 133
= NZA 2008, 888; ganz #hnlich jetzt BAG v. 17.5.2011 - 1 AZR 797/09, BeckRS 2011,
76516.

Kreft, FS Kreutz (Fn. 6), S. 282 (Hervorhebung d. Verf.).

1Vgl. Reichold, FS Konzen, 2006, S. 763, 765 f.
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on neuer Anspriiche zutraut (dazu III.) Genau das allerdings wird vom 1.
BAG-Senat in diesem Zusammenhang immer wieder ,,deklaratorisch* abge-
lehnt.!?

2. Neue Anspriiche fiir neu Eingestellte nach Betriebsiibergang

Weitere Konsequenzen der Rechtsfortbildung des BAG wurden auch fiir
die wichtige Fallgruppe des Betriebsiibergangs gezogen. Im Beschluss vom
8.12.2009' ging es um die VeriuBerung eines Betriebs vom tarifgebunde-
nen auf den nicht tarifgebundenen Erwerber. Uber den Umweg eines vom
Betriebsrat begehrten Eingruppierungsverfahrens wurde die ,,Fortfithrungs-
pflicht* einer Vergiitungsordnung durch den Betriebsiibernehmer behaup-
tet. Dieser sei bis zu einer dem Mitbestimmungsrecht nach § 87 Abs. 1
BetrVG geniigenden Anderung zur Fortfithrung der ,,im Betrieb bestehen-
den Vergiitungsordnung® verpflichtet, wird im Leitsatz behauptet. Der Uber-
nehmer habe nolens volens das tarifliche und/oder betriebliche Vergiitungs-
schema des Verduflerers fortzusetzen, auch wenn sich das aus § 613a BGB
keineswegs ergibt, insbesondere nicht aus § 613a Abs. 1 S. 2 BGB. Nach
wie vor bleibt im Dunklen, warum eine fiir den Erwerber nicht mehr wirk-
same tarifliche Regelung ,,die fiir den Betrieb mafigebliche Entgeltstruktur
darstellen soll. Im Dunklen bleibt auch, warum der Betriebsiibernehmer die
von ihm neu eingestellten Arbeitnehmer nach den alten Regeln des Verdufle-
rers vergiiten soll, obwohl § 613a Abs. 1 BGB nur fiir die iibernommenen
Arbeitnehmer eine Bestandssicherung nach Mafigabe der Sitze 1 bis 4 vor-
gesehen hat, nicht aber die Fortgeltung einer tariflichen Vergiitungsordnung
auch fiir neu eingestellte Arbeitnehmer des Ubernehmers. Das BAG bleibt
hierfiir eine Begriindung schuldig.

3. Neue Anspriiche auch fiir Altarbeitnehmer trotz fehlender be-
trieblicher Nachwirkung

Auch beim von vorneherein tariflosen Arbeitgeber, der seine Vergiitung nur
auf eine Entgelt-Betriebsvereinbarung stiitzt'*, greift die neue Rechtspre-
chung, wenn diese Betriebsvereinbarung (zuléssigerweise) einseitig gekiindigt
wird und nicht mehr gem. § 77 Abs. 6 BetrVG nachwirkt. Im Fall des BAG
vom 22.6.2010" hatte das LAG Baden-Wiirttemberg drei Jahre zuvor den

12BAG v. 11.6.2002 sowie v. 2.3.2004 a.a.0. Fn. 9; ferner BAG v. 22.6.2010, AP BetrVG
1972 § 87 Lohngestaltung Nr. 136 = NZA 2010, 1243.

13BAG v. 8.12.2009, AP BGB § 613a Nr. 380 = NZA 2010, 404.

1 Zur rechtlichen Zulissigkeit solcher betrieblicher Entgeltregelungen s.o. Fn. 7.

BAG v. 22.6.2010 - 1 AZR 853/08, AP BetrVG 1972 § 87 Lohngestaltung Nr. 136 =
NZA 2010, 1243; abl. Anm. Jacobs, EzA § 87 BetrVG 2001 Betriebliche Lohngestaltung
Nr. 22; abl. Anm. Reichold, RdA 2011, 311.
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Antrag des Betriebsrats desselben Unternehmens auf Feststellung der Nach-
wirkung der Entgelt-BV rechtskriftig zuriickgewiesen. Auch das storte das
BAG nicht weiter, als es einer Individualklage auf Leistung aufgrund dieser
urspriinglich einmal zugesagten jahrlichen ,Monatszuwendung“ dann doch
stattgab. Der neueren und schlechteren Einzelvereinbarung wurde auch hier
wie nach dem Betriebsiibergang trotz der Beendigung der Vergiitungs-BV
die Wirksamkeit versagt, weil eine moglicherweise aus grauer Vorzeit stam-
mende betriebliche ,, Vergiitungsordnung“ ! noch festgestellt werden konnte.
Diese Feststellung fillt gestaltungsfreudigen Sozialingenieuren auf der Rich-
terbank nicht schwer.!” Sie richten immer hiufiger nicht nach geltendem
Recht, sondern sie gestalten ,,ihr“ neues Recht. Daraus folgt hier die Zuer-
kennung eines Anspruchs allein aufgrund unterlassener Mitbestimmung bei
der neuen Vertragsgestaltung. Angekniipft wird an die frither einmal exi-
stierende und mitbestimmte Vergiitungsordnung'®, obwohl diese nicht mehr
nachwirkt.

III. Rechtsfortbildung contra legem und die ,,Theorie der
Wirksamkeitsvoraussetzung*

Was das BAG in allen geschilderten Varianten nicht iiberzeugend zu
begriinden vermag, ist (1) die Beachtlichkeit vormaliger , Entlohnungs-
grundsitze® trotz fehlender Nachwirkung gem. § 77 Abs. 6 BetrVG bzw.
§ 4 Abs. 5 TVG bzw. § 613a Abs. 1 S. 2 BGB, also die Behauptung ei-
ner , betrieblich-kollektiven® Ubung trotz entgegen stehender Gesetzeslage,
und (2) deren Verdréangungswirkung auch gegeniiber anderslautenden neuen
vertraglichen Absprachen. Diese Verdrangungswirkung wird jetzt als Fort-
entwicklung der ,, Theorie der Wirksamkeitsvorausetzung* offener als bisher
ausgewiesen'® (eine andere Anspruchsgrundlage im positiven Recht ist ja
auch nicht erkennbar). Doch sackt dieses Gedankengebéude in sich zusam-
men, wenn man seine Pramisse kritisch hinterfragt: denn Tarifvertrag bzw.

16ygl. BAG v. 8.12.2009 (Fn. 13), Tz. 21: ,Eine Vergiitungsordnung ist ein kollektives,
mindestens zwei Vergiitungsgruppen enthaltendes Entgeltschema, das eine Zuordnung
der Arbeitnehmer zu einer der Vergiitungsgruppen nach bestimmten, generell beschrie-
benen Merkmalen vorsieht“.

"Niher Reichold, FS Picker, 2010, S. 1079, 1091 f.

18Zur rechtspraktischen Schwierigkeit des Giinstigkeitsvergleichs der neuen mit der vor-
maligen Entgeltregel vgl. Jacobs, F'S Sacker, 2011, S. 201, 206.

9BAG v. 22.6.2010 (Fn. 15), Orientierungssatz 3: ,Fiihrt der nicht tarifgebundene Ar-
beitgeber Mafinahmen durch, auf Grund derer sich die im Betrieb geltenden Entloh-
nungsgrundsédtze dndern und beachtet er dabei das Mitbestimmungsrecht des Betriebs-
rats aus § 87 Abs. 1 Nr. 10 BetrVG nicht, kénnen die betroffenen Arbeitnehmer nach
der Theorie der Wirksamkeitsvoraussetzung eine Vergiitung auf der Grundlage der zu-
letzt mitbestimmten Entlohnungsgrundséitze verlangen. Die im Arbeitsvertrag getrof-
fene Vereinbarung iiber die Vergiitungshohe wird von Gesetzes wegen ergénzt durch
die Verpflichtung des Arbeitgebers, die Arbeitnehmer nach den im Betrieb geltenden
Entlohnungsgrundséitzen zu vergiiten®.
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Betriebsvereinbarung kénnen ja nur iiber ihre zwingende (§§ 4 Abs. 1 S. 1
TVG, 77 Abs. 4 S. 1 BetrVG) bzw. nachwirkende Geltung (§§ 4 Abs. 5 TVG,
§ 77 Abs. 6 BetrVG) das Arbeitsverhiltnis ,normativ® gestalten. Diese Ge-
setzeslage ist vom Richter als mafigebendes Gesetzesrecht auch weiterhin
zu beachten. Der ordentliche Rechtsanwender wird beim Nichtvorliegen sol-
cher Geltungstatbestéinde wie hier einen Umkehrschluss dahin gehend zie-
hen, dass eine Nachwirkung eben nicht greifen kann. Er wird sagen: nach
dem Plan des Gesetzgebers kann diese kollektive Ordnung eben nicht mehr
,unmittelbar® (nach-)wirken. Das entspricht herrschender Methodenlehre.?"
Eine planwidrige Regelungsliicke, die fiir das ,,Dennoch-Fortwirken“ spriche,
miisste demgegeniiber solide aufgezeigt und begriindet werden, um z.B. die
Norm des § 77 Abs. 6 BetrVG wenigstens analog in Anwendung zu bringen.
Das konnte auch Richter Kreft gemeint haben, zumindest in Bezug auf die
Fortwirkung von Tarifnormen im betrieblichen Bereich.?! Sein Vorverstind-
nis offenbart er aber mit der Rede vom zu verhindernden betriebsverfas-
sungsrechtlichen ,, Leerzustand“?2. Dieses Denken vom Ergebnis her diktiert
die Begriindung und schert sich nicht mehr um Rechtsmethodik und um den
Wortlaut des Gesetzes. Der Gesetzgeber hat diesen , Leerzustand® offenbar
nicht verhindern wollen, doch sieht das der 1. Senat des BAG jetzt eben
anders.

Das BAG mochte uns von seinem Ergebnis dadurch iiberzeugen, dass er eine
Weiterentwicklung der so genannten ,, Theorie von der Wirksamkeitsvoraus-
setzung* behauptet. Diese Theorie mdchte traditionell erreichen, dass Mitbe-
stimmung nicht nur theoretisch bleibt, sondern auch praktisch durchgesetzt
wird durch ins individuelle Arbeitsverhéltnis iibergreifende Sanktionen. So
kann eine mitbestimmungspflichtige Mafinahme, z.B. die Anordnung von
Sonderschichten wegen saisonbedingter Hochkonjunktur, die Rechtsstellung
des Arbeitnehmers nur wirksam gestalten, wenn der Betriebsrat der entspre-
chenden Weisung des Arbeitgebers auch tatséichlich zugestimmt hat. Tut er
das nicht, kann der Arbeitnehmer die Befolgung der einseitigen Weisung
verweigern.?? Diese Theorie verhindert also nur eine Verschlechterung von
Arbeitsbedingungen, kann aber keine neuen Anspriiche kreieren, die anson-
sten nicht bestiinden.?* Freilich liegen gerade beim Entgelt Schwierigkeiten
auf der Hand, wenn kollektive und individuelle Gestaltungsmechanismen
sozusagen ineinander greifen. Man kann dann, wie die Richter des 1. BAG-

20Vgl. nur Kiihl/Reichold/Ronellenfitsch, Einfithrung in die Rechtswissenschaft, 9. Aufl.
2011, § 3 Rz. 27 f.; Riithers/Fischer, Rechtstheorie, 5. Aufl. 2010, Rz. 899 f,;
Schwab/Léhnig, Einfithrung in das Zivilrecht, 18. Aufl. 2010, Rz. 107.

2Kreft, FS Kreutz (Fn. 6) S. 279; dass er auch damit rechtsdogmatisch nicht iiberzeugen
kann, wird von Jacobs, FS Sacker, 2011, S. 201, 207 f. {iberzeugend dargelegt.

22Vgl. Kreft (Fn. 6), S. 278.

2Vgl. nur ErfK/Kania (Fn. 7), § 87 Rz. 136; FAKArbR/Rieble (Fn. 3), § 87 BetrVG Raz.
12; GK-BetrVG/Wiese, 9. Aufl. 2010, § 87 Rz. 98 f.; Lowisch/Kaiser, BetrVG (Fn. 7),
§ 87 Rz. 29 f.

2480 auch Jacobs zur gegenstindlichen Kontroverse in FS Sicker, 2011, S. 201, 206.
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Senats, die Mitbestimmung dadurch effektivieren, dass man nicht auf das
Eingreifen des Betriebsrats vertraut, sondern die vertragliche Gestaltung
grundsitzlich untersagt.?> Doch ist das ein unverh:ltnismifiiger Eingriff in
die Vertragsfreiheit des Arbeitgebers. Und dummerweise verstofit die neue
These, der Arbeitgeber habe sich an die im Betrieb geltenden Entlohnungs-
grundsétze zu halten, als reine petitio principii gegen das Gesetz. Es ist
widerspriichlich, zunéchst die Nachwirkung de lege lata korrekt abzulehnen,
um sodann ,im Betrieb geltende Entlohnungsgrundséitze® aus dem Hut zu
ziehen. Merkwiirdig ist auch die am 22.6.2010 aufgestellte dogmatische The-
se des BAG, wonach die ,,im Arbeitsvertrag getroffene Vereinbarung iiber die
Vergiitungshohe von Gesetzes wegen ergéinzt werde durch die ,,Verpflich-
tung des Arbeitgebers, die Arbeitnehmer nach den im Betrieb geltenden
Entlohnungsgrundsiitzen zu vergiiten“.?6 Damit erfindet das BAG das Ge-
setz neu. Seine Rechtsfigur der irgendwie weiter giiltigen Vergiitungsordnung
ist mit geltendem Recht nicht zu vereinbaren.

IV. Fazit: Rechtserfindung statt Rechtsfortbildung

Das BAG mochte mit seiner geschilderten Rechtsprechung zu § 87 Abs. 1
Nr. 10 BetrVG die Vertragskompetenz des Arbeitgebers im Kernbereich un-
ter einen ,Mitbestimmungsvorbehalt® stellen. Das erinnert an die l&ngst
iiberholte frithe These des BAG, der Arbeitgeber habe im Bereich des (da-
maligen § 56 und) heutigen § 87 BetrVG seine rechtsgeschiftliche Hand-
lungsfihigkeit verloren.?” Und es belegt ein grundsitzliches Fehlverstind-
nis des Verhiltnisses von Mitbestimmungsrechten zur Autonomie der Ver-
tragsparteien im Kernbereich, das am Gesetzeswortlaut des § 87 Abs. 1
Nr. 10 BetrVG grob vorbei geht, der nur eine Mitbestimmung der ,, Wie“-
Entscheidung fordert.?® Die ,,Ob“-Entscheidung der Vertragsparteien im Be-
reich des Entgelts darf dadurch nicht verdringt werden.? Die Kreation einer
,betrieblich-kollektiven Ubung“ durch das BAG, die sich als einmal errich-
tete kollektive Vergiitungsordnung durch den Arbeitgeber nicht mehr ohne
Betriebsrat vertraglich verdndern lésst, ist ein Lehrstiick kollektiver Fremd-
bestimmung durch Richterrecht. Selbst wenn viele Unternehmen ihre be-
triebliche Sozialpartnerschaft so gut praktizieren, dass sie den Betriebsrat
auch im Entgeltbereich hiufig ohne den Blick in Kommentare , mitzuneh-
men* verstehen, muss doch darauf hingewiesen werden, dass jede ,, Rechts-

25Rechtsdogmatisch wird das von Wolter, RAA 2006, 137 zu begriinden versucht; dagegen
z.B. Wiebauer, Kollektiv- oder individualrechtliche Sicherung der Mitbestimmung, Diss.
Miinchen 2010, S. 91 f.

26Nachw. s. Fn. 15.

TBAG v. 1.2.1957 - 1 AZR 521/54, BAGE 3, 266, 272 f.

287ur iiberschiefenden Wirkung der Wirksamkeitstheorie vgl. Reichold, FS Konzen, 2006,
S. 763, 771 f.

*Nsher dazu H. Hanau, RAA 1998, 345, 347; Konzen, FS v. Maydell, 2002, S. 341, 353.
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fortbildung“ methodisch hinreichend begriindet sein muss, um iiberzeugen
zu kénnen. Wer dabei handfest gegen das geltende Recht der Nachwirkung
von kollektiven Normen versto3t, kann nicht auf Beifall rechnen. Sozialinge-
nieure auf der Richterbank tendieren leider, wie sich immer wieder zeigt, zur
»erenzenlosen“ Rechtsfortbildung und wollen das Recht neu erfinden, um die
Rechte des Betriebsrats effektiver zu sichern, als es das Gesetz vorsieht. Die-
se gesetzesiibersteigende Rechtsfortbildung greift zudem bedenklich in den
Schutzbereich der verfassungsrechtlich geschiitzten Arbeitsvertragsfreiheit
des Arbeitgebers ein.?? Rechtsprechung ist an ,,Gesetz und Recht“ gebun-
den (Art. 20 Abs. 3 GG) und darf dem Gesetzgeber nicht ins Handwerk
pfuschen - er alleine wére fiir eine Weiterentwicklung der Entgeltmitbestim-
mung zustindig.

30S0 auch Jacobs (Fn. 18), S. 171.



Notwendigkeit einer rechtsstaatlichen Ordnung zur
Sicherung der Privatautonomie im Arbeitsleben

Professor Dr. Reinhard Richardi
em. Universitit Regensburg

Bereits in seinem Beitrag ,,Das Arbeitsverhéltnis - alternativ® aus dem Jahr
1984 - noch lange vor der Wiedervereinigung - schrieb Klaus Adomeit:
»,Das Arbeitsverhéltnis ist im geschichtlichen Verlauf der Bundesrepublik
Deutschland, von 1949 bis einstweilen 1984, unter Zusammenwirken von
Regierenden, Bundestagsabgeordneten, Ministerialbeamten, Tarifpartnern,
Richtern, Professoren, betrieblichen Instanzen in einen so vollkommenen
Rechtszustand gebracht worden, dal man es nur, wie altes Meiflen, in die
Vitrine stellen kann, zum praktischen Gebrauch ist es zu kostbar, zu kost-
spielig.“! Die Problemfelder, die er schon damals aufzeigte, sind uns auch
heute noch erhalten. Zum einen: ,Manch ein Selbstindiger macht Kasse;
wie angenehm lebt es sich an der Costa del Sol!“ Zum anderen: Techni-
scher Wandel und Offenheit der Grenzen brichten es mit sich, , fiir Arbeit
evtl. einen Vertrag (zu) bekommen, aber bestimmt keinen Arbeitsvertrag
im heutigen Sinne“ - , vielleicht einen Werkvertrag, allenfalls eine Art von
modernisiertem Heimarbeitsvertrag, manche sehen die Schlesischen Weber
zuriickkehren®.

Geédindert hat sich seit diesen Zeilen vor allem die gesetzliche Ordnung der
Arbeitgeber-Arbeitnehmer-Beziehungen, wobei von einer kodifikatorischen
Geschlossenheit nach wie vor Abstand genommen wird, vielmehr durch Ein-
zelgesetze Ausnahmen von Grundséitzen geschaffen werden, die ihrerseits
Ausnahmen von Grundsétzen sind, z. B. das Teilzeit- und Befristungsgesetz
(TzBfG), aus letzter Zeit das Pflegezeitgesetz und das Familienpflegezeitge-
setz - sozialpolitisch sehr zu loben, aber juristisch vollig verfehlt, eine Quel-
le juristischer Gebrauchsliteratur ohne jeden wissenschaftlichen Anspruch.
Wie ,altes Meiflen“ ist das Arbeitsrecht mit Sicherheit nicht mehr anzu-
sehen, daher auch zum praktischen Gebrauch nicht mehr kostbar, in seiner
zwischenzeitlich erheblich eingetretenen Verformung aber mit Sicherheit ,,zu
kostspielig”.

I. Fehlen einer iibergreifende Rechtskonzeption in der Ge-
setzgebung

Der Gesetzgebung fiir die Arbeitgeber-Arbeitnehmer-Beziehungen fehlt jede
iibergreifende Rechtskonzeption, die es ermdglicht bei unklarer Gesetzesla-
ge zu Krgebnissen zu gelangen, die fiir den Rechtsunterworfenen berechen-

INJW 1984, 1337 (1338).
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bar bleiben. Statt sich um kodifikatorische Geschlossenheit zu bemiihen,
zerbricht man sich den Kopf, fiir Klarheit dort zu sorgen, wo es keinen
Klarungsbedarf gibt.

Noch das Schuldrechtsmodernisierungsgesetz, das am 1.1.2002 in Kraft trat,
spricht in vom ihm eingefiigten § 619a BGB nur vom ,, Arbeitnehmer®,
obwohl schon das Betriebsverfassungs-Reformgesetz vom 23.7.2001 dem
zweifelnden Zeitgenossen entgegengekommen war; es stellt in § 5 Abs. 1
Satz 1 BetrVG klar: ,Arbeitnehmer (Arbeiternehmerinnen und Arbeitneh-
mer (im Sinne dieses Gesetzes) sind Arbeiter und Angestellte...“. Die-
se Legaldefinition ist allerdings in ihrer Sachaussage kurios, weil mit dem
Betriebsverfassungs-Reformgesetz die Unterscheidung in Arbeiter und An-
gestellte in den Gesetzen des Arbeitsrechts endgiiltig abgeschafft wurde.
Die Unterscheidung war gleichheitswidrig und fiir den Arbeitnehmerbegriff
ohne materiellen Gehalt, weil zu den Arbeitern und zu den Angestellten
nur gezdhlt werden konnte, wenn man zuvor prézisiert hatte, dass es sich
um Arbeitnehmer handelt. Reduziert man die Legaldefinition also auf ihre
materielle Aussage, so lautet sie: ,, Arbeitnehmer (Arbeitnehmerinnen und
Arbeitnehmer) sind Arbeitnehmer®, wobei zur Klarstellung hinzugefiigt wer-
den miisste, dass es auch Arbeiternehmerinnen sein konnen. Die Dadaisten
freuen sich {iber diesen Beitrag der Gesetzgebung.

Die Beispiele lassen sich leicht vermehren. Das Allgemeine Gleichbehand-
lungsgesetz legt den von ihm geschiitzten Personenkreis mit dem Begriff des
Beschiftigten fest (§ 6 Abs. 1 Satz 1 AGG). Fiir den Begriff, der erkennbar
wegen seiner geschlechtsneutralen Verwendung gewé#hlt wurde, enthélt § 6
Abs. 1 Satz 1 AGG eine Legaldefinition, die ihn durch die Begriffe der ,, Ar-
beitnehmerinnen und Arbeitnehmer® erginzt, obwohl jeder weif3, dass sie
ausschliefllich durch die Rechtsprechung festgelegt sind, um den Geltungs-
bereich des Arbeitsrechts auf der Grundlage der Privatautonomie zu be-
stimmen. Hinter der Formulierung des Gesetzestextes in ,,gerechter Sprache
verbirgt sich die List, die dem Arbeitsrecht gezogenen Grenzen zu {iberwin-
den. Dass Gesetzestexte haufig im Dunkeln verbleiben, ldsst sich angesichts
der menschlichen Unvollkommenheit nicht vermeiden. Als die Gesetzgebung
noch um sprachliche Prézision bemiiht war, konnte sie der Illusion unter-
liegen, dass es moglich sei, die Rechtsprechung aus vorformulierten Normen
zu deduzieren. Dennoch ist ein Gegenprogramm nicht mit dem Gewalten-
teilungsprinzip vereinbar. Es muss mit den rechtswissenschaftlich entwickel-
ten Argumentationsformen mdoglich bleiben, die Berechenbarkeit gesetzlicher
Bestimmungen zu erschlieflen, die den Biirger mit Sanktionsfolgen belegen.
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II. Arbeitsgesetzgebung als Labyrinth oder Systematik nach
der Rumpelstilzchen-Methode

Nicht nur die Form der Gesetzestexte, sondern auch deren Systematik wider-
spricht rechtsstaatlicher Ordnung. ,,Ach, wie gut, dass niemand weif}, dass
ich Rumpelstilzchen heif)!“ Nach dieser Methode verfihrt der Gesetzgeber.
Unter der Zielsetzung einer Flexibilisierung durch Deregulierung gelangt er
zur Petrifizierung durch eine Flut von Kleinstregelungen in Gesetzen, deren
Kenntniserlangung dem Zufallsprinzip iiberlassen ist.

Durch Gesetz vom 24.8.2002 wurde das Arbeitsrecht der Gewerbeordnung
durch eine Neuregelung ersetzt: In dem Titel mit der neuen Uberschrift
,Arbeitnehmer“ wurden als erster Abschnitt ,,Allgemeine arbeitsrechtliche
Grundséitze“ (§§ 105 - 110) eingefiigt. Wenn der Betrieb nicht unter den
Anwendungsbereich der Gewerbeordnung fillt (§ 6 Abs. 1), wird man kaum
veranlaft sein, einen Blick in die dort gegebene Regelung zu nehmen - aber
weit gefehlt, § 6 Abs. 2 GewO ordnet an: , Die Bestimmungen des Abschnitts
I des Titels VII finden auf alle Arbeitnehmer Anwendung.“ Der gesetzessy-
stematisch richtige Standort wére das Biirgerliche Gesetzbuch. Die Pflicht
zur Zeugniserteilung regelt dort fiir den Dienstvertrag § 630 - aber nicht fiir
den Arbeitnehmer; denn nach Satz 4 findet § 109 GewO Anwendung, der mit
§ 630 BGB im wesentlichen den gleichen Regelungsinhalt hat. Fiir Arbeit-
nehmer gilt, wie nach dem Gesetz nur fiir Handlungsgehilfen der iiberholt
formulierte § 60 Abs. 1 HGB bestimmt, ein Wettbewerbsverbot wiahrend des
Arbeitsverhiltnisses. Eine Legaldefinition des Wettbewerbsverbots hat der
Gesetzgeber aber davon abweichend durch einen Klammerzusatz in § 110
Satz 1 GewO gegeben, nach dem Arbeitgeber und Arbeitnehmer die berufli-
che Tétigkeit des Arbeitnehmers fiir die Zeit nach Beendigung des Arbeits-
verhéltnisses durch Vereinbarung beschrinken kénnen. Die Grenzen aller-
dings findet man in §§ 74 - 75 f. HGB, die fiir Handlungsgehilfen aufgestellt
sind, aber gemifl § 110 Satz 2 GewO entsprechend anzuwenden sind, und
zwar auf alle Arbeitnehmer, wie § 6 Abs. 2 GewO klarstellt.

Ein Arbeitnehmer, der fiir sein Arbeitsverhiltnis feststellen muss, dass es zur
Bestandssicherung nicht mehr von den Vorschriften des allgemeinen Kiindi-
gungsschutzes erfasst wird, muss gleichwohl diesen Abschnitt des Kiindi-
gungsschutzgesetzes studieren; denn die dort gegebene Regelung iiber die
Dreiwochenfrist muss er beachten, wenn er geltend machen will, dass die
Kiindigung aus anderen Griinden rechtsunwirksam ist. Von der Ausnahme
macht ndmlich der Gesetzgeber die ,,Ausnahme der §§ 4 bis 7 und des § 13
Abs. 1 Satz 1 und 2“. Nur wenn der Arbeitgeber bei der Kiindigung nicht
gemifl § 623 BGB die gesetzliche Schriftform des § 126 BGB eingehalten,
er also z. B. mit einem Fax gekiindigt hat, kann der Arbeitnehmer diese
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Nichtigkeit der Kiindigung wegen des Formmangels (§ 125 BGB) auch noch
nach Ablauf der Dreiwochenfrist geltend machen; denn die Dreiwochenfrist
beginnt erst mit dem ,,Zugang der schriftlichen Kiindigung*.

Gelingt es dem arbeitslos gewordenen Arbeitnehmer nach dem Hartz IV-
Modell einen Ein-Euro-Job zu erhalten, so erfihrt er vom Gesetzgeber nur,
dass diese Arbeiten ,,kein Arbeitsverhéaltnis im Sinne des Arbeitsrechts“ be-
griinden (§ 16d SGB II). Allerdings heifit es dort auch: ,,Die Vorschriften iiber
den Arbeitsschutz und das Bundesurlaubsgesetz sind entsprechend anzu-
wenden; fiir Schiden bei der Ausiibung ihrer Tétigkeit haften erwerbsfiahige
Hilfebediirftige nur wie Arbeitnehmerinnen und Arbeitnehmer.“ Doch wie
Arbeitnehmerinnen und Arbeitnehmer haften, hat der Gesetzgeber bisher
nicht verraten. Die Rechtsprechung hat ihre bisher durch Umwege gekenn-
zeichnete Haftungserleichterung nur im Verhiltnis zum Arbeitgeber, nicht
im Verhéltnis zu Dritten angewandt.

III. Ersetzung des individualrechtlichen Sozialschutzes
durch Kollektivherrschaft

Gesetzestechnisch ist auflerdem haufig missgliickst, was dem sozialen Aus-
gleich dienen soll. Als Beispiel sei hier zunédchst § 1 Abs. 5 KSchG genannt.
Nach dieser Bestimmung gilt bei einer Kiindigung auf Grund einer Be-
triebsinderung nach § 111 BetrVG fiir die Arbeitnehmer, die in einem Inter-
essenausgleich zwischen Arbeitgeber und Betriebsrat namentlich bezeichnet
sind, eine Sonderregelung: Wird ihnen gekiindigt, so wird vermutet, dass die
Kiindigung durch dringende betriebliche Erfordernisse bedingt ist, und ihre
soziale Auswahl kann nur auf grobe Fehlerhaftigkeit tiberpriift werden. Aber
die Bestimmung gilt nur bei einer Betriebséinderung nach § 111 BetrVG. Sie
greift auch nur ein, wenn in diesem Fall ein Interessenausgleich zwischen
Arbeitgeber und Betriebsrat nach § 112 BetrVG zustande gekommen ist.
Sie gilt nicht, wenn der Arbeitgeber den Betriebsrat bei einer Betriebséinde-
rung nicht zu beteiligen braucht, also nicht fiir Unternehmen mit in der Re-
gel nicht mehr als zwanzig wahlberechtigten Arbeitnehmern (§ 111 Satz 1
BetrVG). Bei Tendenzbetrieben besteht keine gesetzliche Beteiligungspflicht
hinsichtlich des Interessenausgleichs (§ 118 Abs. 1 Satz 2 BetrVG). Nicht
vom Gesetzestext erfasst werden schliellich kirchliche Einrichtungen; denn
das Betriebsverfassungsgesetz, und damit § 111 dieses Gesetzes findet keine
Anwendung auf Religionsgemeinschaften und ihre karitativen und erziehe-
rischen Einrichtungen (§ 118 Abs. 2 BetrVG). Betroffen ist schlielich der
Staat selbst, soweit er als Arbeitgeber in Erscheinung tritt; denn das BetrVG
findet keine Anwendung auf Verwaltungen und Betriebe des Bundes, der
Lénder, der Gemeinden und sonstiger Korperschaften, Anstalten und Stif-
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tungen des offentlichen Rechts (§ 130 BetrVG). Wie fiir die Kirchen nicht
deren Mitarbeitervertretungsgesetze, so werden hier nicht die Personalver-
tretungsgesetze beriicksichtigt.

Vor allem aber der Hautpteinwand: Die Namensliste mag praktikabel sein,
um einen Personalbestand dem gesunkenen Personalbedarf anzupassen. Fiir
den auf der Namensliste benannten Arbeitnehmer ist sie eine Einschrankung
seiner Individualrechtsposition; sie ist ein Element der Kollektivherrschaft in
der Arbeitsverfassung. Nicht anders geht es dem Leiharbeitnehmer. Fiir die
gewerbsméfige Arbeitnehmeriiberlassung hat der Gesetzgeber als Grundsatz
festgelegt, dass der Leiharbeitnehmer vom Verleiher die ,,Gewahrung der im
Betrieb des Entleihers fiir einen vergleichbaren Arbeitnehmer des Entleihers
geltenden wesentlichen Arbeitsbedingungen einschlielich des Arbeitsent-
gelts verlangen kann (§ 10 Abs. 4 AUG). Die Erstreckung der Arbeits- und
Entgeltbedingungen des Entleiherbetriebs auf den Leiharbeitnehmer folgt
nicht mehr aus dessen Arbeitsvertrag mit seinem Arbeitgeber und damit
aus einer privatautonomen Gestaltung. Sie ergibt sich vielmehr aus einem
Gesetzesbefehl, also einem hoheitlich-heteronomen Akt, der ein hoheitliches
Vertragsdiktat darstellt.

Diese individualrechtliche Sicherung ist nach dem Vorbild der Tarif6ffnungs-
klauseln in anderen Gesetzesvorschriften tarifdispositiv. Sowohl in § 3 Abs. 1
Nr. 3 als auch in § 9 Nr. 2 AUG ist festgelegt, dass ein Tarifvertrag abwei-
chende Regelungen zulassen kann, wobei, wie auch sonst festgelegt ist, dass
im Geltungsbereich eines solchen Tarifvertrags nicht tarifgebundene Arbeit-
geber und Arbeitnehmer die Anwendung der tariflichen Regelungen verein-
baren kénnen. Die gesetzestechnische Gestaltung legt es nahe, eine Parallele
zu den sonstigen Bestimmungen des tarifdispositiven Gesetzesrechts zu zie-
hen Der Schein triigt jedoch; der Unterschied ist grundlegend. Nicht wie
sonst bei tarifdispositivem Gesetzesrecht wird fiir eine bestimmte Regelung
eine Abweichung auch zu Lasten des Arbeitnehmers zugelassen, sondern
es wird generell ermoglicht, dass durch Tarifvertrag dem Leiharbeitnehmer
abweichend von der gesetzlichen Regelung schlechtere als die im Betrieb
des Entleihers fiir einen vergleichbaren Arbeitnehmer des Entleihers gelten-
den Arbeitsbedingungen einschliellich des Arbeitsentgelts gewéahrt werden.
Bezweckt wird durch diesen Eingriff in die Vertragsrechtsstellung, dass nicht
er dariiber entscheiden kann, sondern fiir ihn eine Gewerkschaft durch Ab-
schluss eines Tarifvertrags. Das gilt auch, wenn der Arbeitnehmer ihr nicht
angehort. In der Realitét ist dies sogar der Regeltatbestand; denn in Verleih-
unternehmen gibt es kaum organisierte Arbeitnehmer.
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IV. Rechtsprechungsinderung zur Tarifpluralitit - auf dem
Weg in die richtige Richtung

1. Rechtsprechungsinderung zu den Inhaltsnormen eines Tarif-
vertrags

Die Tarifautonomie als kollektiv ausgeiibte Privatautonomie bestétigte der
Vierte Senat des BAG durch seine Rechtsprechungsédnderung zur Tarifplu-
ralitit.? Der Fall, der zu entscheiden war, betraf eine Angelegenheit von
geringem Gewicht. Es ging um den Aufschlag zum Urlaubsentgelt nach § 47
Abs. 2 BAT fiir einen Krankenhausarzt, der dem Marburger Bund angehorte.
Nach seinem Arbeitsvertrag bestimmte sich das Arbeitsverhiltnis nach dem
BAT. Den sich aus dem BAT ergebenden Anspruch hatte der Arzt durch E-
Mails geltend gemacht, stiefl dabei aber auf den Vorbehalt, dass der fiir den
Marburger Bund mit abgeschlossene BAT durch den TV6D ersetzt worden
war, nachdem der Marburger Bund gegeniiber der Gewerkschaft ver.di die
zum Abschluss von Tarifvertrigen erteilte Vollmacht widerrufen hatte.

Bei diesem Sachverhalt war es von vornherein klar, dass nicht der TV6D
einschlégig sein konnte. Auch {iber das Giinstigkeitsprinzip héitte der BAT
durch Bezugnahme bei entsprechender Interpretation als Bestandteil des Ar-
beitsvertrags Vorrang gehabt. Das muss umso mehr gelten, als es sich um
ein Mitglied des Marburger Bundes handelte, der die Tarifgemeinschaft mit
der Gewerkschaft ver.di aufgekiindigt hatte. Der Vierte Senat verdient An-
erkennung, dass er die Besonderheit der Sachverhaltsgestaltung zum Anlass
nahm, fiir die Geltung der Rechtsnormen eines Tarifvertrags, die den In-
halt, den Abschluss und die Beendigung von Arbeitsverhiltnissen ordnen,
zu bestétigen, was sich unmittelbar aus dem Gesetz, ndmlich §§ 3 Abs. 1,
4 Abs. 1 TVG, ergibt. Praktikabilitdtserwéigungen kénnen es nicht rechtfer-
tigen, die durch das Tarifvertragsgesetz vorgesehene Geltung zu derogieren,
um eine Tarifeinheit im Betrieb zu ermoglichen. Die Konsequenzen, die sich
daraus ergeben, sind zwar erheblich, aber nicht bereits dadurch zu vermei-
den, dass man die Tarifgeltung durch die Tarifeinheit im Betrieb beseitigt.

Mit sorgfiltiger, die Breite des Schrifttums einbeziehender Begriindung ge-
langt der Vierte Senat zu dem Ergebnis, dass der fiir die Mitglieder des
Marburger Bundes bis zum 31.12.2005 nach wie vor geltende BAT nicht
nach dem sog. Grundsatz der Tarifeinheit durch den am 1.10.2005 in Kraft
getretenen TVOD verdriangt wurde. Der Vierte Senat und ihm folgend auch
der Zehnte Senat geben damit nicht nur fiir diesen Fall, sondern generell fiir
die Rechtsnormen eines Tarifvertrags, die den Inhalt, den Abschluss und die
Beendigung von Arbeitsverhéltnissen ordnen, ihre bisherige Rechtsprechung
auf, dass in Fallen der Tarifpluralitit nach dem Grundsatz der Tarifeinheit
in einem Betrieb nur ein Tarifvertrag Anwendung findet. Diese ,, Kassation

2BAG 7.7.2010 AP GG Art. 9 Nr. 140.
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kraft besserer Einsicht“ (Picker) belegt der Vierte Senat mit der Wiedergabe
eines ungewohnlich breiten Schrifttums, dass seine Rechtsprechung mit einer
weitgehenden, beeindruckenden Einmiitigkeit abgelehnt hat. Immerhin hat
es vor allem in letzterer Zeit nicht an Gegenstimmen gefehlt, die sich fiir die
Aufrechterhaltung einer Tarifeinheit im Betrieb aussprechen.?

Die durch das Tarifvertragsgesetz vorgesehene, auf das einzelne Arbeits-
verhéltnis bezogene Bindung, wie sie sich fiir die Rechtsnormen eines Tarif-
vertrages, die den Inhalt, den Abschluss und die Beendigung von Arbeits-
verhéltnissen ordnen, aus §§ 3 Abs. 1, 4 Abs. 1 TVG ergibt, wird, wie der
Senat zutreffend feststellt, nicht dadurch verdréingt, dass fiir den Betrieb
kraft Tarifgebundenheit des Arbeitgebers mehr als ein Tarifvertrag fiir Ar-
beitsverhéltnisse derselben Art gilt. Fiir eine Rechtsfortbildung, die unter
Verdrangung anderer Tarifvertrige die Tarifgeltung im Betrieb auf einen
Tarifvertrag nach dem Spezialitédtsgrundsatz beschrénkt, seien die Voraus-
setzungen nicht gegeben. Es miisste in der Tat in die gesetzliche Regelung
erst eine Regelungsliicke geschlagen werden, um zur SchlieBung dieser Rege-
lungsliicke auf das Prinzip der Tarifeinheit nach dem Spezialitédtsgrundsatz
fir den Betrieb zuriickgreifen zu konnen. Der Senat hebt in diesem Zu-
sammenhang hervor, dass die Bindung eines Arbeitsverhéltnisses an einen
Tarifvertrag nach §§ 3 Abs. 1, 4 Abs. 1 TVG auf ,privatautonome Ent-
scheidungen“ beruhe, wie iiberhaupt der Abschluss von Tarifvertriagen und
die damit bewirkte Normsetzung ,,kollektiv ausgeiibte Privatautonomie“ sei.
Obwohl das BAG diese Zuordnung in seiner Rechtsprechung aus letzter Zeit
immer wieder hervorhebt, liegt darin eine Erkenntnis, die den Rechtsquellen-
charakter der Tarifnormen relativiert. Zugleich bedeutet sie auch, dass die
bisher verbreitete Sicht eines betriebsbezogenen Arbeitsverhéltnisses nicht
den Grundlagen der Tarifautonomie gerecht wird, fiir deren Anerkennung
Grundlage das vertragsbezogene Arbeitsverhéltnis ist. Tarifpluralitét ist da-
her, wie der Vierte Senat feststellt, ,,im System des Tarifvertragsgesetzes
angelegt®.

Soweit das BAG darauf hinweist, dass der DGB erst nach Inkrafttreten des
Tarifvertragsgesetzes gegriindet wurde und damit das Ordnungsprinzip der
Gewerkschaften bereits auf die Moglichkeit von Tarifpluralitéit angelegt ge-
wesen sei, bedarf dieser Hinweis der Erginzung: Die Gewerkschaften hatten
sich in den westlichen Besatzungszonen bereits zu Einheitsgewerkschaften
nach dem Industrieverbandsprinzip zusammengeschlossen, um den Grund-
satz ,ein Betrieb - eine Gewerkschaft“ als die der Zeit geméfle Form des
Organisationsprinzips zu verwirklichen.? Es lag daher nahe, zur Sicherung

3Vgl. vor allem Buchner, ZfA 2004, 229, 246 f.; Hromadka, GS Heinze 2005, S. 383 f.;
Giesen, NZA 2009, 11 f.; Gohner, FS Bauer 2010, S. 351 f.
1Vgl. Rosenberg, RAA 1948, 123 f.
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der Tarifeinheit das Industrieverbandsprinzip zur Schranke fiir die Tarif-
zustindigkeit einer Vereinigung zu erheben.® Durchgesetzt hat sich diese
Auffassung aber nicht.

Der Senat verschliefit nicht seine Augen vor den Gefahren einer Geltung
mehrerer Tarifvertrage im Betrieb. Die in diesem Zusammenhang gedufler-
ten Befiirchtungen rechtfertigen nach seiner Meinung aber nicht die Ver-
drangung eines geltenden Tarifvertrags im Wege der gesetzesiibersteigen-
den Rechtsfortbildung. Bei den geduflerten Besorgnissen handle es sich um
»Rechtsfragen des Arbeitskampfrechts, nicht aber um solche des Tarifrechts
zur Auflésung einer moglichen Tarifpluralitét®.

Rupert Scholz hat bereits in seiner Habilitationsschrift ,,Koalitionsfreiheit
als Verfassungsproblem® vor bald 40 Jahren dargelegt, dass das Grundgesetz
keine personal eigenstindige oder material eigenwertige Kollektivitit kennt.
Die Koalitionsfreiheit ist als Individualgrundrecht verfasst, umschliefit wegen
der Zweckgarantie aber auch die kollektive Koalitionsfreiheit, deren Aus-
gestaltung die Rechtsordnung als Korrelat erfordert. Ein Kollektivschutz
besteht demnach nicht als Kontrastgrundrecht, sondern nur als Folge der
Grundrechtsausiibung. Daraus zog Rupert Scholz die Konsequenz fiir die
verfassungsrechtliche Beurteilung: Die Koalitionsexistenz sei mit der dauern-
den Ausiibung der individualen Einigungsrechte identisch; das Verfahren der
Koalitionseinigung leite sich aus der ,summierten Ausiibung der individual-
rechtlichen Vertragsfreiheiten“ ab, und das Verfahren des Koalitionskampfes
sei ,nichts anderes als die summierte Ausiibung der individualrechtlichen
Wettbewerbsfreiheiten®.”

Dem Gesetzgeber ist zwar nicht das Recht zur Grenzziehung verwehrt, aber
hier kann der Richter nicht an seine Stelle treten. Wortlich sagt der Senat:
»HEine iiber die Ordnung der Vertragsbeziehungen seiner Mitglieder hinaus-
gehende Ordnungsfunktion des Tarifvertrages, namentlich in Richtung auf
eine sinnvolle Ordnung des Arbeitslebens dergestalt, die Arbeitsverhéltnisse
im Betrieb einheitlich zu regeln, ist durch das Tarifvertragsgesetz rechtlich
nicht vorgegeben.“

2. Tarifautonomie als kollektive Ausiibung individueller Selbst-
bestimmung

Der Vierte Senat des BAG hat mit seinem Beschluss zur Tarifeinheit eine
Grundsatzentscheidung getroffen, die das Tarifwesen auf den richtigen Weg
fithrt, mag es auch miihsam erscheinen, ihn zu gehen. Verdeckt wird dies nur
dadurch, dass der Tarifvertrag als Rechtsquelle in Erscheinung tritt. Diese

5S0 vor allem Meissinger, Reliefbild des Arbeitsrechts, 1952, S. 63 f.
5Scholz, Koalitionsfreiheit als Verfassungsproblem, 1971, S. 133.
"Scholz, aaO S. 137.
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Sicht ist zum einen historisch bedingt; es ging beim Erlass des Tarifver-
tragsgesetzes um die Notwendigkeit einer Ersetzung der als Rechtsverord-
nung zu beurteilenden Tarifordnungen durch den Tarifvertrag. Zum anderen
ergibt sie sich aus dem verbreiteten Meinungsstreit iiber die rechtsdogma-
tische Einordnung der Tarifgeltung. Der Tarifvertrag wurde deshalb nicht
in seiner Besonderheit als kollektiv ausgeiibter Abschluss der Arbeitsver-
tragsparteien wahrgenommen, sondern mutierte unter Loslosung von diesem
Geltungsgrund zur Rechtsquelle.

Auf die schiefe Bahn geriet der Gesetzgeber, als er zunéchst nur zur Si-
cherung der Funktionsfahigkeit des Koalitionsverfahrens bei einer Vielzahl
zwingender Regelungen zum Schutz des Arbeitnehmers eine Abweichung
nicht nur zu dessen Gunsten, sondern auch zu dessen Lasten durch Tarif-
vertrag gestattete. Mit der Tarifdisponibilitéit berticksichtigt er, dass das
Tarifvertragssystem von einem Verhandlungsgleichgewicht ausgeht, so dass
der Interessenausgleich dem Prinzip der Vertragsgerechtigkeit entspricht -
das aber nur fiir eine mitgliedergestiitzte Verhandlungsmacht. Ein System-
bruch trat ein, als der Gesetzgeber dazu iiberging, nicht nur eine Abwei-
chung von der von ihm getroffenen Regelung zuzulassen, sondern die Rege-
lung selbst den Tarifvertragsparteien auch fiir Nichtmitglieder {ibertrug, wo-
bei die gesetzestechnische Gestaltung als Tarifoffnungsklausel einen Schleier
iiber die staatliche Mandatierung gelegt hat. Mit der Zuweisung staatlicher
Ordnungs- und Schutzaufgaben an die Tarifvertragsparteien hat der Ge-
setzgeber deren Regelungsbefugnis in der Arbeitsverfassung erweitert; die
korporatistische Orientierung hat sie aber von der Quelle entfernt, der sie
nach dem Grundgesetz ihre Macht verdanken, nédmlich in der verfassungs-
rechtlichen Verankerung im Individualgrundrecht der Koalitionsfreiheit.®

Die These, dass die Tarifnormen auf , kollektiv ausgeiibter Privatautono-
mie®“ beruhten,’ kann zu dem Missverstindnis einladen, als ginge es primér
um eine Privatautonomie der Tarifvertragsparteien, nachdem diese, wie das
Bundesarbeitsgericht es formuliert, ,,ihr Grundrecht aus Art. 9 Abs. 3 GG
wahrgenommen und die Regelungen zu bestimmten Arbeits- und Wirt-
schaftsbedingungen geschaffen haben“.!® Unter diesem Blickwinkel wird
nédmlich eine originidre Kollektivautonomie begriindet. Eduard Picker er-

8Vgl. auch die Kritik von Buschmann, FS Richardi 2007, S. 93 f.

930 BAG (7. Senat) 25.2.1998 E 88, 118 (123) = AP Nr. 11 zu § 1 TVG Tarifvertrige:
Luftfahrt; 31.7.2002 E 102, 65 (68) = AP Nr. 14 zu § 1 TVG Tarifvertrige: Luftfahrt;
zur Beurteilung als kollektiv ausgeiibte Privatautonomie bereits BAG 14.10.1997 E 87, 1
(4) = AP Nr. 155 zu § 1 TVG Tarifvertrige: Metallindustrie; BAG (4. Senat) 30.8.2000
E 95, 277 (283) = AP Nr. 25 zu § 4 TVG Geltungsbereich; differenzierend BAG (6. Se-
nat) 27.5.2004 AP Nr. 5 zu § 1 TVG Gleichbehandlung; aus dem Schrifttum vor allem
die Habilitationsschrift von Bayreuther, Tarifautonomie als kollektiv ausgeiibte Privat-
autonomie (2005); weiterhin Dieterich, FS Schaub 1998, S. 117 (121 f.); Schliemann, FS
Hanau 1999, S. 577 (585 f.); kritisch zum Gedanken der ,kollektiven Privatautonomie*
Waltermann, FS 50 Jahre Bundesarbeitsgericht 2004, S. 913 (916 f.).

'BAGE 88, 118 (123).
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blickt in ihr eine Bedrohung der Privatautonomie.!! Die Doktrin von der
origindren Kollektivautonomie, die sich namentlich im Tarifvertragswesen
praktisch entfaltet, sei ,,ausdriicklich oder unausgesprochen auf das Ziel an-

gelegt, die Privatautonomie zu ersetzen“.!?

Fiir die Tarifautonomie ist die primire Ordnungsentscheidung des Rechts
die individuelle Vertragsfreiheit. FErst sekundér tritt die Koalitionsfreiheit
hinzu. Ohne die privatautonome Basis jedes einzelnen Arbeitnehmers zur
Begriindung und Gestaltung des Arbeitsverhéltnisses mit dem Arbeitgeber
fehlt der Tarifautonomie die Basis.

V. Tarifeinheit im Betrieb als Rechtsgrundsatz
1. Tarifeinheit im Betrieb als Voraussetzung der Tarifgeltung

Das BAG bezieht seine Ablehnung der Tarifeinheit im Betrieb als Kolli-
sionsregel nur auf Rechtsnormen eines Tarifvertrages, die den Inhalt, den
Abschluss und die Beendigung von Arbeitsverhiltnissen ordnen. Bei einer
Tarifpluralitdt in diesem Fall besteht keine Regelungsliicke im TVG, son-
dern es konnen zwei oder mehrere Tarifvertrige, die denselben Sachverhalt
regeln, wegen der gesetzlichen Regelung der Tarifgebundenheit zur Anwen-
dung kommen. Davon zu unterscheiden ist die Tarifkonkurrenz, wie sie ein-
treten kann, wenn ein Arbeitnehmer mehreren Gewerkschaften angehort,
mit denen fiir den Arbeitgeber verbindliche Tarifvertrige bestehen, oder eine
Tarifgeltung durch Allgemeinverbindlicherklérung (§ 5 TVG) oder Rechts-
verordnung (§ 7 AEntG) eintritt. Auch bei Rechtsnormen, die den Inhalt,
den Abschluss und die Beendigung von Arbeitsverhiltnissen ordnen, kann
auf das Arbeitsverhéltnis nur ein Tarifvertrag angewandt werden. Welcher
Tarifvertrag es ist, kann dem TVG nicht entnommen werden. Im ersten Fall
muss ein Arbeitnehmer sich zurechnen lassen, dass durch seine mehrfache
Gewerkschaftszugehorigkeit das Problem entstanden ist. Handelt es sich da-
gegen um die Félle einer Allgemeinverbindlicherkldrung oder einer Rechts-
verordnung, so entspricht es der Tarifautonomie als kollektiv ausgeiibter
Privatautonomie dem Tarifvertrag den Vorrang zu geben, dessen Geltung
nach § 3 Abs. 1 TVG mitgliedschaftlich legitimiert ist.

Eine weitere Differenzierung ist vorzunehmen, wenn nach der Normart, wie
bei Betriebs- und Betriebsverfassungsnormen, fiir die Tarifgeltung die Tarif-
gebundenheit des Arbeitgebers geniigt (§ 3 Abs. 2 TVG). Die gleiche Pro-
blematik besteht bei einer Tarifgeltung der Rechtsnormen iiber gemeinsame
FEinrichtungen der Tarifvertragsparteien. Bei ihnen ist es seit jeher ein Pro-
blem, dass fiir ihre Organisation, Beitragserhebung und Leistungsgewéhrung

HES Wiegand 2005, S. 1065 (1072 f.).
12pjcker, aaO, S.1073.
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eine nach der Organisation verschiedene Tarifbindung keinen Ankniipfungs-
punkt fiir den einschligigen Tarifvertrag bilden kann.'® Soll eine gemeinsa-
me Einrichtung funktionieren, so muss fiir sie der Grundsatz der Tarifeinheit
gelten.

2. Sicherung der Tarifeinheit als Verfahrensgrundsatz des Ar-
beitskampfrechts

Bei der Streitfrage um die Tarifeinheit im Betrieb geht es mittelbar um
ein Arbeitskampfproblem; sie hat dort sogar ihren Mittelpunkt, wenn bei
Gewerkschaftskonkurrenz im Betrieb eine Regelung durch Streik erzwun-
gen werden soll.'* Es geht also primér um die durch die Tariffihigkeit ver-
mittelte Streikbefugnis einer Gewerkschaft. Da die Funktionsfihigkeit des
Tarifvertragssystems es nicht zwingend erfordert, den Gewerkschaften eine
bestimmte Organisationsform vorzuschreiben, um sie an der Tarifautono-
mie zu beteiligen, ist es auch nicht geboten, ihnen, solange der Gesetzgeber
sich der Wahrnehmung seiner Ordnungsaufgabe enthélt, die Streikbefugnis
zu versagen. Einer Gewerkschaft kann nicht gegeniiber einer konkurrieren-
den Gewerkschaft die Moglichkeit genommen werden, die Interessen ihrer
Mitglieder auf gleicher Ebene wahrzunehmen.

Der Grofle Senat des BAG hat jedoch bereits im Beschluss vom 29.11.1967
entschieden, dass in Tarifvertragen nicht zwischen den bei der vertragschlie-
Benden Gewerkschaft organisierten und anders oder nicht organisierten Ar-
beitnehmern differenziert werden darf.'® Zur Begriindung verwies der GroBe
Senat auf den Gesichtspunkt der Gleichbehandlung als Ausdruck der sozia-
len Gerechtigkeit. Ein anderes Verhalten setze den optimalen unternehme-
rischen Erfolg auf’s Spiel. Wenn die Arbeitgeberseite diesen Erfolg mittels
Gleichbehandlung der Organisierten und Auflenseiter anstreben wolle oder
gar anzustreben gezwungen sei, so diirfe sie diesem Ziel nach den Maflstéiben
der sachgerechten Giiterabwigung den Vorrang vor der Riicksichtnahme auf
die Belange des Sozialpartners geben. Es sei keinem Arbeitgeber zuzumu-
ten, eine Differenzierung vorzunehmen, durch die er , das allgemeine Gerech-
tigkeitsempfinden besonders verletzen und in vielen Féllen Gefahr laufen
(werde), dafl der Betriebsfrieden und der unternehmerische Erfolg Schaden

nehmen*.16

13Vgl. bereits Bétticher, Die gemeinsamen Einrichtungen der Tarifvertragsparteien, 1966,
S. 86 f.

14 Ausfithrlich B. Schmidt, Tarifpluralitit im System der Arbeitsrechtsordnung, 2011,
S. 510 f.; so auch in der Beurteilung Greiner, Rechtsfragen der Koalitions-, Tarif- und Ar-
beitskampfpluralitét, 2010, S. 7, 367; Goéhner, FS Bauer 2010, 351 (357 f.); Bayreuther,
NZA 2007, 187 (189); Franzen, RdA 2008, 193 (200); Hanau. RdA 2008, 98 (99).

15AP GG Art. 9 Nr. 13 fiir eine sog. Spannenklausel; bestiitigt vom Vierten Senat des BAG
23.3.2011 NZA 2011, 920 f.; anders fiir eine einfache Differenzierungsklausel 18.3.2009
AP TVG § 3 Nr. 41; dazu Richardi, NZA 2010, 417 f.

BAG 29. 11.1967, AP GG Art. 9 Nr. 13, unter Teil III, VII 4 c.
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Dieser rechtsethische Grundgedanke hat in § 75 Abs. 1 BetrVG eine Ab-
sicherung erfahren, der in Verbindung mit dem Mitbestimmungsrecht des
Betriebsrats nach § 87 Abs. 1 Nr. 10 BetrVG bei Fragen der betrieblichen
Lohngestaltung die Verteilungsgerechtigkeit als Magna Charta der Betriebs-
verfassung verankert.!” Damit ist zwar ein Spannungsverhéltnis zur Tarif-
geltung nach § 3 Abs. 1 TVG verbunden, der eine Differenzierung nach
der Gewerkschaftszugehorigkeit begriindet; es kann aber nach dem Prinzip
praktischer Konkordanz aufgelost werden, soweit es um die Festlegung von
Verfahrensregeln fiir den Arbeitskampf geht.

Der Arbeitskampf steht mit der Tarifautonomie in einem Funktionszu-
sammenhang. Seine Zulassung bedeutet jedoch nicht, dass lediglich eine
spezifisch koalitionsméflige Betétigungsfreiheit anerkannt wird, sondern
sie gewidhrt mit der Befugnis zum Arbeitskampf ein Eingriffsrecht.!® Sie
ermoglicht eine organisierte Vertragsstorung nicht nur im Verhéltnis der
kampfbeteiligten Arbeitgeber und Arbeitnehmer zueinander, sondern be-
wirkt dadurch mittelbar auch Leistungsstérungen in Arbeitsverhiltnissen
nichtkampfbeteiligter Arbeitgeber und Arbeitnehmer und dariiber hinaus
Leistungsstorungen in Schuldverhéltnissen auflerhalb des Arbeitsrechts. Die
Belastung Dritter mit den Folgen eines Arbeitskampfes wird zwar h#ufig
betont, und auch der Groflie Senat des BAG weist darauf hin, dass Streik
und Aussperrung nicht nur die am Arbeitskampf unmittelbar Beteiligten,
sondern auch nicht streikende sonstige Dritte sowie die Allgemeinheit viel-
fach nachhaltig beriihren.'® Es wird dabei aber nicht klargestellt, dass es
sich insoweit nicht nur um eine rechtstatséchliche Belastung handelt, son-
dern auch nach den Grundsétzen des geltenden Rechts Dritte durch einen
Arbeitskampf verursachte Schiden zu tragen haben, obwohl sie ihn weder
beeinflussen noch in den Genuss eines Vorteils seiner Zulassung gelangen
konnen. Fiir die arbeitsrechtliche Problematik bleibt deshalb im Allgemei-
nen unbeachtet, welche Bedeutung der Arbeitskampf fiir das zivilrechtliche
Haftungssystem hat. Seine Zuléssigkeit wird rechtsdogmatisch fehlerhaft be-
stimmt, wenn man Grenzziehungen ausschliellich als Beschrinkung der Ko-
alitionsfreiheit interpretiert; es geht hier entscheidend auch um die Proble-
matik, dass durch die Zulassung des Arbeitskampfes der Eingriff in einen
fremden Rechtskreis institutionalisiert wird und insoweit einen besonderen
Tatbestand im zivilrechtlichen Haftungssystem bildet.?°

Daraus folgt, dass fiir die Ausiibung der Streikbefugnis Verfahrens-
grundsétze gelten, die nicht nur wie das Gebot der ultima ratio das Prinzip
der Verhandlung und Einigung fiir den Tarifvertragsschluss sichern, sondern
auch das Interesse der Arbeitgeberseite an der Tarifeinheit wegen des ihr

17Vgl. Richardi, ZfA 2008, 31 (35 f.).

18y gl. bereits Richardi, ZfA 1985, 101 (114 f.).

9BAG 21.4.1971, AP GG Art. 9 Arbeitskampf Nr. 43, unter IIT A 1 der Griinde.
2080 bereits Picker, JZ 1979, 285 (293).



Rechtsstaatliche Ordnung zur Sicherung der Privatautonomie 253

auferlegten Gleichheitsgebots schiitzen. Deshalb ldsst sich die These aufstel-
len, dass bei mehreren Gewerkschaften im Unternehmen der Arbeitgeber
verlangen kann, mit allen zu verhandeln, und auch ein Arbeitgeberverband
entsprechend einen derartigen Verhandlungsanspruch gegen die in Konkur-
renz stehenden Gewerkschaften hat.?!

3. Beschrinkung der Mitbestimmung des Betriebsrats durch den
Tarifvorrang

Nach dem Eingangshalbsatz des § 87 Abs. 1 BetrVG hat der Betriebsrat
in den dort genannten Angelegenheiten nur mitzubestimmen, soweit eine
tarifliche Regelung nicht besteht. Der Tarifvorrang greift ein, soweit der Ta-
rifvertrag die mitbestimmungspflichtige Angelegenheit mit bindender Wir-
kung fiir den Arbeitgeber regelt. Nach Ansicht des BAG geniigt die Tarif-
gebundenheit des Arbeitgebers.?? Nicht jeder Tarifvertrag kann aber auch
bei Tarifbindung des Arbeitgebers das Mitbestimmungsrecht des Betriebs-
rats verdrangen. Man kann deshalb erwégen, dass den Tarifvorrang nur der
Tarifvertrag mit einer Gewerkschaft auslost, die fiir den Betrieb représen-
tativ ist.?3 Damit stellt sich die Frage, ob dies auch fiir einen Tarifvertrag
mit einer Spartengewerkschaft gilt. Es kann ndmlich nicht ausgeschlossen
werden, dass sie die meisten Mitglieder im Betrieb hat. Es wére aber mit
dem Mitbestimmungsgedanken nicht vereinbar, wenn dadurch méglicher-
weise fiir die Mehrheit der Arbeitnehmer im Betrieb das Mitbestimmungs-
recht des Betriebsrats verdringt wird. Bei einer Gewerkschaftspluralitdt im
Betrieb greift deshalb der Tarifvorrang, der das Mitbestimmungsrecht des
Betriebsrats verdrangt, nur ein, wenn die Gewerkschaften fiir die Regelung
eine Tarifgemeinschaft bilden. Ist dies nicht der Fall, so hat eine das Mit-
bestimmungsrecht verdriangende Wirkung bei Tarifpluralitit nur der Tarif-
vertrag, der seine Regelung nicht auf bestimmte Funktionseliten im Betrieb
beschrankt. Anderenfalls geht es um eine Schranke der Mitbestimmungs-
ausiibung; denn es darf durch sie nicht die Tarifgeltung beeintréchtigt wer-
den.

2Im Ergebnis wie hier Kamanabrou, ZfA 2008, 241 (270 £.); vgl. auch Franzen, RdA 2008,
193 (200 f.); dazu ausfiithrlich B. Schmidt, Tarifpluralitéit im System der Arbeitsrechts-
ordnung, 2011, S. 579 f.

2ZBAG 24.2.1987 AP BetrVG 1972 § 77 Nr. 21.24.11. 1987 und 20.12.1988 AP BetrVG
1972 § 87 Auszahlung Nr. 6 und 9.

2330 Gamillscheg, Kollektives Arbeitsrecht, Bd. II: Betriebsverfassung, 2008, S. 871; ab-
lehnend B. Schmidt, Tarifpluralitéit im System der Arbeitsrechtsordnung, 2011, S. 485 f.
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VI. Résumé

Im Gewalten teilenden Rechtsstaat fallt das politische Element zur Sicherung
der Privatautonomie im Arbeitsleben in die Kompetenz der Gesetzgebung.
Der Richter darf nicht an deren Stelle treten. Dass die hochstrichterliche
Rechtsprechung eine politische Funktion erfiillt, bedeutet noch keineswegs,
dass damit auch eine Kompetenz zur Festlegung des politischen Elements
besteht, sondern es geht stets um die Richtigkeit der Rechtserkenntnis. Eine
Gesetzgebung, die unter Verzicht auf einen iibergeordneten Rechtsrahmen
durch eine Vielzahl von Einzelgesetzen punktuell in das Arbeitsleben ein-
greift, aber weite Bereiche der rechtsgeschéftlich begriindeten Ordnung der
Arbeitgeber-Arbeitnehmer-Beziehungen, wie die Arbeitnehmerhaftung oder
auch die Bedeutung der individuellen Vertragsfreiheit fiir die kollektivrecht-
lichen Gestaltungsfaktoren, ungeregelt ldsst, stiftet Streit, weil Ratlosigkeit
um sich greift. Die in diesem Beitrag genannten Beispiele lassen sich leicht
vermehren. Die dreihundertjahrige Wiederkehr der Geburt Friedrich des
Groflen gibt Anlass zur Erinnerung, dass er nach den Worten eines Biogra-
phen ,in der Rechtspolitik - dieses Mal noch im vorgeriickten Alter - einen
in die Zukunft weisenden Akzent zu setzen vermochte“.?4 Der Ausloser war,
wie er berichtet, die Miiller-Arnold-Affire, die jedem Juristen vertraut sein
sollte. Wichtig war an ihr letztlich, wie er feststellt, dass ,,in den Angele-
genheiten des Justizwesens ein Neuanfang gemacht wurde, an dessen Ende
die Gesetzeskodifikation des Allgemeinen Landrechts fiir die Preuflischen
Staaten stand“.?> Uns heute wiirde schon die Kodifikation des Arbeitsver-
tragsrechts geniigen.

24Kunisch, Friedrich der GroBe, 3. Aufl. 2005, S. 293.
2°Kunisch a.a.0. S. 298 f.
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Der geneigte Leser entnimmt schon der Uberschrift die Vorahnung, dass ich
mich fiir die Tarifautonomie und fiir die Herrschaft von Tarifvertragsparteien
in Kartellen iiber die Arbeitsbedingungen der tarifgebundenen Arbeitgeber
und Arbeitnehmer ausspreche.

I. Ein deutliches ,,Ja!* zur Tarifautonomie in der deutschen
Tariflandschaft

Die zuweilen von respektablen Kommentatoren erhobenen Forderungen, die
Tarifkartelle miissten zerschlagen werden, gehen von dem Grundprinzip des
Wettbewerbsrechtes aus, mit dem das deutsche Kartellrecht unter anderem
Preisabsprachen verbietet; vor dem Hintergrund der marktwirtschaftlichen
Ordnung, deren Eckpfeiler das GWB das UWG, die GewO und das Arbeits-
schutzrecht sind, konne sich nicht eine entgegenstehende Ordnung bilden,
die mit Tarifkartellen den Wettbewerb in Deutschland beeinflusst. Die Ta-
rifkartelle seien zwar durch das Grundrecht aus Art. 9 Abs. 3 GG und eu-
roparechtlich durch Art. 28 der Charta der européischen Grundrechte (EU-
GRCharta) abgesichert und legitimiert. Jedoch werde das Grundrecht der
deutschen Verfassung, nach dem fiir jedermann und alle Berufe das Recht
gewihrleistet ist, zur Wahrung und Forderung der Arbeits- und Wirtschafts-
bedingungen Vereinigungen zu bilden, in der deutschen Tariflandschaft iiber-
dehnt. Dies kénne die Wettbewerbsfiahigkeit deutscher Unternehmen global
beeintrichtigen.!

Diese Auffassung mag zuweilen zutreffen, wenn man empirische Maflstdbe
heranzieht, wie beispielsweise die ebenfalls durch Art. 9 Abs. 3 GG legi-
timierten Arbeitskdmpfe von sozialen Gegenspielern, bei denen aber auch
bestritten ist, ob und inwieweit sie auch in die Bereiche der Daseinsvorsorge
vordringen diirfen. Die Auffassung mag je nach Standpunkt wiederum nicht
zutreffen, wenn man sich darauf besinnt, dass Deutschland nach Art. 20

!Etwas gelassener Schliemann: ,, Arbeitgeber und Gewerkschaften in einer veréinderten Ta-
riflandschaft“, Kapitel I in dieser Schrift; ebenso Hromadka: ,,Sind die Unternehmen mit
dem deutschen Arbeitsrecht national und global wettbewerbsfihig?“ mit dem Hinweis,
dass das Arbeitsrecht eben nur ein Datum in einem Datenkranz ist, Kapitel II in dieser
Schrift.
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GG ein demokratischer und sozialer Bundesstaat ist, der diesem Grund-
recht zur Geltung verhelfen muss, unter anderem auch durch die Aktivitét
der Koalitionen in dem fiir deren Betétigung staatsfreien Raum. Es ist nicht
auszuschlieflen, dass es in Zukunft im Tarifrecht noch die eine oder andere
Uberlegung geben wird, wie die durch Art. 9 Abs. 3 GG und Art. 28 EU-
GRCharta legitimierte Bildung von Vereinigungen von anderen Grundrech-
ten der Biirger abzugrenzen ist. Dazu gehort aber auch die Beschéftigung
mit der Frage und die Antwort, wie es sich verhilt, dass die Tarifkartel-
le die nicht organisierten Arbeitgeber und Arbeitnehmer in den indirekten
Zwang des Mitziehens in der Anwendung der Arbeitsbedingungen bringen,
Ein Mitziehen kann freiwillig erfolgt sein, aber auch unfreiwillig. Ein Bei-
spiel der Unfreiwilligkeit steht vor Augen, wenn beispielsweise die 6ffentliche
Hand die Vergabe von Auftrigen an die Privatwirtschaft in den Kriterien
der Vergabe von der Tariftreue abhiingig macht.?

Freiwillig ist jedoch das Mitziehen, wenn wir in den gebrauchlichen Arbeits-
vertragen oder deren Muster auf Vertragsklauseln treffen mit einem Verweis
auf Tarifvertrige, ohne dass der einzelne Arbeitgeber - sei er tarifgebunden
oder nicht - sich wesentlich fiir die Tarifbindung des einzelnen Arbeitneh-
mers interessiert. Er darf ohnehin nach derzeitigem Rechtsstand den Ar-
beitnehmer nicht nach der Tarifbindung fragen. Dieses kleine Verbot kann
aber in Zukunft im Hinblick auf mogliche, aber fiir die Anwendung von ta-
riflichen Arbeitsbedingungen bei sich iiberschneidenden Geltungsbereichen
eine erheblich grofiere Bedeutung erlangen. Aber die freiwillige Bezugnahme
von Arbeitgebern mit Tarifbindung oder ohne Tarifbindung auf bestimmte
oder jeweils das Unternehmen oder den Betrieb (potenziell) geltende Ta-
rifvertrage zeigt das Interesse an der Ordnungswirkung der Tarifvertrige
innerhalb und auflerhalb der Tarifkartelle.

Wettbewerbsrechtliche Probleme wegen der Begleitung der legitimierten Ta-
rifkartelle ohne Tarifbindung sind mir derzeit nicht bekannt, ausgenommen
die seit Jahrzehnten wiederholte Forderung von Gewerkschaften, dass die
Tarifnormen zwischen den tarifgebundenen und den nicht tarifgebundenen
Arbeitnehmern (im Jargon , Trittbrettfahrer) differenzieren. In der Tat gibt
es in nicht wenigen Tarifvertragen bereits Differenzierungsklauseln. Manche
Tarifvertragsparteien haben bereits mit tariflichen Differenzierungsklauseln
reagiert und die Rechtsprechung ist ihnen in einer erstaunlich bereitwilligen
Weise weitgehend gefolgt.?

Mein eindeutiges ,,Ja“ zur Tarifautonomie schlieft die Beriicksichtigung der
zum Teil gegen die Tarifautonomie und die Kartellbildung gerichteten Be-
denken ein. Ich darf dieses weite Feld auf einige Gedanken beschrianken

2vgl. hierzu in dieser Schrift Rohrmann, ,Die Renaissance der Tariftreue - welche Ent-
wicklungen gibt es, wohin steuern wir?“, Kapitel X.
3vgl. hierzu Bepler in dieser Schrift, , Tarifliche Differenzierungsklauseln“, Kapitel VI.
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Die Ordnung der Arbeitsbedingungen in der deutschen Wirtschaft durch
ein staatsfreies Tarifsystem kann fiir andere européische Lénder ein Vorbild
sein. In der Staatsneutralitit liegt ein bis heute erstaunlicher Freiheitsgewinn
im Rahmen des demokratischen sozialen Rechtsstaates der Bundesrepublik
Deutschland.

Allerdings setzt die Befugnis der Tarifvertragsparteien zur kartellméfBigen
Festsetzung der Arbeitsbedingungen - eben wegen der Imponderabilien der
Wiirde und der Freiheit des einzelnen - voraus, dass sich die Tarifvertrags-
parteien ihrer treuhinderischen Verantwortung und ihrer Zusténdigkeits-
grenzen gegeniiber denjenigen, fiir die sie Vereinbarungen treffen, strikt be-
wusst sind.

Das Ausbalancieren der Krifte, Méchte und Interessen unterhalb der staatli-
chen Ebene im gesellschaftlichen Raum ist das Geheimnis des Funktionierens
der Tarifautonomie in Deutschland.

Eines der Geheimnisse des Funktionierens der Tarifvertragsautonomie inner-
halb der sozialen Marktwirtschaft liegt in Folgendem: Die an sich der deut-
schen Wettbewerbsordnung (GWB) widersprechende Zusammenfassung der
Tarifvertragsparteien in organisatorischen Arbeitsrechtskartellen fiihrt da-
zu, dass die wesentlichen, personenbezogenen tariflichen Arbeitsbedingungen
der Arbeitnehmer dem Wettbewerb der Unternehmen - soweit es um einen
Wettbewerb beziiglich der Arbeitsbedingungen geht- entzogen werden.

Die Folge der durch das Grundrecht aus Art. 9 Abs. 3 GG legitimierten
Wettbewerbsbeschrinkung ist, dass sich der Wettbewerb auf den anderen
Sektoren der Wirtschaft mit der Beeinflussung dieser anderen Sektoren auf
die Marktpreise um so stirker entfalten muss. Beispiele sind Sektoren wie
der Rohstoffe, Erzeugung von Produkten, technische Fertigungsverfahren,
Dienstleistungen, Marketing, usw. mit gleichzeitiger Blickrichtung auf die
stets notwendige Rationalisierung, die menschliches Handeln und Erfindun-
gen zur rationelleren Arbeit seit Bestehen der Menschheit zur Existenzsi-
cherung begleitet haben. Die Rationalisierung mag oft bedauerlicherweise
Arbeitnehmer treffen, aber sie darf nicht als eine aus sozialen Griinden not-
wendige Unterlassung eingefordert werden, jedoch sind die Rahmenbedin-
gungen zu vereinbaren.

Andererseits diirfen wir im Respekt vor dem deutschen Tarifsystem nicht
vergessen, dass durch eben dieses System auch Arbeitspliatze vernichtet wer-
den (kénnen).

Jedoch liegt der Kartellbildung der Tarifvertragsparteien ein -zumindest in
historischer Sicht - zutiefst humaner Aspekt der Tarifautonomie zugrunde,
wie ihn die nach unserer Verfassung geforderte soziale Marktwirtschaft ge-
bietet: Die Arbeitsbedingungen in ihrem wesentlichen Gehalt werden einem
Wettbewerb zwischen den Unternehmen ,,nach unten“ schon deshalb entzo-
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gen, um die Wiirde des einzelnen Arbeitnehmers, seine Freiheit im Rahmen
der Willensbildung und Willensiibereinstimmung und seine Gleichheit in den
Entfaltungsmoglichkeiten zu sichern und zu gewéhrleisten.

II. Verstdndliche Sorge der Unternehmen um hohe Perso-
nalkosten in Deutschland

Manche Unternehmen, die unter einem hohen Kostendruck stehen, suchen
eine der Mafinahmen aus dem Biindel betrieblich erforderlicher Mafinahmen
zur Kostensenkung in der Flucht aus dem Tarifvertrag. Sie kiindigen die
Mitgliedschaft in ihrem tarifvertragsschlieBenden Arbeitgeberverband.

1. Grund der Aufteilung in eine Mitgliedschaft mit oder ohne
Tarifbindung

Wenn der Arbeitgeberverband, der sich selbst kostenbewusst im Verhélt-
nis zu den ihn tragenden Mitgliedern verhalten muss und moglichst keine
ihn mitfinanzierenden Mitglieder verlieren will, durch seine Satzung sowohl
eine Mitgliedschaft mit Tarifbindung (m.T.) als auch eine Mitgliedschaft oh-
ne Tarifbindung (0.T.) ermoglicht, kann das einzelne Mitgliedsunternehmen
m.T., das sich von der Tarifbindung befreien will, im gleichen Arbeitgeber-
verband von der Mitgliedschaft m.T. in die Mitgliedschaft o.T. wechseln.

In der deutschen Tariflandschaft bestehen zum Teil Arbeitgeber-
Schwesternverbénde, von denen ein Verband fiir Mitglieder m.T. und der
andere fiir die Mitglieder o.T. offensteht. Die Trennung ist zuweilen auf die
Sorge aus den Risiken zuriickzufiihren, die sich fiir das Mitglied o.T. erge-
ben kénnen, wenn die Trennung nicht scharf genug abgegrenzt ist. Wenn die
0.T. und m.T. Mitglieder unter einem einzigen Dach eines Arbeitgeberver-
bandes mit m.T. und o.T. Mitgliedschaft vereint sind - was grundsétzlich
tarifrechtlich zuléssig ist, ohne dass daraus zugleich eine Tarifbindung fiir
o.T. Mitglieder folgt -, so reicht es dennoch fiir eine tarifrechtlich ordnungs-
geméfle Trennung zur Vermeidung der Tarifbindung von o.T. Mitgliedern
nicht aus, wenn die Trennung nur in der Satzung geregelt ist, jedoch nicht
im verbandlichen Alltag ,gelebt wird*“. So reicht das geduldige Papier der
Satzung nicht zur Rechtfertigung der Trennung und Folgenbeseitigung der
Mitgliedschaft unter einem Dach mit zwei Gruppen von Mitgliedern aus,
wenn beispielsweise Mitglieder 0.T. trotz ihres gewollten Ausschlusses aus
dem Tarifgeschehen noch immer den Versuch einer irgendwie gearteten ef-
fektiven Mitwirkung oder Einmischung vornehmen und sich mit ihrem ge-
wollten Wechsel der Mitgliedschaft nicht zufrieden geben (kénnen) oder der
Verband nicht unabhéngig ist..

Die Folge kann je nach Einzelfall nolens volens die Tarifbindung sein.
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2. Anforderungen der Rechtsprechung an die Trennung von m.T.
und o.T. Mitgliedern

Die Rechtsprechung hat im letzten Jahrzehnt diese Formen der m.T. und
o.T. Mitgliedschaft tarifrechtlich in geordnete Bahnen gelenkt. Die Auftei-
lung ist grundsitzlich auch tarifrechtlich moéglich.*

III. Folgen einer Tarifflucht : hohe Hiirden durch Gesetz und
Rechtsprechung

Aber hat der Unternehmer, der die Tarifflucht als ein Mittel der Erleichte-
rung von dem Kostendruck betrachtet, zuvor alle Folgen des Austritts aus
dem Arbeitgeberverband oder des Wechsels von einer Mitgliedschaft m.T.
in eine Mitgliedschaft 0.T. bedacht?

Es ist jeweils zu priifen, welche Auswirkungen sich bei einer Flucht aus dem
Tarifvertrag kollektivrechtlich und individualrechtlich fiir die Gestaltung der
Arbeitsbedingungen in Zukunft ergeben.

Das Szenario bei der Priifung und Bewertung moglicher Folgen stellt sich
in rechtlicher Hinsicht - ohne Beriicksichtigung der zuweilen sehr unbeque-
men tarifpolitischen Folgen (Druck der Gewerkschaft auf den Abschluss von
Haustarifvertriagen) - wie folgt dar:

1. Tarifebene

Die kollektive tarifliche Ebene betrifft insbesondere die tarifrechtlich Nach-
bindung (§ 3 Abs. 3 TVG) und die nach Wegfall der Nachbindung eintre-
tende Nachwirkung (§ 4 Abs. 5 TVG).

“vgl. die neueste Entscheidung des BAG v. 19.6.2012 - 1 AZR 775/10 -; EzA Schnelldienst
23.2012 ,, Arbeitskampf, Wechsel in OT-Mitgliedschaft, Schadensersatz“; Amtlicher Leit-
satz: ,,Wechselt ein Unternehmen innerhalb eines Arbeitsverbands wéihrend laufender
Tarifverhandlungen wirksam von einer Mitgliedschaft m.T. in eine Mitgliedschaft o.T'.,
kann die Gewerkschaft grundsétzlich nicht mehr zur Durchsetzung ausschliefilich ver-
bandsbezogener Tarifforderungen zu einem Warnstreik in diesem Unternehmen aufrufen,
wenn sie iiber den Statuswechsel rechtzeitig vor Beginn der beabsichtigten Arbeitskampf-
mafinahme unterrichtet wurde.*; zur Trennung von o0.T. und m.T. Mitgliedschaft BAG
v. 22.4.2009 - 4 AZR 111/08 - ,Ausschlufl von OT Mitgliedern von Entscheidungen in
Tarifangelegenheiten“ mit Anmerkung von Melot de Beauregard in AP § 3 TVG; BAG
v. 4.8.1993 - 4 AZR 499/92 - NZA 1994, 34 , Tarifbindung nach Verbandsaustritt“; BAG
v. 18.7.2006 - 1 ABR 36/05 - BeckRS 2006, 43872 ,, Tarifzusténdigkeit und o.T. Mitglied-
schaft mit Anmerkung von Katrin HauBmann; BAG v. 22.4.2009 - 4 AZR 111/08 - Vor-
aussetzungen fiir eine Mitgliedschaft ohne Tarifbindung im Arbeitgeberverband; BAG v.
26. 8.2009 - 4 AZR 285/08 - NZA 2010, 230 ,,Blitzwechsel in eine Gastmitgliedschaft ohne
Tarifbindung®, ,,OT Mitgliedschaft setzt wirksame Satzung voraus®; Wilhelm/Dannhorn,
»Die >0OT-Mitgliedschaft< - neue Tore fiir die Tarifflucht?“, NZA 2006, 466; Plander,
,» Tariflucht durch kurzfristig vereinbarten Verbandsaustritt?“, NZA 2005, 897.
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2. Betriebsverfassungsrechtliche Ebene

Die kollektive betriebsverfassungsrechtliche Ebene betrifft die Mitbestim-
mung. Die Rechtsprechung iiberldsst die Beschiftigten nicht dem sich aus
dem Gesetz ergebenden Schicksal, dass der Arbeitgeber einfach den Ar-
beitgeberverband verldsst und meint, er sei die Sorgen dynamischer Ta-
rifvertrage los. Vielmehr hat die Rechtsprechung gleichsam iibergesetzlich
neue Schutzwille fiir Betriebsrite und Arbeitnehmer insbesondere zu den
Vergiitungskomplexen aufgebaut. Arbeitgeber des 6ffentlichen Dienstes und
ihnen nahestehende Arbeitgeber standen plotzlich vor dem Schutzwall, mit
dem die Rechtsprechung des ersten und siebenten Senates des BAG eine neue
Rechtsinstitution im Betriebsverfassungsrecht mit Auswirkung auf eine ge-
wollte Beschrinkung arbeitsvertraglicher Gestaltungsmoglichkeiten kreiert
hat. Es garantiert die betriebsverfassungsrechtliche Fortgeltung einer ehe-
mals tariflichen Vergiitungsordnung fiir alle Beschéftigten und tragt mitt-
lerweile den Namen , betrieblich-kollektive Ubung®. Diese Ubung im Kol-
lektivrecht erlaubt dem Arbeitgeber nicht, nach Ablauf eines Tarifvertrages
im Zeitraum von dessen Nachwirkung ohne Zustimmung des Betriebsrates
oder der Personalvertretung durch einzelvertragliche Vereinbarungen von
der bisherigen Ubung der , gelebten“ Vergiitungsstruktur abzuweichen.

Hat der Arbeitgeber den Betriebsrat nicht um Zustimmung gebeten, so hat
er nach der Rechtsprechung des BAG die Mitbestimmung nach § 87 Abs. 1
Nr.10 BetrVG bei der Gestaltung oder Verdnderung von Entgeltstrukturen
missachtet. Abweichungen, die ein Arbeitgeber in der Nachwirkung eines
Tarifvertrags (§ 4 Abs. 45 TVG) mit den Beschéftigten oder neu einzu-
stellenden Mitarbeitern vereinbart, gelten als rechtswidrig. Der Betriebsrat
kann den Arbeitgeber mit Erfolg auf Unterlassung in Anspruch nehmen. Die
Folge rechtswidrigen Handelns oder Unterlassens des Arbeitgebers, der die
Rechtsprechung nicht kennt und sich auf die Freiheit vertraglicher Abma-
chungen nach § 4 Abs. 5 TVG verlidsst, kann fiir den Arbeitgeber eine teure
Angelegenheit werden. Der einzelne Beschiftigte, mit dem die Abweichung
vereinbart ist, hat das einklagbare Recht, die fiir ihn jeweils giinstigeren
Arbeitsbedingungen aus der (nach Auffassung des BAG) als ,,Betriebsver-
einbarung fortgeltenden tariflichen Vergiitungsordnung* aus den jeweiligen
Vertrigen herauszusuchen (Rosinentheorie).

Rechtsgrundlage dieses im Betriebsverfassungsgesetzes nicht zu findenden
kuriosen Rechtsinstitutes , betrieblich-kollektive Ubung“® ist nach Darstel-
lung des BAG nicht etwa eine Metamorphose des Tarifvertrags in eine

Svgl. in dieser Schrift Reichold: ,Die betrieblich-kollektive Ubung: ein neues iibergesetz-
liches Rechtsinstitut im Betriebsverfassungsrecht*, Kap. VIII in Lehmann: ,Deutsche
und européische Tariflandschaft im Wandel“; Jacobs: ,, Entgeltmitbestimmung beim nicht
(mehr) tarifgebundenen Arbeitgeber” in FS Sécker, S. 200 f.; Caspers ,, Teilnachwirkung
des Tarifvertrags durch § 87 Abs. 1 Nr. 10 BetrVG - zur Ablésung tariflicher Vergiitungs-
systeme® in FS Lowisch (Herg) Rieble; Lehmann: , Richterrecht: Perpetuierung gekiindig-
ter tariflicher bzw. betrieblicher Vergiitungsordnungen®, ZTR 2011, S. 523 f.
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Betriebsvereinbarung nach dem Modell des Beamens (Stichwort: Raum-
schiff Enterprise, Kapitin Kirk), sondern eine , betrieblich-kollektive Ubung*
gemifl dem das Betriebsverfassungsgesetz ergdnzenden Richterrechts. Die
kollektive Ubung soll darin bestehen, dass der Arbeitgeber in der Zeit der
Geltung des Tarifvertrags die tarifliche Entgelteordnung im Betrieb ange-
wandt hat.

Das BAG schreibt somit indirekt dem Arbeitgeber in das Stammbuch, dass
er jegliche Tarifflucht besser unterldsst, wenn er nicht mit dem Schiff , Be-
trieb* auf einen kaum sichtbaren und ihm nicht bekannten Eisberg auflaufen
will.

Diese Rechtsprechung ist ein Segen fiir die Tarifvertragsparteien und ein
Ungliick fiir den Arbeitgeber, der versucht, sich einem Tarifvertrag zu entzie-
hen, der schon langst nicht mehr fiir ihn gilt und doch wieder gilt, allerdings
nicht als Tarifvertrag, sondern als eine ,,fortgeltende Betriebsvereinbarung*.

Ein Betriebsrat, der die tarifliche Entgelteordnung - aus welchen Griinden
auch immer - favorisiert, wird wohl kaum einer Abweichung von einer , Be-
triebsvereinbarung® zustimmen. Er wird sich freuen, dass eine derartige ,,Be-
triebsvereinbarung® seinem Talent zugesprochen wird, obgleich er diese mit
dem Arbeitgeber nicht vereinbart und unterzeichnet hat.

Der Arbeitgeber muss die Einigungsstelle nach § 76 BetrVG anrufen, wenn er
dieses Konstrukt trotz der Verweigerung der Zustimmung des Betriebsrates
durchsetzen will.

Wenn ein Arbeitgeber trotz Kenntnis der Rechtsprechung iiber die Zemen-
tierung einer nicht mehr fiir ihn und die Beschéftigten geltenden tariflichen
Entgelteordnung dem Gedanken einer Tariflucht durch den Austritt aus
dem tarifvertragsschlieBenden Arbeitgeberverband oder durch den Wechsel
von der Mitgliedschaft m.T. in eine Mitgliedschaft o.T. nahe steht, dann ist
er sehr, sehr mutig!

Soweit die kollektive Seite der Medaille.

3. Individualrechtliche Ebene

Hier tun sich in der Regel die grofiten Schwierigkeiten auf. Die individual-
rechtliche Wirkung des Austritts aus einem Arbeitgeberverband oder des
Wechsels von der m.T. Mitgliedschaft in eine o.T. Mitgliedschaft ist strikt
von der kollektivrechtlichen Wirkung zu unterscheiden Dies wird in der Pra-
xis nicht selten iibersehen. Das Urteil eines Arbeitsgerichtes kann im Einzel-
fall, vor allem aber bei Priazedenzfillen hohe Kosten beim Arbeitgeber und
viel Gliick beim Arbeitnehmer auslésen.

Die individualrechtliche Seite der Medaille betrifft die in der Regel im Ar-
beitsvertrag enthaltene Zusage des Arbeitgebers an den Beschéiftigten, - sei
er tarifgebunden oder nicht, - dass der Arbeitgeber einen bestimmten oder
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den jeweils im Unternehmen oder Betrieb geltenden Tarifvertrag anwendet.
Ist nun derArbeitgeber aus dem Tarifvertrag geflohen, so wird es nach dem
Wechsel der Rechtsprechung iiber die Wirkung von Bezugnahmeklauseln in
der Regel dazu kommen, dass der Arbeitgeber arbeitsvertraglich bis zum
Ausscheiden des Mitarbeiters aus dem Arbeitsverhéltnis an den bisher an-
gewandten Tarifvertrag mit dessen dynamischer Fortentwicklung gebunden
bleibt.

Diese nicht gewollte Folge kann sich zum Ungliick des Arbeitgebers und
zum Gliick dess Beschiftigten steigern, falls der Arbeitgeber durch eineGe-
werkschaft zum Abschluss eines Haustarifvertrags gezwungen wird oder gar
der Arbeitgeber freiwillig einem anderen tarifvertragsschlieBenden Arbeit-
geberverband mit anderen Tarifvertrigen beitritt. Denn dann hat ein bei
ihm Beschéftigter das grofie Gliick, sich aus den jeweils mehreren fiir ihn
geltenden Tarifvertragen die jeweils fiir ihn geltenden giinstigeren Arbeits-
bedingungen aussuchen zu diirfen. Dann gilt der ,,alte“ Tarifvertrag kraft
arbeitsvertraglicher Bezugnahme individualrechtlich und der ,neue® Tarif-
vertrag kraft Tarifbindung kollektivrechtlich.

Noch schwerer durchschaubar kann die Situation bei Tarifpluralitéit, konkret
bei dem ,,muss“ zur Anwendung sich iiberschneidender Geltungsbereiche von
Tarifvertrigen werden.’

4. Hiirdenlauf

Der Unternehmer wird auch nicht leicht auf die Alternative eines betriebli-
chen Biindnisses fiir Arbeit ausweichen kénnen. Hierzu bedarf es der Beherr-
schung des Drehwiirfel-Tricks (Zauberwiirfels des Arbeitsrechts) im deut-
schen Arbeitsrecht.”

4.1.

War der Arbeitgeber tarifgebunden und befindet er sich nach dem Austritt
aus dem Arbeitgeberverband oder dem Wechsel in die 0.T. Mitgliedschaft
in der Nachbindung an den Tarifvertrag (§ 3 Abs. 3 TVG), so ist es ihm ver-
wehrt, in der Zeit der Nachbindung an den Tarifvertrag (§ 3 Abs. 3 TVG)
mit den Mitarbeitern abweichende einzelvertragliche Vereinbarungen zu Un-
gunsten der Mitarbeiter (z.B. iiber die Abschaffung des Weihnachtsgeldes
oder die Absenkung von Zuschligen oder die Verldngerung der Arbeits-
zeit) zu vereinbaren. Die Vergiitungsstruktur, die ihm wichtig sein wird, darf
er ohnehin nicht ohne Mitbestimmung des Betriebsrates verédndern, weder
mit den organisierten noch den nicht organisierten, nicht tarifgebundenen

Svgl. in dieser Schrift Schmidt, , Entgeltfindung im tarifpluralen Betrieb“, Kapitel III.
“vgl. Lehmann: , Betriebliches Biindnis fiir Arbeit, BB 2010, S. 2821
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Beschiftigten. Eine Betriebsvereinbarung wire wegen der Sperrwirkung des
Tarifvertrags im Zeitraum der Nachbindung ohnehin unwirksam (§ 77 Abs. 3
BetrVG).

4.2,

Die grundsétzliche Moglichkeit, die tarifliche Vergiitungsordnung in einem
tarifgebundenen Betrieb fiir nicht tarifgebundene Mitarbeiter auszublenden,
scheitert im mitbestimmten Betrieb, wenn der Betriebsrat nicht der einzel-
vertraglichen Abweichung zustimmt®.

Im sich daran anschlieflenden Zeitraum der Nachwirkung darf der ehemals
tarifgebundene Arbeitgeber weder mit den vormals tarifgebundenen noch
mit den nicht tarifgebundenen Arbeitnehmern des Betriebs Abweichungen
vom zuriickgelassenen Tarifvertrag vereinbaren, soweit es sich um die ehe-
malige tarifliche Entgeltordnung handelt. Er darf derartige Abweichungen
von der Entgeltordnung (Struktur) nur mit Zustimmung des Betriebsrates
mit den Mitarbeitern im Nachwirkungszeitraum vereinbaren. Die gesetzliche
Regelung § 4 Abs. 5 TVG (Nachwirkung), die abweichende Vereinbarungen
im Zeitraum der Nachwirkung erlaubt, existiert in diesem Fall nicht mehr.”

4.3.

Ein Biindnis mit dem Betriebsrat in Form einer Betriebsvereinbarung wére
wegen der Sperrwirkung des Tarifvertrages, zumindest aber wegen der Ta-
rifiiblichkeit nach § 77 Abs. 3 BetrVG (Garantie der Tarifautonomie durch
die Betriebsverfassung) unwirksam. Gegen die Sperrwirkung verst6t jedoch
nicht eine Betriebsvereinbarung iiber die Vergiitungsstruktur und die Ver-
teilung der Arbeitszeit.

Fazit: Wenn ein Unternehmer vor dem Scheideweg steht, ob er aus dem
tarifschlieBenden Arbeitgeberverband austritt oder unter dessen Dach die
Tarifbindung beendet und in die in der Satzung vorgesehenen Mitgliedschaft
ohne Tarifbindung wechselt, wird er sich zwischen Xylla und Charybdis ent-
scheiden miissen. Der Weg ist dornig.

SBAG v. 18.10.2011 - 1 ABR 25/10 - NZA 2012, 392

9Reichold: ,Die betrieblich-kollektive Ubung: ein neues iibergesetzliches Rechtsinstitut
im Betriebsverfassungrecht?“, Kapitel VIII in dieser Schrift mit starker Kritik an der
Rechtsprechung des 1. und 7. Senates des BAG; ebenso kritisch zur Rechtsfolge beim Be-
triebsiibergang Miiller-Bonanni/Mehrens: ,,Ablésung der tariflichen Vergiitungsordnung
nach Betriebsiibergang auf einen nicht tarifgebundenen Erwerber“, NZA 2012, 1199 ff.;
kritisch auch unter Hinweis auf die Kette der im letzten Jahrzehnt standig erweiterten
Rechtsprechung Lehmann: ,,Richterrecht: Perpetuierung gekiindigter tariflicher bzw. be-
trieblicher Vergiitungsordnungen*, ZTR 2011, 523 ff.; gegen die Kritik wendet sich Kreft:
»Mitbestimmung bei Entlohnungsgrundséitzen®, FS Bepler, S. 317 ff.
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Aber der Unternehmer sollte rechtzeitig die Vorteile der Mitgliedschaft in
einem tarifvertragsschlieenden Arbeitgeberverband in die Waagschale der
Entscheidungsfindung werfen.

IV. Vorteile einer Mitgliedschaft mit Tarifbindung m.T.

Aus einer Vielfalt von Vorteilen seien beispielhaft einige herausgegriffen:

e Schutzdach der Gemeinschaft gegeniiber dem sozialen Gegenspieler
e Ordnung und Transparenz der Arbeitsbedingungen

e Entlastung des Arbeitgebers durch die Delegation der Verhand-
lungsfithrung an den Arbeitgeberband

e Mitwirkung im Vorstand, in der Mitgliederversammlung oder Verhand-
lungskommission bei internen Beschliissen {iber materielle Angebote an die
Gewerkschaft, iiber Tarifabschliisse, die Tarif- und Verbandspolitik sowie
iiber Mafinahmen zur Abwehr von Arbeitskidmpfen,

e Mitarbeit bei der Koordinierung der sozialpolitischen Interessen der Mit-
glieder im Rahmen des Tarifgeschehens

e Einfluss des Mitglieds auf Kosten der Tarifvertrige und des Verbandes

e Entlastung des Mitglieds von eigenen Verhandlungen mit einer Gewerk-
schaft, einem Betriebsrat oder Gesamtbetriebsrat iiber wesentliche Arbeits-
bedingungen wie die Dauer der Arbeitszeit oder die Vergiitungsordnung
durch Delegation der Verhandlungen an den Arbeitgeberverband

e Verweisung materieller Forderungen des Betriebsrat oder Gesamtbe-
triebsrates an die zusténdige tarifvertragsschlieBende Organisation (Gewerk-
schaft)

e die duflere sowie innere Ruhe der Beschéftigten

e Ausgleich der unterschiedlichen Interessenpolarititen der Tarifvertrags-
parteien;

o Kartellwirkung des Arbeitgeberverbands gegen wechselseitiges, den
Marktpreis der Produkte und Dienstleistungen beeinflussendes ,,Lohndum-
ping“ oder Uberbieten in grofziigigen Arbeitsbedingungen im Kampf um
die Kopfe
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Die Vorteile der Tarifbindung spiegeln sich in den etwa 67.000 in Deutsch-
land abgeschlossenen Tarifvertrigen wider.'® Davon sind derzeit 495 Tarif-
vertrige allgemeinverbindlich.

V. Auf noch ein Wort

Nachteile mangelnder Flexibilitdt von Tarifnormen oder nicht passender Ta-
rifnormen konnen von den Tarifvertragsparteien jederzeit - auch wéhrend
der Laufdauer eines Flichentarifvertrages - durch Offnungsklauseln oder
unternehmensspezifisch zugeschnittene Tarifmodule!! aufgefangen werden,
beispielsweise in den Regelungen {iber Arbeitszeit oder Vergiitung.

1. Obgleich es nicht jedem Unternehmen gelingt, der stdndig und schnell
sich entwickelnden Gesetzgebung und der Rechtsprechung des Bundesar-
beitsgerichts in der Komplexitidt des Arbeits- und Richterrechts zu folgen,
sollte die Erkenntnis des Nutzens eines Tarifvertrags oder Tarifwerks nicht
wegen eines vielleicht kurzfristigen Vorteils des einzelnen Unternehmens aus
dem Blickfeld geraten.

2. Die Besinnung auf die Unterstiitzung durch die Solidargemeinschaft wird
eher die Kosten mittel- und langfristig senken, als der Alleingang, der kurz-
fristig vielleicht sogar einen vermeintlichen Erfolg bringt.

Der hoch geachtete Wissenschaftler Professor Heinze, seinerzeit Rektor der
Universitdt zu Bonn, hat in Beratungen vor ,,Schnellschiissen“ gewarnt. Er
wusste aus der Beratung von Unternehmen, dass nach XY Jahren die Fehler
der Vergangenheit, die der Arbeitgeber vormals als Vorteile bewertet hat,
als U-Boote wieder auftauchen. Dann kann der Krieg erst losgehen. Er kann
im Unternehmen immense Kosten verursachen.

Diese Warnung bewahrheitet sich leider wiederholt in der deutschen
Arbeitsrechts- und Tariflandschaft. Wenn der Arbeitgeber wegen der
Uniibersichtlichkeit und Undurchdringlichkeit des Arbeitsrechts bestimm-
te durch Richterrecht entwickelte Grundsétze nicht erkannt hat oder nicht
erkennen konnte, dann kénnen nach dem Urteil in einem Grundsatzprozess

Nach § 5 TVG kann ein Tarifvertrag im Einvernehmen mit den Spitzenorganisationen
der Arbeitgeber und der Arbeitnehmer vom Bundesministerium fiir Arbeit und Sozia-
les fiir allgemeinverbindlich erkliart werden, er gilt dann fiir tarifgebundene und nicht
tarifgebundene Arbeitgeber und Arbeitnehmer im rdumlichen, fachlichen und persénli-
chen Geltungsbereich des Tarifvertrags. Geméfl § 6 TVG wird beim Bundesminister fiir
Arbeit und Soziales ein Tarifregister gefiihrt, in das der Abschluss, die Anderung und
die Aufhebung der Tarifvertréige sowie der Beginn und die Beendigung der Allgemein-
verbindlichkeit eingetragen werden. Die Mitteilungs- und Ubersendungspflicht regelt § 7
TVG.

ygl. Lehmann: ,, Abweichung der Tarifvertragsparteien vom Flichentarifvertrag durch
Offnungsklauseln und Tarifmodule“, S. 27 f. in BetriebsBerater Special Heft 4/2008
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nicht unerhebliche Kosten aus Nachforderungen entstehen. Dem fiir die Ar-
beitnehmerseite giinstigen Ergebnis eines Pilotprozesses folgen in der Regel
weitere Mitarbeiter.

3. Die Folge der Zementierung der vom Arbeitgeber verlassenen Tarifnor-
men in der Nachbindung sowie die Betonierung von nachwirkenden ehema-
ligen Tarifnormen im Betrieb als , betrieblich-kollektive Ubung“ kann statt
der angestrebten Vorteile dem Arbeitgeber {iberwiegend Nachteile bringen.
Abgesehen von kostenverursachenden moglichen Fehlern aus rechtswidrigen
Vereinbarungen, die der Arbeitgeber mit allem guten Willen zun&chst nicht
erkennt, verlisst er eine Solidargemeinschaft von Arbeitgebern durch den
Austritt oder durch den Wechsel in die Mitgliedschaft ohne Tarifbindung.
Hierbei verliert er jede Einflussmoglichkeit auf die zukiinftige Gestaltung
der Tarifnormen, in deren Sog er ohnehin auflerhalb des Kartells gerit.

Als Gesamtergebnis meiner Hinweise darf nach Durchdringen des dichten
Gestriipps, in das ich mit der Machete einen schmalen Weg zu hauen versucht
habe, im Gedéchtnis bleiben:

V1. Fazit

Lassen Sie mich meine Meinung so zusammenfassen:

1. Gesetz und Rechtsprechung wollen offensichtlich der TarifHucht vorbeu-
gen. Zumindest ldsst die Analyse der Rechtsprechung darauf schlieflen.

2. Der Arbeitnehmer gilt gegeniiber dem Arbeitgeber als der in der Re-
gel Unterlegene. Die Rechtsprechung will dies offenbar durch Instrumente
ausgleichen, wie beispielsweise ,,betrieblich-kollektive Ubung®.

3. Wenn der Arbeitgeber die Tarifbindung verlésst und in einzelvertragli-
cher Form vom Tarifvertrag abweichende Vereinbarungen mit neu eingestell-
ten Beschéftigten in der Nachwirkung des Tarifvertrages treffen will, so kann
der Arbeitgeber zum Unterlegenen werden. Er bent6tigt die Zustimmung des
Betriebsrates. Denn ohne die Zustimmung handelt er rechtswidrig, weil er
von einer , betrieblich-kollektiven Ubung® (Betriebsvereinbarung) abweicht
- so zumindest die Rechtsprechung des BAG.
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Von den Urspriingen bis heute und was jetzt fiir die Praxis re-
levant ist! - Schwerpunkt: Besonderheiten des 6ffentlichen Perso-
nennahverkehrs (OPNV)

I. Einleitung

Das Thema ,, Tariftreue® hat in den letzten rund 10 Jahren eine erstaunliche,
sehr wechselhafte Entwicklung genommen. Nur wenige andere Themen im
kollektiven Arbeitsrecht haben eine solche politische und rechtliche Berg-
und Talfahrt erlebt. Allein wenn man einige Titel der Aufsitze in der Ar-
beitsrechtsliteratur Revue passieren lédsst, werden die kontroversen Diskus-
sionen zu dem Thema und die sich immer wieder dndernde Ausgangslage
deutlich. So wurde zu den Anfiingen' - ab dem Jahr 2000 - sowohl positiv mit
,Europiische Dienstleistungsfreiheit und nationaler Arbeitnehmerschutz*?
sowie kritisch mit ,, Tariflohn kraft staatlicher Anordnung?“3 von der rechts-
wissenschaftlichen Literatur im Zusammenhang mit der Tariftreue getitelt.
Nach ,, Tariftreue statt Sozialkostenwettbewerb?“4 folgte dann jedoch , Ta-
riftreue vor dem Aus“®. Letzteres war dann auch das nach der sog. , Riiffert-
Entscheidung® des Europsischen Gerichtshofs (EuGH)% im April 2008 das
einige Jahre vorherrschende Bild. Inzwischen hat sich aber eine zunehmen-
de Dynamik entfaltet, die neue Gesetze hervorbringt und die vielseitigen
Auswirkungen auf die Praxis mit sich bringt. Es ist daher durchaus be-

! Anfinge® bezieht sich auf die Zeit um das Jahr 2000, vor allem mit dem Gesetzgebungs-
verfahren zu einem Bundestariftreuegesetz. Zuvor gab es einige erste Regelungen auf
Landesebene (Berlin, Bayern, Saarland, Sachsen-Anhalt). Die Zahl der Veroffentlichun-
gen zu dem Thema ,, Tariftreue“ erhoht sich mit der Vorlage des Bundestariftreuegesetzes
Anfang 2000 schlagartig. Davor findet man den Begriff nur in wenigen vereinzelten Fund-
stellen gemé&f einer Recherche des Autors bei beck-online am 09.10.2012.

2Prof. Dr. Dr. he. Horst Konzen in NZA, 2002, S. 781 f.

3Simone Kreilling in NZA 2001, S. 1118 f.

4Prof. Daubler in ZIP 2000, S. 681 f.

5Prof. Frank Bayreuther, ,Tariftreue vor dem Aus - Konsequenzen der Riiffert-
Entscheidung des EuGH fiir die Tariflandschaft“ in NZA 2008, S. 626 f.

6 Riiffert-Entscheidung® = Urteil des EuGH vom 3. April 2008, Rechtssache C-346/06,
Dirk Riiffert gegen Land Niedersachsen; in der Entscheidung hat der EuGH hat Nie-
derséchsische Vergabegesetz fiir europarechtswidrig befunden, was zu dessen Auflerkraft-
setzung gefiihrt hat.
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rechtigt, aktuell von einer , Renaissance“” der Tariftreue, einer Wiederkehr
oder Wiederaufbliithens des bereits erledigt geglaubten Themas zu sprechen.
Heute gibt es faktisch in 10 deutschen Bundesldndern - wieder oder neu -
die Anwendung von Tariftreueregelungen auf gesetzlicher Grundlage. Am
Ende des Jahres 2012, spétestens zu Beginn 2013 werden es voraussicht-
lich 13 Bundesldnder mit entsprechenden angewendeten Landesvergabege-
setzen sein®. Diesen sowie den sich aktuell im Gesetzgebungsverfahren be-
findlichen Tariftreuegesetzen und ihren Besonderheiten widmet sich dieser
Beitrag mit dem Schwerpunkt auf dem Sektor des 6ffentlichen Personennah-
verkehrs (OPNV)?. Er versucht - auBerhalb der rechtsdogmatischen Diskus-
sion'® - den Verlauf der Tariftreuegesetzgebung in Deutschland darzustellen
und daraus resultierende Entwicklungslinien aufzuzeigen. Praktikern mochte
er zum besseren Verstdndnis der Tariftreue die rechtlichen und politischen
Grundlagen dieser vermittelt und eine Orientierung zu den Besonderheiten
der existierenden sowie zu erwartenden landesgesetzlichen Tariftreuebestim-
mungen geben.

II. Was bedeutet ,,Tariftreue®?

Die Idee der Tariftreue ist es, bei der Vergabe offentlicher Auftrige die Auf-
tragnehmer zu verpflichten, im Bereich der Arbeitsbedingungen fiir die im
Rahmen der Auftragserfiillung eingesetzten Arbeitnehmer bestimmte sozia-
le Mindeststandards einzuhalten. Die konkrete Basis fiir diese Mindeststan-
dards ist dabei abhéngig von den im Zuge der Auftragserfiillung auszuiiben-
den Tétigkeiten und der Branche, in der diese angesiedelt sind. Konkret:
Umfasst der 6ffentliche Auftrag die Erbringung von Verkehrsleistungen im
SPNV!!, sind die damit verbundenen Tétigkeiten (Lokfiihrer, Zugbegleiter,
Disponenten, ...) in der SPNV-Branche umfasst. Diese Mindeststandards

"Renaissance = franz. ,, Wiedergeburt®; klassischerweise als Epochenbegriff fiir die Wie-
dererweckung des klassischen Altertums bis Mitte des 16. Jhdts. sowie den kulturellen
Zustand der Ubergangszeit vom Mittelalter zu Neuzeit bezeichnend; seitdem gebriuch-
lich fiir andere geistige und kulturelle Bewegungen, die bewusst an #ltere Traditionen
ankniipfen (Quelle: Brockhaus)

8Welche Bundesléinder hierzu gehoren zeigt die Ubersicht Nr. 1. am Schluss des Textes

9Der Autor wiederholt bewusst nicht die in viele Richtungen gehende grundsétzliche recht-
liche Auseinandersetzung mit der Tariftreue, sondern konzentriert sich auf die Beson-
derheiten der existierenden und zu erwartenden landesgesetzlichen Regelungen fiir die
Praxis. Hinsichtlich der rechtlichen Diskussion findet sich die ausfiihrlichste Darstellung
und Ubersicht im Kommentar zum TVG von Wiedemann, 7. Auflage 2007, Anhang 2 zu
§ 5 (Thiising), die allerdings nicht aktuell ist.

107ur Information iiber die rechtliche Diskussion kénnen allgemein empfohlen werden

die Publikation , kompakt* und ,,argumente“ der Bundesvereinigung Deutscher Arbeit-
geberverbinde (BDA), auch online unter www.bda-online.de, sowie die Publikationen
des Wirtschafts- und Sozialwissenschaftlichen Instituts (WSI), ebenfalls online unter
www.tariftreue.de.

1SPNV = Schienenpersonennahverkehr (z.B. Regionalbahnen oder S-Bahnen)
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sind an einen oder mehrere Tarifvertrige gebunden, deren Inhalt den Stan-
dard, vor allem hinsichtlich des zu zahlenden Entgelts und - zumeist auch -
der Arbeitszeit, vorgibt. Der Auftragnehmer, der sich um die Vergabe eines
offentlichen Auftrags bewirbt, fiir den eine solche Vorgabe von tarifvertrag-
lich definierten Mindeststandards gilt, muss sich also ,tariftreu” verhalten.
Andernfalls drohen ihm finanzielle Sanktionen oder der Ausschluss vom lau-
fenden oder kiinftigen Vergabeverfahren. Entgegen eines in der Praxis oft
vorhandenen Irrtums, wird dabei jedoch nicht verlangt, das der Auftragneh-
mer, das Unternehmen als Arbeitgeber, diese Tarifvertrige ebenfalls iiber-
nehmen muss. Dies wire schon aufgrund der grundgesetzlich geschiitzten
Tarifautonomie gar nicht zuldssig. Es wird durch die Bezugnahme auf einen
oder mehrere Tarifvertrage vom Landesgesetzgeber oder - in der Praxis mei-
stens der Fall - der ausschreibenden Behorde bzw. dem Zweckverband, ein
Mindestniveau definiert, das rechtlich verbindlich und iiberpriifbar einzuhal-
ten ist. Auf welchem Weg der Auftragnehmer die Einhaltung des Niveaus
sicherstellt, ist ihm selbst iiberlassen. Um ihn rechtlich an die Tariftreue zu
binden, wird von ihm bei der Angebotsabgabe die Vorlage einer Tariftreu-
erkldrung verlangt. In dieser verpflichtet sich der Auftragnehmer in seiner
Eigenschaft als Arbeitgeber, die Tariftreuevorgaben (die sich aus dem Aus-
schreibungstext ergeben miissen) einzuhalten. Schon jetzt sei fiir den Prakti-
ker jedoch darauf hingewiesen, dass die exakten Bedingungen der Tariftreue
aufgrund der verschiedenen landesgesetzlichen Regelungen von Bundesland
zu Bundesland differieren.

III. Welches Ziel verfolgt ,, Tariftreue*?

Unbestritten stiitzt jedoch die Bindung der verlangten Tariftreueerklarung
an einen oder mehrer Tarifvertrige die entsprechenden in Bezug genomme-
nen kollektivrechtlichen Vereinbarungen. Das ist auch ein wesentliches Ziel
der Tariftreuegesetzgebung, welches von Anfang an grofie Bedeutung hatte:
Die Forderung und Stabilisierung des Tarifvertragssystems in Deutschland.
Ohne entsprechende Vorgaben wiirde nach Ansicht der Befiirworter von Ta-
riftreueregelungen die Gefahr bestehen, dass die 6ffentliche Hand durch ih-
re Auftridge selbst zu einem weiteren Riickgang des Tarifvertragssystems
beitrigt'?. Bei Annahme ausschlieBlich des finanziell giinstigsten Angebots,
konnten nicht-tarifgebundene Unternehmen einseitig bevorzugt werden's.

12ygl]. hierzu auch: Thorsten Schulten und Michael Pawicki, , Tariftreueregelungen in
Deutschland - Ein aktueller Uberblick¥, in: WSI-Mitteilungen Nr. 4/2008, S. 184

3 Der Verband Deutscher Verkehrsunternehmen (VDV) hat in verschiedenen Stellungnah-
men seiner Landesgruppen und in einem einstimmigen Votum seines Personalausschus-
ses in 2012 zur Tariftreue ebenfalls festgestellt und erklart, dass das Bekenntnis zur
Tariftreue von Unternehmerseite her die Ubernahme sozialer Verantwortung und eine
Unterstiitzung bei der Stabilisierung der sozialen Sicherungssysteme bedeutet. Verglei-
che hierzu z.B. die Stellungnahme der VDV Landesgruppen Baden-Wiirttemberg vom
13.08.2012 zum geplanten Tariftreuegesetz Baden-Wiirttemberg (www.vdv.de).
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Weiterhin wiirde der offentliche Auftraggeber bei einer ausschliefilich am
Preis orientierten Vergabe einen einseitigen Wettbewerb iiber Lohnkosten
fordern'4. Dieser Aspekt, der Verhinderung von Lohndumping, hat in den
letzten Jahren als Ziel vermehrt an Bedeutung gewonnen. Viele Landes-
gesetzgeber sehen deshalb einen akuten Handlungsbedarf im Bereich der
Vergabe offentlicher Auftrige: ,,So besteht angesichts der weiterhin zuneh-
menden Liberalisierungstendenzen auf européischer Ebene und des verstéark-
ten Einsatzes von Niedriglohnern aus anderen EU-Staaten, Regelungsbe-
darf“'®. Die 6ffentliche Hand als wirtschaftlich maBgeblicher Auftraggeber in
Deutschland, sieht sich in einer politischen Verantwortung, im Rahmen ihres
wirtschaftlichen Handelns bestimmte politische und soziale Grundsétze ein-
zuhalten. Dennoch sind unter 6konomischen Aspekten und der Verantwor-
tung im Umgang mit Finanz- und Steuermitteln die Behorden verpflichtet,
das giinstigste Angebot bei einer 6ffentlichen Vergabe herauszufinden. Dazu
gehoren aber auch Punkte wie Qualitat, Leistungsfiahig- und Zuverlassig-
keit des potentiellen Auftragnehmers. Dies ist sicherlich das Spannungsfeld,
zwischen Tarifautonomie und dem verantwortlichen Umgang mit den &ffent-
lichen Finanzen einerseits, sowie dem fiir eine funktionierende Arbeits- und
Sozialordnung der Bundesrepublik Deutschland elementaren Tarifvertrags-
system sowie sozialpolitischen Aspekten andererseits. In diesem Spannungs-
feld bewegt sich das Thema Tariftreue mit seinen unterschiedlichen Ziel-
stellungen, weshalb es immer wieder auch zu den sehr kontroversen Diskus-
sionen kommt. Davon ist auch die bisherige Entwicklung der Tariftreue in
Deutschland geprigt.

IV. Eine kurze Geschichte der Tariftreue

Bevor die aktuellen Regelungen betrachtet werden, ist es zu deren Verstand-
nis unerlésslich, zumindest einen Blick auf die Entwicklung der Tariftreu-
regelungen in Deutschland zu werfen. Die Landesgesetzgeber, welche sich
zur Verabschiedung von Tariftreugesetzen neuer Machart entschieden ha-
ben, ziehen sichtbar Konsequenzen aus dieser Entwicklung und haben aus
den Erfahrungen und Gerichtsurteilen der vergangenen Jahre gelernt.

4Djeser Aspekt hat inzwischen auch auf Arbeitgeberseite Einfluss gewonnen. Beispielhaft
sei in dem Zusammenhang auf das ,Positionspapier zur Tariftreuegesetzgebung® vom
19.09.2011 des Arbeitgeber- und Wirtschaftsverbandes MoVe (Agv MoVe) hingewiesen,
welches auf www.agv-move.de abgerufen werden kann.

157Zitat aus dem Gesetzentwurf der CDU- und SPD-Landtagsfraktionen des saarlindischen
Landtags fiir ein saarlédndisches Tariftreuegesetz (DS 15/96) vom 23.08.2012.
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1. Die Urspriinge Ende der 90ger Jahre und Anfang 2000 - ein
Bundestariftreuegesetz?

Wias also ist bislang passiert? Ende der 90ger Jahre gab es einige wenige er-
ste Gesetze auf Landesebene!®, deren Regelungen sich fast ausschlieBlich auf
Bauleistungen bezogen. Der Baubereich war somit die urspriingliche Bran-
che, auf die Tariftreue abzielte. Anlass war die Krise der Bauwirtschaft in
den 90ger Jahren und der damit einhergehende Druck auf die Beschéfti-
gung und deren Bedingungen. Der inhaltliche Ursprung ist eine Erklérung
dafiir, weshalb die Tariftreuebestimmungen lange von den Gegebenheiten
der Baubranche gepriagt waren. Begonnen hat dann die mafigebliche Ent-
wicklung mit dem Versuch, gestartet Anfang des Jahres 2000, auf Bundes-
ebene ein Gesetz zur tariflichen Entlohnung bei 6ffentlichen Auftrégen zu
verabschieden!”. Das Bundestariftreuegesetz war ein Projekt der Bundesre-
gierung zur Zeit der Koalition aus SPD und Biindnis90/Die Griinen. Der
Versuch scheiterte jedoch im Jahre 2002 an dem Widerstand des Bundes-
rates, in dem damals die unionsgefiihrten Lénder die Mehrheit hatten. Das
ist auch deshalb bemerkenswert, weil das erste Tariftreuegesetz iiberhaupt
vorher in Berlin unter einer grofien Koalition von CDU und SPD verab-
schiedet wurde. Doch die Richtung innerhalb der CDU hatte sich zwischen-
zeitlich gedndert, was seinen Ausdruck in der parallelen Aufhebung von Ta-
riftreuegesetzen unter CDU gefiihrten Landesregierungen fand!'®. Das 2002
am Bundesrat gescheiterte Gesetzgebungsverfahren war bislang der einzige
ernstzunehmende Anlauf, auf Bundesebene, ein Tariftreuegesetz zu verab-
schieden. Als Konsequenz aus dem Scheitern des Bundestariftreuegesetzes
haben anschlieflend - vornehmlich SPD gefiihrte Landesregierungen - die In-
itiative ergriffen und auf Ebene verschiedener Bundeslander entsprechende
Landestariftreuegesetze verabschiedet. So geschehen in Niedersachsen, Bre-
men und schlieflich in Nordrhein-Westfalen'? im Jahr 2003. Diese Gesetze
konzentrierten sich noch auf Bauleistungen und - neu - den 6ffentlichen
Personennahverkehrsbereich (OPNV??). Fiir beide Bereiche gab es einheit-
liche Grundregelungen, die aber aufgrund der Unterschiedlichkeit der bei-
den Branchen einige Probleme fiir die Praxis erzeugten. Diese mangelnde
sachliche und rechtliche Trennung mag deshalb ein Grund fiir die prakti-
schen Schwierigkeiten bei der Anwendung von Tariftreueregelungen gewe-

Y8 Tariftreueregelungen gab es zuvor im Baubereich in Bayern, Saarland, Sachsen-Anhalt
und Berlin.

'"BT-Drucksache 14/7796 und BT-Drucksache 14,/8285

18 Aufhebung des Vergabegesetzes Sachsen-Anhalt (VergabeG LSA) vom 29.6.2001 zum
13.8.2002

9Gesetz zur tariflichen Entlohnung bei &ffentlichen Auftrigen im Land Nordrhein-
Westfalen (Tariftreuegesetz Nordrhein-Westfalen, TariftG NRW) vom 17. Dezember
2002

20OPNV = Offentlicher Personennahverkehr (umfasst regionalen und stidtischen Schie-
nenverkehr, also Regional- und S-Bahnen, sowie Straenbahnen und Busverkehre)
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sen sein. So wurde im Tariftreuegesetz fiir Nordrhein-Westfalen?! (TariftG
NRW) oder dem fiir Schleswig-Holstein?? fiir die Einhaltung der Tariftreue
auf die Zahlung gemifl dem ,,am Ort der Leistungsausfithrung einschldgigen
Lohn- und Gehaltstarif* abgestellt. Dieser mag bei Bauleistungen durch die
Baustelle als entsprechender Ort klar auszumachen sein. Im Hinblick auf die
praktische Anwendung ist der Begriff des ,,Orts der Leistungsausfithrung*
fiir den OPNV sehr problematisch. Dieser passte nicht fiir den flichenbezoge-
nen Personennahverkehr mit Bus- oder Bahnlinien. Zu den Schwierigkeiten
in der praktischen Anwendung kam dann 2006 die Ubernahme der Landes-
regierung in NRW durch die CDU. Dies hat dann das TariftG NRW wieder
aufgehoben??, gestiitzt auch auf eine negative Evaluierung?. Eine Revision
des Gesetzes war nicht gewollt.

2. Die verfassungsrechtliche Diskussion und der Beschluss des
BVerfG (2006)

In der Zeit danach war das Thema Tariftreue vor allem durch die rechtliche
Diskussion um die grundsétzliche Zuléssigkeit solcher Regelungen geprigt.
Eine ganze Reihe von Autoren ging davon aus, dass Tariftreuevorgaben nicht
verfassungsgemif seien®. Geriigt wurde vor allem ein Verstof gegen die
durch das Grundgesetz geschiitzte negative Koalitionsfreiheit, sich als Ar-
beitgeber also im Ergebnis bewusst nicht an einen Tarifvertrag zu binden.
Dieses Damoklesschwert des Verstofles gegen das Grundgesetz schwebte seit
der Jahrtausendwende iiber jedem Tariftreuegesetz. Konkreter Anlass war
ein Vorlagebeschluss des Bundesgerichtshofs (BGH) aus dem Jahr 2000%%. In
diesem hatte der BGH Bedenken gegen die Verfassungsmafigkeit des Ber-
liner Vergabegesetzes geduflert und das Verfahren gemaf Art. 100 GG dem
Bundesverfassungsgericht (BVerfG) zur Entscheidung vorgelegt?”. Die Dis-
kussion fand ein vorldufiges Ende, als im Jahr 2006 das BVerfG entschied

1§ 2 Abs. 1 TariftG NRW Siehe Fn. 18

22¢ 3 Tariftreuegesetz Schleswig-Holstein vom 07.03.2003

2Die Aufhebung des TariftG NRW erfolgte zum 21.11.2006

24Thorsten Schulten und Michael Pawicki haben in ,Tariftreueregelungen in Deutsch-
land“ eine gelungene Zusammenfassung der Evaluierung vorgenommen (WSI Mitteilung
04,/2008, Seite 188)

25Vgl. u.a. Thomas Lakies in Daubler, TVG, 3. Auflage, TVG Anhang 1 zu § 5 TVG, Rn.
26 f.; Thiising in Léwisch/Rieble, TVG, 3. Auflage, § 5 TVG Rn. 267 {.; sieche auch Fn.
9

*BGH 18.1.2000 - KVR 23/98 - AP GWB § 20 Nr. 1 = NZA 2000, Seite 327

2"Beleg fiir die durch die Vorlage durch den BGH ausgeldste Diskussion um die Ver-
fassungsméfligkeit sind unter anderem folgende Fundstellen: ZIP 2000, 426 m. Anm.
Berrisch/Nehl; DB 2000, 465 m. Anm. Hopp; AuR 2000, 271 m. Anm. Schwab; vgl dazu
auch D&ubler, ZIP 2000, 681, 686 f.; Schwab, NZA 2001, 701, 705 f. Kreiling, NZA 2001,
1118, 1121 f.; Scholz, RdA 2001, 193 f.; Lowisch, DB 2001, 1090, 1091 f.; Seifert, ZfA
2001.1.15 f., Kempen in: F'S Dédubler, S. 503, 511 f.; Kempen in: Peter/Kempen/Zachert,
TVG, S. 51 f.; Quelle: Daubler, TVG, aaO.
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und das Berliner Vergabegesetz mit seiner Tariftreueregelung fiir verfas-
sungsgemif erklirte?®. Mit diesem Grundsatzurteil des hochsten deutschen
Gerichts ist die Verfassungskonformitét der Tariftreue positiv gekldrt wor-
den.

Nach der Entscheidung des BVerfG trat die Tariftreuegesetzgebung in eine
Phase ein: In einer ganzen Reihe von Bundeslindern gab es neue Impul-
se oder Aktivititen fiir Tariftreueregelungen, allerdings basierend auf der
bisherigen Form. In Hessen wurde 2007 unter einer CDU gefiihrten Landes-
regierung ein Hessisches Vergabegesetz?® mit Geltung fiir den Baubereich,
das Gebédudereinigerhandwerk und das Bewachungsgewerbe verabschiedet.
Weitere Lander wollten folgen, wie Rheinland-Pfalz, oder begannen mit ei-
ner Revision der bestehenden Landesvergabegesetze. Berlin und Bremen be-
schlieflen, die bisherigen Geltungs- und Regelungsbereiche ihrer Gesetze, die
sich im Kern auf den Baubereich und wenige Zusatzbranchen konzentrierten,
deutlich auszudehnen.

3. Der ,Riiffert-Schock“ des EuGH und das vermeintliche Ende
der Tariftreue (2008)

Die néchste Etappe in der Chronik der Tariftreue ist die sogenannte
,Riiffert“-Entscheidung des Europiischen Gerichtshofs (EuGH)3. Auf dem
Priifstand war das damalige Niedersdchsische Landesvergabegesetz, welches
u.a. vorsah, dass Auftridge nur an solche Unternehmen vergeben werden
diirfen, die sich schriftlich verpflichteten, ihren Arbeitnehmern mindestens
das ortlich tarifvertraglich vorgesehene Entgelt zu zahlen. In der Entschei-
dung hat der EuGH das Niedersichsische Landesvergabegesetz3!, welches zu
dem Zeitpunkt nur noch Tariftreue fiir den Baubereich enthielt, fiir europa-
rechtswidrig erklédrt. So paradox es fiir einen Praktiker auch klingen mag: In
den Entscheidungsgriinden des EuGH liegt der rechtliche Grundstein fiir die
heutigen Tariftreueregelungen. Deshalb sollen die Griinde des EuGH hier in
den Grundziigen erldutert werden: Die Tariftreuevorgaben fiir den Baube-
reich in dem niederséchsischen Landesvergabegesetz verstiefen laut EuGH
gegen die fiir den Bausektor anwendbare Dienstleistungsfreiheit3?, konkreti-
siert durch die européische Entsende-Richtlinie (Richtlinie 96/71/EG). Der
EuGH hat unter anderem darauf abgestellt, dass der Bau-Tarifvertrag, an

28BVerfG Beschluss vom 11.7.2006 - 1 BvL 4/00 - BVerfGE 116, 202; abgedruckt in NZA
2007, 42.

29Hessisches Vergabegesetz (HVgG) vom 17.12.2007

39EuGH vom 03.04.2008, Aktenzeichen C 346/06, NZA 2008, 537 f. oder im Internet unter
der Rechtsprechungsseite des EuGH: http://curia.europa.eu/

311 VergabeG Niedersachsen vom 02.09.2002, revidiert am 9.12.2005 (ab da nur noch Ta-
riftreue im Bereich von Baudienstleistungen, Streichung des zuvor ebenfalls enthaltenen
OPNV)

32gem. Art. 56 des Vertrags iiber die Arbeitsweise der européischen Union - kurz AEUV
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den die Vergaberegelung in Niedersachsen angekniipft hat, keinen Mindest-
lohnsatz enthalte. Weiterhin sei er nicht fiir allgemein verbindlich erklért
worden. In der Ankniipfung an einen , einfachen“ deutschen Tarifvertrag sah
er dadurch eine unzuléssige Behinderung oder Benachteiligung ausldndischer
Anbieter, deren Schutz die Dienstleistungsfreiheit gewédhre. Eine solche Dis-
kriminierung auslédndische Anbieter wertete der EuGH als unzuléssig, da
keine Griinde fiir eine Rechtfertigung vorldgen. Grund: Dadurch, dass die
Regelungen nur fiir die Vergabe offentlicher Auftrage anwendbar waren, fiir
private aber nicht, kam auch kein Arbeitnehmerschutz in Frage. Die Recht-
fertigung einer solchen Mafinahme durch das Ziel des Arbeitnehmerschutzes
bestehe nicht, weil kein Sonderschutzbediirfnis fiir jene Arbeitnehmer, die
im offentlichen Bausektor arbeiteten, erkennbar sei. Der EuGH verweist mit
dem Urteil faktisch die EU-Mitgliedsstaaten darauf, dass mit einem fiir alle
Bereiche geltenden Mindestlohn oder eine allgemeinverbindlichen Mindest-
schutzstandard fiir eine gesamte Branche eine Tariftreueregelung Europa-
rechts konform wére. Diese beiden Hinweise des EuGH werden im weiteren
Verlauf der Entwicklung der Tariftreue noch eine wichtige Rolle spielen.

Nach der Riiffert-Entscheidung des EuGH, die in der Rechtsliteratur bis
heute heftig umstritten ist33, trat zuniichst so etwas wie eine Schockstarre
in den deutschen Bundeslindern auf. Kein Bundesland wollte riskieren, dass
Offentliche, von den Tariftreuegesetzen erfasste Vergaben nun plétzlich alle
rechtswidrig und damit angreifbar oder die Vergabeentscheidung letztlich
nichtig waren. Bayern, Berlin, Hessen, Sachsen und Schleswig-Holstein ver-
zichteten umgehend auf den Gebrauch der Tariftreueregelungen*. Durch un-
terschiedliche Manahmen (Verwaltungserlasse, Rundschreiben) wurde die
Anwendung bestehender Tariftreuegesetze untersagt3’. Tariftreueerklirun-
gen durften von den 6ffentlichen Auftraggebern nicht mehr eingefordert wer-
den. Viele Akteure in der Politik, in den Rechtswissenschaften, aber auch
bei den Gewerkschaften und auf Arbeitgeberseite sahen darin im Jahr 2008
das endgiiltige Aus von Tariftreue.

33Prof. Frank Bayreuther, NZA 2008, S. 626; Kocher, DB, S. 104; Koberski/Schierle, RAA
2008, S. 233; Lakies in Daubler, TVG, aaO, der dem EuGH Fehler in der Suche nach
Rechtfertigungsgriinden vorwirft

31Prof. Gregor Thiising hat in Thiising/Braun, Tarifrecht, 2011, eine umfassende Darstel-
lung im 1. Kapitel Rn. 87 vorgenommen.

35Beispielhaft hierfiir der Runderlass des Ministeriums fiir Wirtschaft, Arbeit und Ver-
kehr Niedersachsen vom 11.04.2008 oder der Erlass des Ministeriums fiir Wissenschaft,
Wirtschaft und Verkehr in Schleswig-Holstein vom 26.5.2008; Berliner Senat RS 1/2008
oder RS oberste bayrische Baubehorde im Bayrischen Staatsministerium des Innern vom
22.4.2008
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4. Renaissance der Tariftreue und angepasste rechtliche Rah-
menbedingungen (seit 2010)

Die Annahme, dass die Tariftreue 2008 am Ende sei, stellte sich jedoch als
falsch heraus. Es hat allerdings eine Zeit gedauert, bis sich eine neue Dyna-
mik entfalten konnte. In den Jahren 2008 und 2009 wurde faktisch aufgrund
der ,Riiffert-Starre* - trotz in einigen Bundesldndern weiter existierender
Tariftreuegesetze - keine praktische Anwendung von diesen vorgenommen.
Doch seit den Jahren 2010/2011 kann man aufgrund der Verabschiedung
neuer oder der Anderung bestehender Gesetze und auch deren Anwendung
bei Offentlichen Vergaben von einer Wiedergeburt, einer Renaissance der
Tariftreue sprechen. Der Hauptgrund diirfte darin liegen, dass es weiterhin
einen breiten politischen Willen gab und gibt, an den mit der Tariftreue
verfolgten Prinzipien und Zielen festzuhalten. Bis auf die Liberalen, diirften
inzwischen alle demokratischen Parteien als Befiirworter von Tariftreuerege-
lungen bezeichnet werden, auch wenn die Tendenz dazu bei den Sozialdemo-
kraten am stéirksten sein diirfte. Nach dem Grundsatz, dass das Recht der
Politik bzw. dem demokratischen Mehrheitswillen folgen sollte und nicht
umgekehrt, wurden nach der EuGH-Entscheidung auf verschiedenen Ebe-
nen die rechtlichen Rahmenbedingungen angepasst. Tariftreue heute stellt
sich also in neuem, rechtlichem Gewand dar. Auf nationaler Ebene erfolgte
in 2009 eine Novellierung des Gesetzes gegen Wettbewerbsbeschrinkungen
(GWB)?6. Darin wurden explizit ,,soziale Aspekte“ und damit Tariftreue als
zuldssiges, optionales Kriterium fiir 6ffentliche Vergaben aufgenommen®”.
Das novellierte GWB bildete dann die rechtliche Basis, mit der auf der Ebe-
ne der Bundesldnder die Landesgesetzgeber, welche an Tariftreueregelun-
gen festhalten wollten, entweder Novellierungen der bestehenden Gesetze
oder ginzlich neue Vergabegesetze verabschieden konnten. In diesen ver-
arbeiteten sie die Hinweise und Lehren aus der Riiffert-Entscheidung des
EuGH?®, indem sie sich fortan auf das Entgelt in allgemeinverbindlichen Ta-
rifvertriigen nach § 5 Tarifvertragsgesetz (TVG) 3? oder dem Arbeitnehmer-
Entsendegesetz (AEntG) beziehen®?, oder auf Mindestentgelte nach dem
MiArbG*! verweisen. Sie koppeln dann diese ohnehin allgemein giiltigen

36Die Anderung des GWB wurde erforderlich aufgrund der lange zuvor verabschiedeten
europiischen Vergaberichtlinie (Richtlinie 2004/18/EG); siehe hierzu auch Kapitel V.

37 97 Abs. 4 CWB

38Berg/Platow/Schoof/Unterhinninghofen, Tarifvertraggesetz u. Arbeitskampfrecht, 3.
Aufl., Teil 2, Rn. 81: ,Bei entsprechenden polit. Willen konnen die Landes-TariftreueG
europarechtsfest ausgestaltet werden*

39%¢ 3  Tariftreueerklarung® Niederséchsisches Landesvergabegesetz (LVergabeG) vom
15.12.2008

107 B. das Hamburgische Vergabegesetz (HmbVgG) vom 13.02.2006 (aktuelle Fassung
27.4.2010)

UMiArbG = Gesetz iiber die Festsetzung von Mindestarbeitsbedingungen i.d.F. vom
22.4.2009
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Vorgaben mit den weiteren Tariftreuebestimmungen, zum Beispiel speziel-
len Sanktionen. Daneben greifen sie mit speziellen Regelungen die Besonder-
heiten des offentlichen Personennahverkehrssektors auf, fiir den die EuGH

Rechtsprechung nicht direkt iibertragen werden kann*?.

V. Die europiische Ebene und iibergeordnete Rahmenbe-
dingungen heute

Seit dem Jahr 2004 erhielten die deutschen Tariftreueregelungen eine Legi-
timation auch von europiischer Ebene. In der Vergaberichtlinie® der Eu-
ropéaischen Union ist in Artikel 26 festgelegt, dass ein 6ffentlicher Auftragge-
ber zusitzliche Bedingungen fiir die Ausfiihrung eines Auftrags vorschreiben
kann. Voraussetzung dafiir ist, dass diese Bedingungen mit dem Gemein-
schaftsrecht vereinbar sind** und in der Bekanntmachung oder den soge-
nannten ,, Verdingungsunterlagen“ fiir eine Ausschreibung angegeben wer-
den. Die Vergaberichtlinie benennt fiir die Bedingungen fiir die Ausfiihrung
eines offentlichen Auftrags insbesondere soziale und umweltbezogene Aspek-
te. Auf diese bezieht sich auch auf nationaler Ebene in Deutschland das
novellierte GWB. Das GWB setzt die Vorgaben der Vergaberichtlinien in
nationales Recht um. Aufgrund der Rechtsprechung des EuGH kann man
allerdings davon ausgehen, dass gerade fiir 6ffentliche Auftrage, um die es
bei Tariftreue geht, die Vergaberichtlinie selbst unmittelbare Anwendung fin-
det*®. Damit wiire sie eine unmittelbare Rechtsgrundlage fiir die nationalen
Tariftreueregelungen. Fiir den Bereich des Offentlichen Personennahverkehrs
(OPNV) gibt es zudem noch eine gesonderte Grundlage auf européischer
Ebene. Seit dem Jahr 2007 gibt es die EU-Verordnung Nr. 13706, die seit
Ende 2009 in Kraft getreten ist. Als EU-Verordnung gilt sie unmittelbar
und zwingend fiir die européischen Mitgliedsstaaten. Neben eigenen optio-
nalen Regelungen, ermdglicht sie der nationalen Behorde, den Betreiber ei-
nes Offentlichen Dienstes im Einklang mit nationalem Recht zu verpflichten,
bestimmte Sozialstandards einzuhalten®”. Damit bildet sie eine direkte recht-

42Qreiner, ZIP 2011, S. 2134 f.; Bayreuther, EuZW 2009, S. 106; Lakies in Daubler, TVG,
aaO Rn. 34

43Vergaberichtlinie = Richtlinie 2004/18/EG des Européischen Parlamentes und des Rats
vom 31. Mérz 2004 iiber die Koordinierung der Verfahren zur Vergabe 6ffentlicher Bau-
auftrage, Lieferauftrige und Dienstleistungsauftriage

“Dieser Punkt war bei der , Riiffert-Entscheidung® genau das Problem, weil er von den
Tariftreuegesetzen alter Machart nach Ansicht des EuGH nicht erfiillt wurde. Durch
die im Rahmen der Novellierungen bzw. neuen Gesetzen vorgenommenen Anderungen,
diirfte heute diese Voraussetzung erfiillt sein.

“*Dreher in Immenga/Mestmiicker, Wettbewerbsrecht: GWB, Vorbemerkung vor §§ 97 f.,
Rn. 20-23

46yO (EG) 1370/2007 vom 23.10.2007

47 Artikel 4 Absatz 6 in Verbindung mit dem Erwigungsgrund Nr. 17 der EU-Verordnung
1370/2007
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liche Grundlage fiir nationale Tariftreueregelungen im Bereich des OPNV.
Es zeigt sich, dass allein auf européischer Ebene heute verschiedene recht-
liche Grundlagen fiir die deutschen Tariftreueregelungen existieren®®. Fiir
die konkrete Ausgestaltung der Tariftreuevorgaben in Deutschland bildet -
wie bereits erwihnt - das GWB die rechtliche Grundlage, auf welcher die je-
weiligen Landesvergabegesetze basieren. Die fiir die Tariftreue wesentlichen
Anderungen wurden mit dem Gesetz zur Modernisierung des Vergabegeset-
zes vom 20. April 2009 vorgenommen. Nach § 97 Absatz 4 des aktuellen
GWB sind o6ffentliche Auftrige an fachkundige, leistungsfahige sowie ge-
setzestreue und zuverlédssige Unternehmen zu vergeben. Nach der Novelle
des GWB? fiir die Tariftreueregelungen besonders relevant ist die Offnung
durch § 97 Absatz 4 GWB fiir die Moglichkeit der Einbeziehung von auf-
tragsbezogenen sozialen, umweltbezogenen oder innovativen Aspekten in das
Vergaberecht. Der Punkt ,soziale Aspekte“ ist fiir die Tariftreueregelung
bezogen auf Entgelt und Beschéftigungsbedingungen entscheidend. Manche
Landesvergabegesetze haben aber neben der Tariftreue auch umweltbezoge-
ne oder innovative Aspekte aufgenommen. So zum Beispiel das in diesem
Jahr verabschiedete Tariftreue- und Vergabegesetz Nordrhein-Westfalen®.
Dieses hat auch von der Option der Einfiihrung von Praqualifikationssyste-
men Gebrauch gemacht, welche durch die Ergénzung des § 97 Absatz 4a des
GWB moglich wurde. Danach sind fiir alle Arten von Auftrigen Priqualifi-
kationssysteme zulissig®'. Durch diese wird der Aufwand fiir die Unterneh-
men, die sich hiufiger um 6ffentliche Auftrage bewerben, erheblich reduziert.
Nach einer Praqualifizierung, bei der die Voraussetzungen der Vergabevorga-
ben einschliefllich Tariftreue gepriift werden, miissen sich die Unternehmen
anschlieend nicht bei jedem einzelnen Verfahren einer Priifung unterziehen
und auch keine gesonderte Erklarung mehr abgeben. Bevor jedoch weiter auf
Details solcher Regelungen im Rahmen der Betrachtung aktueller landesge-
setzlichen Vorgaben eingegangen wird, folgt zunéchst noch eine Darstellung
der Sonderrolle und Besonderheiten des OPNV. Dieser unterliegt in allen
Tariftreuegesetzen, deren Geltungsbereich den OPNV umfasst, gesonderten
Bedingungen.

48Der Vollstandigkeit halber sei an dieser Stelle erwiihnt, dass es durch die ILO Konventi-
on 94 durch die International Labour Organisation (ILO) der Vereinten Nationen auch
eine internationale Grundlage fiir Tariftreue geben kénnte. Das wird immer wieder ins-
besondere auf Seiten der Gewerkschaften und des WSI angegeben. Die ILO Konvention
94 ist jedoch von Deutschland nicht ratifiziert.

19V gl. hierzu Weyand, Vergaberecht, 8. Aktualis. 2012, § 97 GWB, Allgemeine Grundsitze,
Rn. 1

S0TVgG-NRW - Tariftreue- und Vergabegesetz Nordrhein-Westfalen vom 10.01.2012

51 Weyand, Vergaberecht, aaO., Erlauterung folgt in Kapitel VIL.
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VI. Die Besonderheiten von Ta.I.‘iftreue im Bereich Offentli-
cher Personennahverkehr (OPNYV)

1. Die europarechtliche Sonderstellung des OPNV

Immerhin in 8 der insgesamt 10 Bundesldnder mit Tariftreueregelungen gibt
es gesonderte Regelungen fiir den OPNV (vgl. dazu Ubersicht 2.). Die Son-
derrolle des OPNV ergibt sich aus verschiedenen Gegebenheiten: Zum einen
finden aufgrund des fiir den OPNV geltenden (europarechtskonformen) Kon-
zessionssystems von den européischen Grundfreiheiten nur die Niederlas-
sungsfreiheit, nicht aber die Dienstleistungsfreiheit Anwendung®?. Zum an-
deren enthélt der AEUV mit Art. 90 f. AEUV einen gesonderten Verkehrs-
titel, womit fiir den Verkehrsbereich nicht unmittelbar die Dienstleistungs-
freiheit gem#B Art. 58 Abs. 1 AEUV gilt?3. Die ,Riiffert-Entscheidung® des
EuGH hat jedoch sich nur auf den unzuléssigen Verstofl gegen die Dienst-
leistungsfreiheit und die diese konkretisierende Entsenderichtlinie gestiitzt.
Deshalb ist die EuGH Entscheidung nach herrschender Meinung auf den
OPNV nicht iibertragbar®. Hinzukommt, dass es seit dem Jahr 2007 fiir
den OPNV die gesonderte EU-Verordnung 1370/2007 (VO 1370/2007) gibt,
welche unmittelbar und zwingend fiir alle EU-Mitgliedsstaaten gilt. Die VO
1370/2007 ist seit Ende 2009 in Kraft getreten. Sie enthilt zur Beriick-
sichtung sozialer Bedingungen bei offentlichen Vergaben im OPNV mehre-
re Optionen. In dem Erwigungsgrund Nr. 17 stellt sie explizit fest, dass
gemifl dem Subsidiaritdtsprinzip es den zustdndigen Behorden freisteht, so-
ziale Kriterien und Qualitétskriterien festzulegen. Beispielhaft werden Min-
destarbeitsbedingungen und sich aus Kollektivvereinbarungen ergebenden
Verpflichtungen und Vereinbarungen in Bezug auf den Arbeitsplatz und den
Sozialschutz genannt. Zur Gewihrleistung transparenter und vergleichbarer
Wettbewerbsbedingungen zwischen den Betreibern und um das Risiko des
Sozialdumpings zu verhindern, sollten die zustédndigen Behodrden besonde-
re soziale Normen und Dienstleistungsqualitétsnormen vorschreiben kénnen.
Viele der bestehenden und neuen Tariftreuegesetze greifen die VO 1370/2007
auf und haben sie direkt in das Landesgesetz iibertragen.

52QGreiner, ZIP 2011, S. 2134 f

53Bayreuther, EuZW 2009, S. 102, 106 f., Ddubler, TVG, Anhang 1 zu § 5, Rn. 34

S"Hierzu gibt es zahlreiche Gutachten und Stellungnahmen, die fundiert die rechtlichen
Griinde aufzeigen. Verwiesen sei hier nur auf Bayreuther, EuZW 2009, S. 102, 106 f;
Greiner, aa0.; Diubler, aaO.; Kempen/Zachert, aaO. jeweils mit weiteren Nachweisen;
A.A.: Lowisch/Rieble, TVG, § 5 Rn. 275.
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2. Eigene Regelungen fiir den OPNV in Tariftreuegesetzen

Der sich aus den nur fiir den OPNV geltenden européischen Regelungen erge-
bende Sonderstellung tragen die Landestariftreugesetze entsprechend Rech-
nung, indem sie fiir diese eigene Regeln aufstellen®. Die &ffentliche Auf-
tragsvergabe im OPNV wird deshalb von der Verpflichtung zur Einhaltung
eines oder mehrerer einschligiger und/ oder repriisentativer Tarifvertrige
abhingig gemacht®®. Zum Grundverstindnis dieser Regelungen wesentlich
ist daher der Begriff des ,repriisentativen Tarifvertrags“®’. Bei der Auswahl
der Tarifvertridge, an welche dann das Mindestniveau bei Ausschreibungen
gekniipft wird, spielt die Reprisentativitit eine entscheidende Rolle. Diese
ist nicht einheitlich oder allgemein gesetzlich definiert. Als Abgrenzungskri-
terium ist daher zunéchst die ,,Einschligigkeit® zu nennen.

3. Einhaltung eines ,,einschligigen‘ oder ,reprisentativen* Ta-
rifvertrags als mafigebliches Kriterium

Ein im Sinne von Tariftreue représentativer Tarifvertrag muss immer ein-
schligig sein. Jedoch ist umgekehrt ein einschlégiger Tarifvertrag nicht au-
tomatisch damit auch ein représentativer Tarifvertrag. Das ist, zugegeben,
fiir Praktiker, die naturgeméf fachlich wenig mit der Materie zu tun haben,
zunédchst nicht leicht zu durchschauen. Zur Erklarung: Im ersten Schritt
muss die Einschlégigkeit eines Tarifvertrages gepriift werden. Diese Priifung
nimmt in der Regel bereits vor dem konkreten Fall einer Ausschreibung das
fiir die Tariftreue zustéindige Landesministerium vor. Dabei bedient es sich
zum einen des Landestarifregisters, zum anderen, in vielen Fillen, der Exper-
tise der maBgeblichen Tarifvertragsparteien der OPNV-Branche eines Bun-
deslandes. Dies geschieht durch deren Einbeziehung iiber einen Beirat (so in
Rheinland-Pfalz oder Bremen) oder beratenden Ausschuss (NRW, vs. auch
Baden-Wiirttemberg). Diese Gremien sind jeweils paritéitisch durch Vertre-
ter der mafigeblichen Tarifvertragsparteien - Gewerkschaften wie Arbeitge-
berverbénde - besetzt. Diese beraten das zustéindige Ministerium hinsichtlich
der einschlidgigen und représentativen Tarifvertrige. Diese Vorgehensweise
ist sehr zu begriiflen, stellt sie doch eine besondere Praxisnihe und Bertick-
sichtigung der jeweiligen Tarifvertragslandschaft sicher. Die Einschligigkeit
bestimmt sich nach dem Geltungsbereich des Tarifvertrages. Der ist in jedem
Tarifvertrag festgelegt. Gilt ein Tarifvertrag, der Regelungen zum Entgelt
oder zur Arbeitszeit enthilt, fir Beschiftigte im OPNV des Bundeslandes,

55Eine Auflistung dieser Regelungen findet sich in der Ubersicht 2.

56Ein Tarifvertrag muss zunichst ,einschligig® sein, also von seinem Geltungsbereich her
zur tatsichlichen Anwendung gelangen kénnen, um iiberhaupt dann auch nach bestimm-
ten Kriterien ,repréisentativ® sein zu kénnen. Mehr dazu weiter unten.

57Zu den rechtlichen Erwdgungen zum Begriff der ,Reprisentativitit* siche auch Wie-
demann, TVG, a.a.O.
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ist der Tarifvertrag einschlégig. Zu der Repréisentativitéit haben nun die Lan-
desvergabegesetze verschiedene Festlegungen getroffen. Orientiert man sich
an den neueren Tariftreuegesetzen, so finden sich Regelungen in dem Lan-
destariftreuegesetz Rheinland-Pfalz (LTTG RLP) und dem &hnlich aufge-
bauten Tariftreue- und Vergabegesetz Nordrhein-Westfalen (TVgG NRW).
In § 4 Absatz 4 des LTTG RLP heifit es: ,Bei der Feststellung der Re-
prasentativitét ist vorrangig abzustellen auf: 1. die Zahl der von den jeweils
tarifgebundene Arbeitgebern beschiiftigten unter den Geltungsbereich des
Tarifvertrags fallenden Arbeitnehmerinnen und Arbeitnehmern und 2. die
Zahl der jeweils unter den Geltungsbereich des Tarifvertrags fallenden Mit-
glieder der Gewerkschaft, die den Tarifvertrag geschlossen hat.“ Ahnlich ist
die Ausfithrung TVgG NRW. Dort heifit es in § 21 Absatz 2: Bei der Fest-
stellung der Reprisentativitéit eines Tarifvertrages nach Absatz 1 Nummer
1 ist auf die Bedeutung des Tarifvertrages fiir die Arbeitsbedingungen der
Arbeitnehmer abzustellen. Hierbei kann insbesondere auf

a) die Zahl der von den jeweils tarifgebundenen Arbeitgebern beschiftigten
unter den Geltungsbereich des Tarifvertrags fallenden Beschiftigten oder

b) die Zahl der jeweils unter den Geltungsbereich des Tarifvertrags fallenden
Mitglieder der Gewerkschaft, die den Tarifvertrag geschlossen hat,

Bezug genommen werden. Demnach bestimmt sich die Repréisentativitét vor
allem nach der Anzahl der Beschiiftigten, die unter den Geltungsbereich des
fiir den tarifgebundenen Arbeitgeber geltenden Tarifvertrags fallen. Falls
es dabei im Ergebnis dazu kommt, dass zwei unterschiedliche Tarifvertrige
oder Tarifvertragswerke hinsichtlich der Anzahl der Beschéftigten nahe zu-
sammen liegen sollten, sind beide als reprisentativ einzustufen. In der Pra-
xis des OPNV kommen dazu noch weitere, strukturelle Komponenten. Der
OPNYV lisst sich in den Schienenpersonennahverkehr (SPNV) mit den Schie-
nen gebundenen Regional- und den S-Bahnen einerseits und den Offentli-
chen StraBenpersonennahverkehr (OSPV) unterteilen. Zum OSPV gehéren
vor allem die Stadtbusse und Busse des Regionalverkehrs, aber auch die
StraBenbahnen. Aufgrund der strukturellen Unterschiede zwischen beiden
Bereichen, SPNV und OSPV, empfiehlt sich eine getrennte Betrachtung
und Behandlung. Im SPNV gibt es weniger, zumeist bundesweit operie-
rende Anbieter, hiufig landeriibergreifende Verkehre. Vor allem aber gibt
es in der SPNV-Tarifvertragslandschaft seit 2011 ein Novum: Einen fiir
die gesamte SPNV-Branche in Deutschland geltenden ,, Branchentarifvertrag
fiir den Schienenpersonennahverkehr in Deutschland* (Branchentarifvertrag
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SPNV)8. Demgegeniiber gibt es im OSPV eine Vielzahl von Bestellern und
Anbietern von Verkehrsleistungen. Hinzukommen grofie Unterschiede zwi-
schen den Strukturen und Beschéftigungsbedingungen im stédtischen und
im regionalen/landlichen Raum. Auch die Tarifvertragslandschaft ist hier
zumeist von mehreren Tarifvertrigen geprigt, die weniger Beschéftigte um-
fassen. In der Umsetzung der neueren Tariftreuegesetze wird deshalb diesem
Umstand zumeist Rechnung getragen und zwischen SPNV und OSPV bei
der Festlegung der Tarifvertrdge unterschieden. Diese werden dann durch
eine Verordnung (Beispiel Rheinland-Pfalz) oder in einer von dem fiir Ta-
riftreue zustédndigen Ministerium betreuten Liste bekannt gegeben.

VII. Fiir wen gilt heute Tariftreue und welche Vorgaben sind
zu beachten?

Der Geltungsbereich der Tariftreuegesetze ist unterschiedlich gefasst. Auf
der Seite der einen offentlichen Auftrag Vergebenden sind es zumeist die
Landes- und auch kommunalen Behtrden oder Zweckverbénde.

1. Welche Branchen sind regelmiflig von Tariftreueregelungen
umfasst?

Hinsichtlich der Auftragnehmer sind regelméfig zwei Bereiche zu unterschei-
den:

a) Offentliche Auftriige im Bereich von Branchen nach dem Arbeitnehme-
rentsendegesetz (AEntG)

b) Offentliche Auftrige im Bereich der OPNV-Branche (es sei denn, OPNV
ist nicht umfasst, wie derzeit - noch - in Hamburg und in Niedersachsen).

Grundsétzlich gilt fiir alle - soweit im Landesgesetz enthalten - regelméfig
ein vergabespezifischer Mindestlohn. Er ist entweder unmittelbar geltend
oder die ,Riickfallebene®, falls andere Bedingungen nicht greifen. Bewirbt
sich ein Unternehmen um Auftriage nach Nr. 1., gelten fiir ihn die Bedingun-
gen der im Zuge des AEntG fiir allgemeinverbindlich erkléirten Tarifvertréige.
Andere soziale Kriterien kénnen je nach Ausgestaltung des Landesverga-
begesetzes hinzukommen (z.B. Frauenforderung oder Berticksichtigung des
Ausbildungsplatzangebots).

Die vom AEntG zur Zeit umfassten Branchen (Stand: Oktober 2012) sind:

58BranchenTV SPNV vom 14.02.2011, abgeschlossen zwischen der Gewerkschaft EVG und
den sogenannten ,,G6-Unternehmen® (Abellio, Arriva Deutschland, BeNEX, Hessische
Landesbahn, Keolis Deutschland, Veolia Verkehr) und dem Agv MoVe (fiir die Mitglie-
der aus dem Bereich des Deutsche Bahn Konzerns) mit Geltung fiir iiber 20 weitere
Schienenverkehrsunternehmen
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e Abfallwirtschaft (einschlieflich Straenreinigung)
e Bauhauptgewerbe,

e Bergbauspezialgesellschaften,

e Berufliche Aus- und Weiterbildung,

e Dachdeckerhandwerk,

e Elektrohandwerk,

e Gebdudereinigerhandwerk

e Geriistbauerhandwerk

e Maler- und Lackiererhandwerk

e Pflegebranche (Altenpflege und hiusliche Krankenpflege)
e Steinmetz- und Steinbildhauerhandwerk

e Wach- und Sicherheitsgewerbe

e Wiischereidienstleistungen im Objektkundengeschift

Im Bereich des OPNV sind alle Betreiber von Schienen- oder Strafenver-
kehren im Rahmen offentlicher Auftrige umfasst. Fiir diese gilt oder gelten
in der Regel die Bedingungen nach dem repréisentativen Tarifvertrag bzw.
Tarifvertriagen (siehe Kapitel VI.).

2. Tariftreue gilt auch fiir Subunternehmer!

Fiir die Praxis besonders relevant ist die Tatsache, dass in fast allen Tarift-
reuegesetzen eine Tariftreueerkldrung oder Verpflichtung auch von oder fiir
die Subunternehmer verlangt wird. In vielen Bereichen gibt es einen direk-
ten Auftragnehmer fiir den 6ffentlichen Auftrag, an den die Vergabe erfolgt,
der dann aber einen oder mehrerer Nachunternehmer mit Teilen der Auf-
tragserfiilllung betraut. Entweder weil er die Leistung selber nicht erbringen
oder weil er dadurch kostengiinstiger den Auftrag erfiillen kann, wegen der
groferen Ortlichen Nédhe oder auch den geringeren Arbeitskosten des Sub-
unternehmers. Dieses Konstrukt der Auftragserfiillung mit Hilfe von Sub-
unternehmen ist in einer Reihe von den von Tariftreueregelungen umfassten
Branchen iiblich: Vor allem in der Abfallwirtschaft, im Bauhauptgewerbe, im
Gebdudereinigerhandwerk, im Wach- und Sicherheitsgewerbe und im Stra-
Ben gebundenen OPNV (dem OSPV mit den Busverkehren). Die Vergabe
an Nachunternehmer ist wirtschaftlich sinnvoll und bleibt auch nach den
Tariftreueregelungen zuléssig. Jedoch miissen dabei vom Auftragnehmer die
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Tariftreuevorgaben fiir die Nachunternehmen beachtet werden. Héufig ver-
pflichtet er sich bereits bei der Angebotsabgabe, auch bei eingesetzten Sub-
unternehmen auf die Einhaltung der Tariftreueregelungen zu achten. Das
erscheint auch zur Erfiillung des Gesetzeszweckes, einen sozialen Mindest-
standard (auf Basis eines Tarifvertrags) fiir die zur Erfiillung des 6ffentlichen
Auftrags eingesetzten Beschéftigten sinnvoll und rechtméfig. Kritisch ist al-
lerdings das Bestreben einiger Gesetzgeber oder Behtrden zu sehen, von den
Auftragnehmern bereits bei der Angebotsabgabe eine Tariftreueerklarung
der potentiellen Subunternehmer selbst vorzulegen. Das ist zum einen in
der Praxis innerhalb der kurzen Angebotsabgabefristen schwer zu bewerk-
stelligen und entbindet ohnehin den eigentlichen Auftragnehmer nicht von
dessen Verantwortung hinsichtlich der Tariftreue. Zum anderen liegen teil-
weise noch Monate oder Jahre bis zur eigentlichen Auftragserfiillung (so ins-
besondere im Verkehrsbereich), so dass unter Umsténden noch gar nicht klar
ist, welche Subunternehmer dann eingesetzt werden. Deshalb ist von dieser
Verfahrensweise abzuraten. Eine Erklarung des eigentlichen Auftragnehmers
fiir den Einsatz moglicher, spiterer Nachunternehmer ist zur Erreichung des
Gesetzeszwecks ausreichend und vermeidet unnétigen Zusatzaufwand fiir die
Praxis. Das gilt auch fiir die Kontrolle der Einhaltung der Tariftreuevorga-
ben. Zunéchst dazu grundsétzlich: Das Thema Kontrollen in dem Bereich
ist sehr ernst zu nehmen, damit mangels Kontrollen es nicht faktisch zu ei-
nem Unterlaufen der Vorgaben kommt. Ein Mangel der Tariftreueregelungen
am Anfang von deren Entstehung war der geringe oder gar nicht erfolgende
Aufwand in diesem Bereich. Das Land Nordrhein-Westfalen hat hierzu im
Zuge des neuen TVgG NRW eigens eine Priifbehtrde geschaffen. Eine anbe-
trachts des enormen Auftragsvolumens in dem Bundesland zu begriilende
und gerechtfertigte Mafinahme. Die Erreichung des Gesetzeszweckes hangt
erheblich von der Kontrolle der Einhaltung der Tariftreue bei der Auftrags-
ausfiihrung ab. Jedoch kann diese nur eine Aufgabe des Staates und damit
der beteiligten Behorden sein. Eine Ubertragung der Verantwortung auf die
Auftragnehmer, wie das teilweise versucht wird, ist nicht nur rechtlich kri-
tisch zu bewerten, sondern in der Praxis von diesen nur sehr schwer zu
erfiillen und schon gar nicht effektiv vorzunehmen. Die Auftragnehmer sind
fiir Kontrollmafinahmen auch der falsche Adressat. Deshalb sollte diese eine
rein staatliche Aufgabe bleiben und Verantwortung an der Stelle nicht dele-
giert werden. Behordliche Kontrollen erh6hen nicht nur die Effektivitéat der
Regelungen, sie fithren zudem in der Praxis auch vermehrten Akzeptanz der
Vorgaben und deren Wahrnehmung - auch durch Dritte. Die konkrete Um-
setzung der zuvor besprochenen Vorgaben und Themen der Tariftreue in die
aktuellen, spezifischen landesgesetzlichen Regelungen zeigt das nachfolgende
Kapitel.
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VIII. Die aktuellen Tariftreue-/Vergabegesetze nach Bun-
desldndern

Im Folgenden sind die derzeit geltenden und angewendeten Vergabegeset-
ze mit Tariftreueregelungen der einzelnen Bundeslénder aufgelistet und in
einer kurzen Zusammenfassung ihre Besonderheiten dargestellt. Der Stand
der hier besprochenen Gesetze ist der 01. November 2012. Aufgrund der
groflen Dynamik und Entwicklung des Bereichs empfiehlt der Autor, den
jeweils giiltigen Gesetzestext im Internet zu recherchieren. Die Fundstellen/
Internetadressen sind in den Fufinoten genannt. Fiir Praktiker sehr hilfreich:
Viele Vergabestellen haben auf Ihren Internetseiten ergénzend zu den Geset-
zestexten auch Erlduterungen, Verordnungen, Mustererkldrungen, Gerichts-
urteile und allgemeine Meldungen eingestellt. Das Land Rheinland-Pfalz,
welches extra eine eigene Servicestelle fiir Fragen der Tariftreue unterhélt,
hat als ersten Bundesland sogar einen kompletten Handlungsleitfaden, Er-
klarungsmuster und andere Unterlagen zur Information und Unterstiitzung
der Anwender erstellt. Weitere Bundeslénder haben ebenfalls ein umfassen-
des Informationsangebot oder sind dabei, diesem Beispiel zu folgen. Die In-
formationen richten sich sowohl an Behoérden, Verbénde und Auftragnehmer
wie auch an die Beschiftigten in Unternehmen, welche offentlichen Auftrige
ausfiihren. Daneben gibt es auch einige seritse und wissenschaftlich fun-
dierte iibergreifende Darstellungen und Informationssammlungen. Auf der
Internetseite des Arbeitgeber- und Wirtschaftsverbandes MoVe (Agv MoVe)
werden regelmiflig Meldungen und Ubersichten zur Tariftreue die nationale
und europiische Ebene betreffend eingestellt®. Daneben sind speziell zur
Tariftreue im Internet die Verdffentlichungen des Wirtschafts- und Sozial-
wissenschaftlichen Instituts (WSI)% sowie die des Bundesministeriums fiir
Arbeit und Soziales®! (insbesondere der Leitfaden , Die Beriicksichtigung so-
zialer Belange im Vergaberecht. Hinweise fiir die kommunale Praxis“) als
auch des Bundeswirtschaftsministeriums zu empfehlen (weitere Empfehlun-
gen siche Fufinote®?). Daneben bieten die Spitzenverbinde auf Arbeitgeber-
seite, wie die Bundesvereinigung Deutscher Arbeitgeberverbinde (BDA)%3
oder der Bundesverband der Deutschen Industrie (BDI)%* sowie das Institut

59 www.agv-move.de

60WSI Publikationen von Herrn Dr. Thorsten Schulten im WSI Tarifarchiv

61Das BMAS hat den Leitfaden (1/2010) auf seiner Internetseite www.bmas.de publiziert
(Artikel Nr. 393)

52Unter dem Stichwort ,, Vergabe“ gibt es beim BMWI unter www.bmwi.de einen komplet-

ten Sonderbereich fiir alle Bereiche. Speziell fiir den Bereich des OPNV gibt es von Herrn

Dirk Schlémer, MdL, eine Ubersicht zu den Landestariftreuegesetzen unter www.evg-

online.org; sieche zu OPNV auch von Herrn Karl-Heinz Zimmermann, Geschiftsfiihrer

Mobifair unter www.mobifair.eu

www.bda-online.de

www.bdi-online.de
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der Deutschen Wirtschaft (IW)% zu dem Stichwort , Vergabe“ oder ,, Ta-
riftreue® online Informationen an. Hinzu kommen abschliefend die verschie-
denen Branchenverbénde, z.B. der Arbeitgeber- und Wirtschafsverband der
Bauhauptwirtschaft.

Fiir die Praktiker vorab noch der Hinweis, dass in allen Tariftreuegesetzen
die Regelung enthalten ist, dass fiir den Fall, dass die Tariftreueerklarung bei
der Angebotsabgabe fehlt, das Angebot von der Wertung auszuschlieflen ist!
FEine Moglichkeit, um diesem Fall vorzubeugen und den Verwaltungsaufwand
zu minimieren, ist die Teilnahme an einem Priiqualifikationsverfahren%®, so-
fern das Bundesland dies in Bezug auf die Tariftreue anbiete.

1. Berlin

Berliner Ausschreibungs- und Vergabegesetz (BerlAVG)vom 08. Juli 2010,
aktueller Stand Juli 2012 (geéndert durch das erste Anderungsgesetz zum
BerlVG vom 5. Juni 2012)%7

Der Geltungsbereich des BerlAVG hinsichtlich der Auftragnehmer um-
fasst allen Branchen des Arbeitnehmerentsendegesetzes (AEntG) sowie den
OPNV-Sektor. Die zunichst fiir erfolgte Erstreckung auf grundsitzlich al-
le Bereiche, die von offentlichen Auftrigen betroffen sind, wurde nach
dem Riiffert-Urteil des EuGH zuriickgenommen. Es gibt einen Vergabe-
spezifischen Mindestlohn in Hohe von 8,50 EUR pro Stunde. Neben der
Tariftreue gibt es weitere soziale Kriterien, wie Frauenférderung oder Aus-
bildungspléitze. Das BerlAVG findet fiir alle 6ffentlichen Auftraggeber des
Landes Berlin ab einem Auftragswert von 500 EUR Anwendung. Die Ta-
riftreuebestimmungen werden auch auf Subunternehmer ab ebenfalls einem
Auftragswert von 500 EUR erstreckt. Als Sanktion bei Verstoflen gegen die
Tariftreuevorgaben gibt es ein abgestuftes System mit weitgehenden Folgen:
Je Verstof} gibt es eine Strafzahlung in Héhe von 1 % des Auftragsvolumens,
bei mehreren Verstoflen bis zu 5 % des Auftragswertes. Der Auftragnehmer
haftet auch fiir die Subunternehmer. Als maximale Sanktion ist die fristlose
Kiindigung des Auftrags und ein Ausschluss von offentlichen Auftragen bis
zu drei Jahren méglich.

65 www.iwkoeln.de

66 Priqualifikation ist eine der eigentlichen Auftragsvergabe vorgelagerte und auftragsu-
nabhéngige Priifung der Erfiillung der Tariftreuevorgaben und - im Baubereich - der
Eignungsnachweise basierende auf den in der VOB/A genannten Anforderungen und
Kriterien. An offentlichen Auftrégen interessierte Unternehmen koénnen ihre Eignung
bei einer Préiqualifizierungsstelle (PQ-Stelle) durch Aufnahme in eine allgemein zugéing-
liche Liste (Priqualifizierungsverzeichnis) nachweisen.

57Im Internet: www.vergabe.berlin.de
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OPNV-Sektor: Es gibt eine Tariftreuevorgabe auf Basis eines Entgelttarif-
vertrages, welchen der offentliche Auftraggeber nach billigem Ermessen sel-
ber auswahlen kann. Die Tarifvertragsparteien werden nicht per gesetzlicher
Vorgabe in die Auswahl der Tarifvertriige einbezogen.

2. Brandenburg

Brandenburgisches Gesetz iiber Mindestanforderungen fiir die Vergabe von
offentlichen Auftrigen (Brandenburgisches Vergabegesetz, BbgVergG) vom
21. September 201168

Der Geltungsbereich des BbgVergG umfasst allen Branchen des AEntG so-
wie den OPNV-Sektor. Aufgrund des Riiffert-Urteils gibt es jedoch die Ein-
schriankung, dass das BbgVergG keine Geltung fiir Unternehmen aus EU-
Mitgliedsstaaten hat, wenn auf diese die EU-Entsenderichtlinie Anwendung
findet. Es gibt einen Vergabe-spezifischen Mindestlohn in Héhe von 8,00
EUR pro Stunde. Neben der Tariftreue gibt es keine weiteren sozialen Kri-
terien. Das BbgVergG findet fiir alle 6ffentlichen Auftraggeber des Landes
ab einem Auftragswert von 3.000 EUR Anwendung. Fiir Bauauftrige gelten
allerdings gestaffelt nach dem Auftragsvolumen (1. Stufe bis 10.000 EUR, 2.
Stufe bis 50.000 EUR) Einschrinkungen in der Anwendung des BbgVergG.
Die Tariftreuebestimmungen gelten auch fiir Nachunternehmer. Um den
Aufwand fiir Auftragnehmer zu reduzieren, ist ein Priqualifikationsverfah-
ren% vorgesehen. Als Sanktion bei Versto8en gegen die Tariftreuevorgaben
gibt es ein abgestuftes System mit weitreichenden Folgen: Je Verstofl gibt
es eine Strafzahlung in Hohe von 1 % des Auftragsvolumens, bei mehreren
VerstoBen bis zu 10 % des Auftragswertes. Es gibt fiir den Fall des Verstofies
gegen die Vorgaben den Vorbehalt zur Auftragsriicknahme/Kiindigung und
zur Aufnahme in eine Sperrliste.

OPNV-Sektor: Es gibt eine Tariftreuevorgabe auf Basis eines einschlégi-
gen und reprisentativen Entgelttarifvertrages. Bei grenziiberschreitenden
Verkehren ist das BbgVergG nur anwendbar, wenn es mit den Behorden
der anderen beteiligten Bundeslinder ein Einvernehmen zur Anwendung
der Tariftreueregelungen kommt. Ansonsten findet keine Anwendung des
BbgVergG statt. Die Tarifvertragsparteien konnen im Rahmen eines Beirats
in die Auswahl der einschlégigen und représentativen Tarifvertréige einbezo-
gen werden. Von dieser Option ist allerdings bislang kein Gebrauch gemacht
worden, die Tarifvertragsparteien wurden jedoch seitens des Tarifregisters
kontaktiert. Positiv zu erwdhnen sind die zahlreichen Ausfithrungshinweise
zu dem BbgVergG auf den Internetseiten der Landesvergabestelle.

58Im Internet: www.vergabe.brandenburg.de
89Zur Priqualifikation siche Erklirung in FuBnote 66
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3. Bremen

Bremisches Gesetz zur Sicherung von Tariftreue, Sozialstandards und Wett-
bewerb bei offentlicher Auftragsvergabe (Tariftreue- und Vergabegesetz,
TtVG)™ vom 24. November 2009, zuletzt geiindert zum 01.09.2012

Der Geltungsbereich des TtVG umfasst allen Branchen des AEntG sowie den
OPNV-Sektor. Keine Geltung im Bereich des AEntG, wenn der Auftrag fiir
Wirtschaftsteilnehmer aus anderen Mitgliedstaaten der Européischen Uni-
on von Bedeutung ist. Es gibt einen Vergabe-spezifischen Mindestlohn in
Hohe von 8,50 EUR pro Stunde. Es wird die Vorlage einer Mindestlohn
oder Tariftreueerklédrung verlangt. Neben der Tariftreue gibt es eine Rei-
he weiterer sozialer Kriterien: Frauenférderung, Ausbildung und Beschéfti-
gung Schwerbehinderter. Bei wirtschaftlich gleichwertigen Angeboten erhélt
demnach derjenige Bieter den Zuschlag, der die Pflicht zur Beschiftigung
schwerbehinderter Menschen nach § 71 des Neunten Buches Sozialgesetz-
buch erfiillt sowie Ausbildungsplédtze bereitstellt, sich an tariflichen Umla-
geverfahren zur Sicherung der beruflichen Erstausbildung oder an Ausbil-
dungsverbiinden beteiligt. Gleiches gilt fiir Bieter, die die Chancengleichheit
von Frauen und Ménnern im Beruf férdern. Das TtVG enthilt eine Klausel
zur Mittelstandsférderung. Danach sind bei der Vergabe offentlicher Auf-
trige Leistungen, soweit es die wirtschaftlichen und technischen Vorausset-
zungen zulassen, nach Art und Menge so in Lose zu zerlegen, dass sich
Unternehmen der mittelstéindischen Wirtschaft mit Angeboten beteiligen
konnen. Das TtVG findet fiir alle 6ffentlichen Auftraggeber des Landes im
OPNV ohne Beschréinkungen Anwendung. Fiir die iibrigen Bereiche gelten
unterschiedliche Mindestbetriage. Die Tariftreuebestimmungen gelten auch
fiir Nachunternehmer. Um den Aufwand fiir Auftragnehmer zu reduzieren,
ist ein Priqualifikationssverfahren vorgesehen. Als Sanktion bei Verstofien
gegen die Tariftreuevorgaben gibt es ein abgestuftes System mit weitrei-
chenden Folgen: Je Verstofl gibt es eine Strafzahlung in Hohe von 1 % des
Auftragsvolumens, bei mehreren Verstéfien bis zu 10 % des Auftragswer-
tes. Es gibt fiir den Fall des Verstofles gegen die Vorgaben den Vorbehalt
zur fristlosen Kiindigung und fiir Schadensersatzforderungen. Es besteht
die Moglichkeit eines Ausschlusses von der Teilnahme an Vergabeverfah-
ren bis zu 2 Jahren. Zur Kontrolle der Einhaltung der Tariftreuevorgaben
hat der Senat eine Sonderkommission eingerichtet. OPNV-Sektor: Bei meh-
reren einschlédgigen Tarifvertrigen entscheidet die Représentativitdat. Maf-
geblich ist der Ort der Ausfithrung. Danach werden o6ffentliche Auftrige im
OPNV-Sektor nur an Unternehmen vergeben, die sich bei der Angebots-
abgabe schriftlich verpflichten, ihren Beschéftigten bei der Ausfithrung der
Leistungen mindestens das am Ort der Ausfithrung tarifvertraglich vorge-
sehene Entgelt, einschlieflich der Uberstundenzuschlige, zum tarifvertrag-

"°Tm Internet: http://bremen.beck.de/ (Gesetzesportal der Freien Hansestadt Bremen)
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lich vorgesehenen Zeitpunkt zu bezahlen. In den Ausschreibungsunterlagen
ist der maflgebliche Tarifvertrag anzugeben. Gelten am Ort der Leistung
mehrere Tarifvertréige fiir dieselbe Leistung, so hat der 6ffentliche Auftrag-
geber einen reprasentativen Tarifvertrag zugrunde zu legen, der mit einer
tariffdhigen Gewerkschaft vereinbart wurde. Haustarifvertrige sind hiervon
ausgenommen. Fiir die Bestimmung der Représentativitdt werden in Bre-
men die mafgeblichen Tarifvertragsparteien iiber einen Beirat einbezogen.
Das Votum des Beirats ist fiir den Senat zwar nicht bindend, aber eine fak-
tisch mafigeblich fiir die rechtlich verbindliche Auswahl der reprisentativen
Tarifvertrége.

4. Hamburg

Hamburgisches Vergabegesetz (HmbVgG)™ vom 13. Februar 2006 in der
Fassung vom 27. April 2010 (in Planung: Hamburger Mindestlohngesetz)

Zunéchst ist darauf hinzuweisen, dass in Hamburg durch das ,,Hamburger
Mindestlohngesetz“ eine Anderung des HmbVgG geplant ist. Das Gesetz-
gebungsverfahren war aber zur Zeit der Drucklegung dieses Beitrags noch
nicht eréffnet und kein offizieller Entwurf vorhanden. Es ist aber davon aus-
zugehen, dass es kiinftig in Hamburg auch eine Mindestlohnvorgabe (vs.
8,50 EUR) und weitergehende Tariftreueregelungen als bisher geben wird.
Auch diirfte es zu einer Einbeziehung des OPNV kommen, der im Moment
noch im Geltungsbereich des HmbVgG fehlt. Aufgrund der zu erwartenden
Anderungen soll an dieser Stelle auf die bestehende gesetzliche Regelung
nur verkiirzt eingegangen werden: Momentan gilt das HmbVgG nur fiir die
Branchen nach dem AEntG. Die Tariftreue erstreckt sich auch auf Nach-
unternehmer. Es gibt fiir alle Branchen unterschiedliche Schwellenwerte, ab
denen das HmbVgG greift. Als Sanktion bei Verstéflen gegen die Tarift-
reuevorgaben gibt es ein abgestuftes System mit weitgehenden Folgen: Je
VerstoB gibt es eine Strafzahlung in Hohe von 1 % des Auftragsvolumens,
bei mehreren Verstoflen bis zu 5 % des Auftragswertes. Der Auftragnehmer
haftet auch fiir die Subunternehmer. Als maximale Sanktion ist die fristlose
Kiindigung des Auftrags vorgesehen.

OPNV-Sektor: Zurzeit keine Geltung des HmbVgG.

5. Mecklenburg-Vorpommern

Gesetz iiber die Vergabe o6ffentlicher Auftriage in Mecklenburg-Vorpommern
(Vergabegesetz Mecklenburg-Vorpommern - VgG M-V) vom 7. Juli 2011,
zuletzt gedndert durch Gesetz am 25. Juni 2012 (Hinweis: Die Laufzeit des
VgG M-V ist bis zum 31.12.2016 befristet)

"Im Internet: www.landesrecht.hamburg.de
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Der Geltungsbereich des VgG M-V richtet sich nach bundesgesetzlichen Vor-
gaben: Soweit aufgrund bundesgesetzlicher Bestimmungen ein Unternehmer
bereits zur Einhaltung von Mindestarbeitsbedingungen (MiArbG) oder zur
Zahlung von Mindestentgelten (AEntG) einschlieBlich etwaiger Uberstun-
densétze sowie zur Einhaltung sonstiger Mindestsozialstandards wie Dau-
er des Erholungsurlaubs, Urlaubsentgelt oder zusétzliches Urlaubsgeld, ver-
pflichtet ist, diirfen sonstige Auftrige nur an Unternehmen vergeben werden,
die sich bei der Angebotsabgabe zur Einhaltung der jeweiligen Bestimmun-
gen verpflichten (sofern sie nicht bereits aufgrund anderweitiger Regelungen
zu einer hoheren Entgeltzahlung verpflichtet sind). Das VgG M-V orientiert
sich weitgehend an die Vorgaben des GWB. Die Geltung erstreckt sich auch
auf den OPNV. Es gibt fiir Auftriige des Landes einen Vergabe-spezifischen
Mindestlohn in Héhe von 8,50 EUR pro Stunde. Neben der Tariftreue gibt es
keine weiteren sozialen Kriterien. Es gibt eine spezielle Klausel zur Férde-
rung des Mittelstandes. Mittelsténdische Interessen sind bei der Vergabe
Offentlicher Auftréage vornehmlich zu beriicksichtigen. Die Tariftreuebestim-
mungen gelten auch fiir Nachunternehmer, aber nur im Bereich des OPNV.
Als Sanktion bei Verstofien gegen die Tariftreuevorgaben gibt es ein abge-
stuftes System: Je Verstof3 gibt es eine Strafzahlung in Héhe von bis zu 5 %
des Auftragsvolumens. Bei mehrfachen Verstoflen oder grober Fahrléssigkeit
ist eine fristlose Kiindigung moglich. OPNV-Sektor: Es gibt eine Tariftreue-
vorgabe nach den Grundsétzen der Représentativitdt eines Tarifvertrags.
Auftrige im Bereich des Schienenpersonennahverkehrs (SPNV) sowie des
sonstigen Offentlichen Personennahverkehrs (OPNV) im Sinne der Verord-
nung (EG) Nr. 1370/2007 diirfen nur an Unternehmen vergeben werden, die
sich bei der Angebotsabgabe verpflichten, ihre bei der vertragsgegenstiandli-
chen Ausfithrung dieser Leistung Beschéftigten mindestens nach den Vorga-
ben eines fiir ihre Branche in Mecklenburg-Vorpommern einschlégigen und
repriasentativen Tarifvertrages zu entlohnen. Soweit Leistungen auf Nach-
unternehmer iibertragen werden sollen, hat sich der Auftragnehmer auch
zu verpflichten, dem Nachunternehmer die fiir den Auftragnehmer gelten-
den Pflichten aufzuerlegen und die Beachtung dieser Pflichten durch den
Nachunternehmer zu iiberwachen. Eine entsprechende Erkldrung ist vom
Bieter bei Angebotsabgabe einzureichen. Ein Tarifvertrag ist nach dem
VgG M-M dann reprisentativ, wenn er im Zeitpunkt der Angebotsabga-
be im Gebiet des Landes Mecklenburg-Vorpommern angewendet wird und
in Mecklenburg-Vorpommern wettbewerblich relevant ist, indem er eine er-
hebliche Zahl von Beschéftigten in der betreffenden Branche umfasst. Die
Landesregierung bestimmt die im Rahmen 6ffentlicher Vergaben iiber Per-
sonenverkehrsdienste jeweils anzuwendenden repréisentativen Tarifvertrige
unter Beriicksichtigung aller Umsténde nach billigem Ermessen. Dazu hat
die Landesregierung iiber das Tarifregister bereits mehrfach in einem nicht
formalisierten Verfahren die Verbénde der Tarifvertragsparteien der jeweili-
gen Branche einbezogen.
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6. Niedersachsen

Niedersichsisches Landesvergabegesetz (LVergabeG)™ vom 15. Dezember
2008, zuletzt gedndert durch Gesetz vom 19.01.2012

Der Geltungsbereich ist im Moment auf die Bauindustrie beschrénkt. Dabei
gilt ein Schwellwert von 30.000 EUR, ab dem fiir alle 6ffentlichen Auftrag-
geber das LVergabeG anzuwenden ist. Es gibt keine Mindestlohnregelung.
Die Regelungen gelten auch fiir Nachunternehmer. Eine Tariftreueerkldrung
braucht nicht abgegeben zu werden, wenn das Unternehmen in die von dem
Verein fiir die Priqualifikation von Bauunternehmen e. V. auf der Inter-
netseite www.pg-verein.de gefithrte Liste der praqualifizierten Unternehmen
eingetragen ist. Fehlt die Tariftreueerklirung bei Angebotsabgabe, so ist das
Angebot von der Wertung auszuschlieflen. Als Sanktionen ist je Verstofl 1 %,
bei mehreren Verstéfien bis zu 10 % des Auftragswertes vorgesehen. Es gibt
zudem die Option der fristlosen Kiindigung.

OPNV-Sektor: Zur Zeit keine Geltung des LVergabeG.

7. Nordrhein-Westfalen

Gesetz iiber die Sicherung von Tariftreue und Sozialstandards sowie fairen
Wettbewerb bei der Vergabe offentlicher Auftrige (Tariftreue- und Verga-
begesetz Nordrhein-Westfalen - TVgG - NRW™) vom 10. Januar 2012

Das TVgG-NRW ist eines der neuesten und modernsten Tariftreuegeset-
ze. Es findet Anwendung auf alle Branchen des AEntG sowie den OPNV-
Sektor. Das TVgG-NRW umfasst alle offentlichen Auftrige. Die Tariftreue
wird auch auf Nachunternehmer erstreckt. Ebenfalls erfolgt eine Einbezie-
hung der Leiharbeitnehmer. Es gibt einen Vergabe-spezifischen Mindestlohn
von 8,62 EUR. Fiir die Festlegung des Mindestlohns gibt es eine gesonder-
te, paritétisch besetzte Kommission unter Einbeziehung der mafigeblichen
Tarifvertragsparteien. Bei der Bieterauswahl werden soziale Kriterien, wie
auch wirtschaftliche Innovation, Umweltschutz und Energieeffizienz beriick-
sichtigt. Das TVgG-NRW enthilt eine Klausel zur Forderung des Mittel-
stands und sieht ein Priaqualifikationsverfahren fiir Auftragnehmer vor. Die
Kontroll- und Sanktionsbestimmungen gelten ab einem Auftragswert von
20.000 EUR. Eine spezielle Regelung zur Frauenforderung greift im Dienst-
leistungsbereich ab einem Auftragsvolumen von 50.000 EUR, im Baubereich
ab 150.000 EUR. Je Verstof} gibt es eine Strafzahlung in Héhe von 1 % des
Auftragsvolumens, bei mehreren Verstofien bis zu 10 % des Auftragswertes.
Bei grober Fahrlissigkeit ist eine fristlose Vertragskiindigung moglich. Es

"Im Internet: www.nds-voris.de (Niedersichsisches Vorschrifteninformationssystem)
"Im Internet: https://recht.nrw.de
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kann als weitere Sanktion ein Ausschluss von der Teilnahme an Vergabever-
fahren bis zu 3 Jahren vorgenommen werden. Zur Kontrolle der Einhaltung
der Tariftreuevorgaben wurde eine gesonderte Priifbehtrde eingerichtet. Fiir
das TVgG-NRW ist eine Evaluierung nach 4 Jahren vorgesehen.

OPNV-Sektor: Offentliche Auftrige des offentlichen Personenverkehrs auf
Strafle und Schiene diirfen nur an Unternehmen vergeben werden, die sich
bei Angebotsabgabe schriftlich verpflichten, ihren Beschéftigten (ohne Aus-
zubildende) bei der Ausfithrung der Leistung mindestens das in Nordrhein-
Westfalen fiir diese Leistung in einem der einschligigen und reprisentati-
ven mit einer tariffihigen Gewerkschaft vereinbarten Tarifvertrége vorgese-
hene Entgelt nach den tarifvertraglich festgelegten Modalitéten zu zahlen
und wihrend der Ausfithrungslaufzeit Anderungen nachzuvollziehen. Bei
lénderiibergreifenden Vergaben ist eine Einigung anzustreben, ansonsten
ist ein Abweichen von dem TVgG-NRW moglich. Die Optionen der VO
(EG) 1370/2007 wurden in das TVgG-NRW aufgenommen. Das fiir Arbeit
zustindige Ministerium bestimmt durch Rechtsverordnung, welche Tarifver-
triage als repréasentativ anzusehen sind. Es erfolgt bei der Festlegung des re-
présentativen Tarifvertrags eine Unterscheidung zwischen SPNV (Schienen-
personennahverkehr) und OSPV (Offentlicher Strafenpersonennahverkehr).
Uber einen beratenden, paritéitisch besetzten Ausschuss erfolgt die Einbezie-
hung aller mafigeblichen Tarifvertragsparteien im OPNV bei der Auswahl
der reprisentativen Tarifvertrdge. Im Bereich des SPNV hat der beraten-
de Ausschuss zum TVgG-NRW den BranchenTV-SPNV als reprisentativen
Tarifvertrag™ empfohlen.

8. Rheinland-Pfalz

Landesgesetz zur Gewiéhrleistung von Tariftreue und Mindestentgelt bei
offentlichen Auftragsvergaben (Landestariftreuegesetz, LTTG RLP™) vom
1. Dezember 2010

Das LTTG RLP umfasst alle Branchen im AEntG und den OPNV-Sektor. Es
gilt fiir alle 6ffentlichen Auftraggeber bei Vergaben innerhalb von Rheinland-
Pfalz ab einem Auftragswert von 20.000 EUR. Die Tariftreueregelungen gel-
ten auch fiir Subunternehmer und werden auf Leiharbeitnehmer erstreckt.
Es gibt einen Vergabe-spezifischen Mindestlohn (Mindestentgelt) von 8,50
EUR (ab 2013: 8,70 EUR). Fiir die Festlegung des Mindestentgelts gibt es
eine gesonderte, parititisch besetzte Mindestlohn-Kommission”® unter Ein-

" EinschlieBlich des in Bezug genommenen Tarifwerks. Fiir die bei den Unternehmen der
Deutschen Bahn beschéftigten Lokomotivfiihrer gilt der Bundesrahmenlokomotivfiihrer-
Tarifvertrag zwischen der Gewerkschaft Deutscher Lokomotivfiihrer (GDL) und dem
Agv MoVe (BuRa-LfTV Agv MoVe).

"Im Internet: www.lsjv.rlp.de (Servicestelle LTTG RLP beim Landesamt fiir Soziales
Jugend u. Versorgung

"0Vorbild hierfiir sind die ,low-pay commissions“ in GrofSbritannien
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beziehung der mafigeblichen Tarifvertragsparteien. Diese Kommission hat
gerade einen einstimmigen Beschluss”’ gefasst, das Mindestentgelt zum 01.
Januar 2013 auf 8,70 EUR zu erhthen. Die Landesregierung ist diesem Be-
schluss gefolgt und hat erstmalig eine entsprechende Landesverordnung er-
lassen®. Neben der Tariftreue gibt es die Option der Vorgabe weiterer sozia-
ler, umweltbezogener oder innovativer Aspekte. Diese sind sehr weitgehend.
So konnen als soziale Aspekte in diesem Sinne nach dem LTTG RLP be-
sonders gefordert werden: Die Beschiéftigung von Auszubildenden oder von
Langzeitarbeitslosen, die Verwendung von Produkten oder die Lieferung von
Waren, die im Ausland unter Einhaltung der Kernarbeitsnormen der ILO™
gewonnen oder hergestellt wurde oder die Sicherstellung der Entgeltgleich-
heit von Frauen und Méannern. Sanktionen: Je Verstofl gibt es eine Straf-
zahlung in Hoéhe von 1 % des Auftragsvolumens, bei mehreren Verstéfen
bis zu 10 % des Auftragswertes. Bei grober Fahrlissigkeit ist eine fristlo-
se Vertragskiindigung moglich. Es kann als weitere Sanktion ein Ausschluss
von der Teilnahme an Vergabeverfahren von bis zu 3 Jahren vorgenommen
werden. Weitere Besonderheit: Beim Landesamt fiir Soziales Jugend und
Versorgung ist seit dem 1. Mérz 2011 eine Servicestelle eingerichtet, die
iiber das Landestarifreuegesetz (LTTG) informiert und die Entgeltregelun-
gen aus den einschlidgigen und reprasentativen Tarifvertrdgen unentgeltlich
zur Verfiigung stellt.

OPNV-Sektor: Es gilt das Prinzip des einschligigen und repriisentativen
Tarifvertrags. Die Optionen der VO (EG) 1370/2007 wurden in das LTTG
RLP aufgenommen. Sachgerecht wird innerhalb des OPNV zwischen Schiene
(SPNV) und StraBe (OSPV) unterschieden. Fiir beide Bereiche gilt: Es muss
das nach dem reprisentativen Tarifvertrag vorgesehene Entgelt nach den
tarifvertraglich festgelegten Modalitdten gezahlt werden und die wéhrend
der Ausfithrungslaufzeit des Verkehrsvertrages vorgenommenen Anderungen
(z.B. Erhohung des Entgelts durch eine Entgeltrunde) an diesem Tarifver-
trag nachvollzogen werden. Die Regelung gilt auch fiir 6ffentliche Auftriage
im freigestellten Schiilerverkehr. Bei grenziiberschreitenden Vergaben kann
von der Vorgabe der Tariftreue abgewichen oder auf diese verzichtet werden.
Die Ermittlung der einschldgigen und représentativen Tarifvertrige erfolgt
iiber einen paritétisch besetzten Beirat, in dem alle Tarifvertragsparteien
vertreten sind. Fiir den Bereich der Schiene hat der Beirat den BranchenT'V-

""Beschluss der Mindestentgelt-Kommission Rheinland-Pfalz vom 25. September 2012

"8Erste Landesverordnung zur Festsetzung des Mindestentgelts nach § 3 Absatz 2 Satz 3
des Landestariftreuegesetzes (Stand: 28. September 2012)

"Internationale Arbeitsorganisation bei den Vereinten Nationen (International Labor Law
Organisation = ILO)
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SPNV® einstimmig als reprisentativen Tarifvertrag ausgewihlt. In einer
Landesverordnung, die laufend aktualisiert wird, sind die représentativen
Tarifvertrége fiir den OPNV verdffentlicht.

Rheinland-Pfalz stand im Jahr 2010 am Anfang einer Reihe von Bun-
desldndern, die sich zur Verabschiedung neuer, moderner Tariftreuegeset-
ze auf den Weg gemacht hatten oder bestehende Regelungen novellieren
wollten. Der Prozess zum LTTG RLP hat insgesamt, bedingt durch den
zwischenzeitlichen Stopp durch die Riiffert-Entscheidung, zwar einige Zeit
gebraucht. Am Ende steht mit dem LTTG RLP aber ein Tariftreuegesetz,
welches Vorbildcharakter fiir eine Reihe von anderen Bundesldndern hat,
die danach ebenfalls Gesetzgebungsverfahren fiir neue oder novellierte Ta-
riftreueregelungen eingeleitet haben. Bislang einmalig ist die Einrichtung
einer Servicestelle zum Tariftreuegesetz, welche nicht nur Auftraggeber wie
Auftragnehmer berit, sondern auch die Akzeptanz von Tariftreue insgesamt
erhéhen méchte.

9. Saarland

Gesetz tiiber die Sicherung von Sozialstandards, Tariftreue und Min-
destlohnen bei der Vergabe offentlicher Auftrige im Saarland (Saarldndi-
sches Tariftreuegesetz, STTG)®! Hinweis: Laufendes Gesetzgebungsverfah-
ren, derzeitige Entwurfs-Fassung STTG vom 23.08.2012

Bisher: Gesetz iiber die Vergabe 6ffentlicher Auftrige und zur Sicherung von
Sozialstandards und Tariftreue im Saarland (Saarldndisches Vergabe- und
Tariftreuegesetz) vom 15. September 2010 (Hinweis: Das Gesetz sollte 2020
aufler Kraft treten, wird jetzt aber durch das STTG abgelost werden)

Im Saarland ist gerade das Gesetzgebungsverfahren zur Verabschiedung ei-
nes neuen Tariftreuegesetzes am Laufen. Nachdem die erste Lesung im Au-
gust 2012 erfolgte, ist noch im Jahr 2012 mit einer Verabschiedung des
STTG zu rechnen. Vorbehaltlich der endgiiltigen Fassung sollen hier kurz
einige Punkte aus dem aktuellen Gesetzentwurf dargestellt werden. Auf eine
Darstellung des bisherigen Saarléindischen Vergabe- und Tariftreugesetz wird
aufgrund dessen zu erwartenden Aufhebung verzichtet.

Der Anwendungsbereich des STTG wird die Vergabe von Auftrigen iiber
Bau-, Liefer- und Dienstleistungen durch 6ffentliche Auftraggeber im Sinne
des § 98 des GWB und die OPNV-Branche umfassen. Das STTG wird ab
einem geschitzten Auftragswert (Schwellenwert) von 25.000 EUR gelten. Es

80BranchenTV SPNV zwischen EVG und G 6-Unternehmen sowie dem Agv MoVe. Wie in
NRW einschliefflich des in Bezug genommenen Tarifwerks. Fiir die bei den Unternehmen
der Deutschen Bahn beschiftigten Lokomotivfiithrer gilt der BuRa-LfTV Agv MoVe mit
GDL.

81Tm Internet: www.saarland.de oder http://web43.d2-1066.ncsrv.de (Amtsblatt des Saar-
lands)



Die Renaissance der Tariftreue 297

wird einen Vergabe-spezifischen Mindestlohn von 8,50 EUR vorsehen (oh-
ne Einbeziehung der Vergiitung Auszubildender). Fiir Leiharbeitnehmer ist
eine gesonderte Regelung vorgesehen. Die Tariftreueverpflichtung wird auch
auf Nachunternehmer erstreckt werden. Offentliche Auftraggeber sollen im
Rahmen von Liefer-, Bau- und Dienstleistungsauftrigen dafiir Sorge tragen,
dass bei der Herstellung, Verwendung und Entsorgung von Giitern sowie
durch die Ausfithrung der Leistung bewirkte negative Umweltauswirkun-
gen gering gehalten werden. Die Sanktionen werden im Rahmen anderer
Tariftreuegesetze erfolgen. Die Laufzeit des STTG soll auf den 31.12.2020
beschrénkt werden.

OPNV-Sektor: Es gilt (bislang) voraussichtlich das Prinzip des einschligigen
Tarifvertrags. Auftrige iiber Leistungen oder Genehmigungen im offentli-
chen Personennahverkehr diirfen demnach nur an Auftragnehmer vergeben
werden, die sich bei der Angebotsabgabe oder im Antrag auf Erteilung ei-
ner Genehmigung schriftlich verpflichten, ihren Arbeitnehmerinnen und Ar-
beitnehmern bei der Ausfithrung dieser Leistungen mindestens das Entgelt
nach den tarifvertraglich festgelegten Modalitéten zu zahlen, das in einem
im Saarland fiir diesen Bereich geltenden Tarifvertrag vorgesehen ist. Des
Weiteren ist die Einhaltung der sonstigen tarifvertraglichen Regelungen, ins-
besondere zum Urlaubsgeld, zu vermogenswirksamen Leistungen, Zuschlags-
regelungen und Arbeitgeberleistungen zur Altersvorsorge zu gewéhrleisten
und withrend der Ausfithrungslaufzeit sind Anderungen nachzuvollziehen.
Die Optionen der VO (EG) 1370/2007 sollen in das STTG aufgenommen
werden. Eine Einbeziehung der Tarifvertragsparteien in die Ermittlung der
einschlagigen Tarifvertréage ist bislang nicht vorgesehen.

10. Thiiringen

Thiiringer Gesetz iiber die Vergabe offentlicher Auftrige (Thiiringer Verga-
begesetz, ThiirVgG)®? vom 18. April 2011

Der Geltungsbereich des ThiirVgG umfasst alle Branchen des AEntG und
die OPNV-Branche. Das ThiirVgG gilt fiir alle 6ffentlichen Auftriige. Bei
Auftragen im Baubereich gilt ein Schwellenwert von 50.000 EUR, bei Liefer-
und Dienstleistungsauftrigen ab 20.000 EUR. Neben der Tariftreue gibt
es die Option der Einbeziehung weiterer Aspekte: Férderung der Chancen-
gleichheit von Frauen und Méannern, Férderung der beruflichen Erstausbil-
dung sowie weitere 6kologische und soziale Belange. Die Tariftreuevorgaben
werden auch auf Nachunternehmer erstreckt. Es gibt keine Regelungen zu
einem Mindestlohn. Es ist eine Regelung zur Forderung des Mittelstandes
enthalten: Die Auftraggeber sind verpflichtet, kleine und mittlere Unterneh-
men (KMU) bei beschréinkten Ausschreibungen und Freihédndigen Vergaben

82Im Internet: www.thueringen.de unter dem Stichwort , Vergabegesetz*
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in angemessenem Umfang zur Angebotsabgabe aufzufordern. Das Vergabe-
verfahren ist, soweit nach Art und Umfang der anzubietenden Leistungen
moglich, so zu wihlen und die Verdingungsunterlagen so zu gestalten, dass
kleine und mittlere Unternehmen am Wettbewerb teilnehmen und beim Zu-
schlag beriicksichtigt werden koénnen. Als Sanktionen bei Nichteinhaltung
der Tariftreuevorgaben sind vorgesehen: Je Verstofl gibt es eine Strafzah-
lung in Hohe von 1 % des Auftragsvolumens, bei mehreren Verstofien bis zu
5 % des Auftragswertes. Eine fristlose Vertragskiindigung ist bei Verstéfen
moglich wie auch ein Ausschluss von der Teilnahme an Vergabeverfahren
von bis zu 3 Jahren. Nach 5 Jahren ist eine Evaluierung des ThiirVgG vor-
gesehen.

OPNV-Sektor: Die Vorgabe des einzuhaltenden Tariftreueniveaus auf Basis
eines Tarifvertrages erfolgt durch den jeweiligen 6ffentlichen Auftraggeber.
Es gibt keine Vorgaben zur Einschliagigkeit oder Représentativitit. Bei der
Auswahl der Tarifvertrige wird auf das Prinzip des Orts der Leistungser-
bringung abgestellt: Offentliche Auftrige fiir Dienstleistungen im Bereich
des OPNV diirfen demnach nur an Unternehmen vergeben werden, die sich
bei der Angebotsabgabe schriftlich verpflichtet haben, ihren Arbeitnehmern
bei der Ausfithrung der Leistung mindestens den am Ort der Leistungser-
bringung fiir das jeweilige Gewerbe geltenden Lohn- und Gehaltstarif zu
zahlen. Das fiir das offentliche Auftragswesen zustindige Ministerium gibt
im Einvernehmen mit dem fiir Tarifrecht zusténdigen Ministerium und dem
fiir das Verkehrswesen zusténdigen Ministerium die geltenden Lohn und Ge-
haltstarife im Thiiringer Staatsanzeiger bekannt. Der 6ffentliche Auftragge-
ber kann auf die Verdffentlichung der anzuwendenden Tarifentgelte in der
Bekanntmachung oder in den Ausschreibungsunterlagen hinweisen. Es er-
folgt keine Einbeziehung der Tarifvertragsparteien bei der Ermittlung des
vorgegebenen Tarifvertrags.

IX. Fazit und Ausblick: Wohin geht die Entwicklung der Ta-
riftreue?

Die Dynamik der neuen Tariftreuegesetze setzt sich fort, wie sich allein an-
hand folgender laufender Gesetzgebungsverfahren zeigen lésst:

1. Baden-Wiirttemberg

Tariftreuegesetz fiir Baden-Wiirttemberg (Landestariftreuegesetz, LTTG®3),
Regierungsentwurf vom 18.04.2012 Das Gesetzgebungsverfahren fiir das
LTTG Baden-Wiirttemberg ist schon weit fortgeschritten. Mit einer Verab-
schiedung des LTTG darf entweder noch Ende 2012, spétestens zu Beginn

83Im Internet: www.landtag-bw.de unter dem Stichwort , Landestariftreuegesetz“
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des Jahres 2013 gerechnet werden. Es wére das erste Tariftreuegesetz in
Baden-Wiirttemberg. Der Gesetzentwurf zeigt die Orientierung des Landes-
gesetzgebers an die Regelungen in Rheinland-Pfalz und Nordrhein-Westfalen
unter der Einbringung eigener Akzente. Das LTTG wird sich vs. auf alle
Branchen nach dem AEntG und den OPNV-Sektor beziehen. Erfreulich aus
Sicht der Tarifvertragsparteien ist deren geplante Einbindung in die Auswahl
des repréasentativen Tarifvertrags.

2. Sachsen-Anhalt

Gesetzentwurf der Fraktionen CDU und SPD fiir ein Gesetz zur
Verabschiedung eines Vergabegesetzes und Aufhebung von Teilen des
Mittelstandsférderungsgesetzes (Landesvergabegesetz, LVG LSA®) vom
8.12.2011, Drucksache 6/644 Hier hat im Mérz 2012 die Anhérung im Land-
tag von Sachsen-Anhalt stattgefunden. Im Juni 2012 hat sich der Finanzaus-
schuss mit dem Entwurf des LVG LSA befasst. Das Gesetzgebungsverfahren
ist weiter im Gang und es kann mit einer Verabschiedung Ende 2012 oder
Anfang 2013 gerechnet werden. Der Fraktionsentwurf des LVG LSA sieht
eine Geltung fiir alle Branchen des AEntG und der OPNV-Branche vor.
Fiir letztere soll eine Tariftreuevorgabe nach dem Prinzip der Repréisentati-
vitédt erfolgen. Ein Vergabespezifischer Mindestlohn ist im Entwurf des LVG
LSA nicht vorgesehen.

3. Schleswig-Holstein

Entwurf eines Gesetzes iiber die Sicherung von Tariftreue und Sozial-
standards sowie fairen Wettbewerb bei der Vergabe oOffentlicher Auftrige
(Tariftreue- und Vergabegesetz Schleswig-Holstein - TTG)® In Schleswig-
Holstein steht die Entwicklung fiir das TTG noch am Anfang. Mit einer
Einleitung des Gesetzgebungsverfahrens ist bis zum Ende des Jahres 2012
zu rechnen, eine Verabschiedung des TTG in 2013 sehr wahrscheinlich.

4. Hat Tariftreue eine Zukunft?

Die Frage nach der Zukunft der Tariftreue stellt sich zu Recht, betrachtet
man die wechselvolle Geschichte und die Tatsache, dass Tariftreueregelun-
gen mehrfach schon ,,am Ende waren®“ und wieder abgeschafft wurden. Obige
Darstellung der laufenden oder zu erwartenden Gesetzgebungsverfahren zei-
gen jedoch, dass man die Prognose stellen kann, dass es Ende des Jahres 2013
in 13 der 16 deutschen Bundeslédnder aktuelle, angewendete Tariftreuerege-
lungen geben wird. Mit einer baldigen Aufhebung dieser ist nicht zu rechnen.

84Im Internet: www.landtag.sachsen-anhalt.de
85Im Internet: www.landtag.ltsh.de
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Ob sich die anderen 3 verbleibenden Bundeslénder diesem Trend dauerhaft
werden verschlieffen kénnen und wollen, wird sich zeigen. In Hessen gab es
bereits - unter der CDU gefiihrten Landesregierung - ein Tariftreuegesetz,
dass vor allem aufgrund der im Nachgang zu der Riiffert-Entscheidung be-
stehenden Rechtsunsicherheiten aufgehoben wurde. Die Bedenken, die es un-
bestritten in Teilen der Wirtschaft und Verbénden gegen diese Entwicklung
gibt, sind auf jeden Fall Ernst zu nehmen. An manchen der bestehenden
Regelungen gibt es berechtigte Kritikpunkte. Die Landesgesetzgeber und
Auftraggeber, die Tariftreue anwenden, sind deshalb gut beraten, wenn sie
transparent verfahren und Anregungen von Seiten der Auftragnehmer und
Tarifvertragsparteien aufnehmen. Die aktuellen Beispiele zeigen, dass dies
vielfach der Fall ist. Die neuen Tariftreuegesetze verstehen es zum einen, mit
den rechtlichen Schwierigkeiten der Vergangenheit und Erfahrungswerten
umzugehen und finden auf diese Antworten. Die Regelungen darf man in der
Mehrzahl deshalb als mit hoher Wahrscheinlichkeit europarechtskonform be-
zeichnen. Fiir Deutschland hat das Bundesverfassungsgericht bereits positiv
entschieden. Zum anderen gehen die Tariftreue-Gesetze aber auch vermehrt
auf die Belange der Praxis ein. Das zeigt sich sowohl an der vielfachen Ein-
beziehung der Tarifvertragsparteien, was fiir eine grofiere Praxisnihe sorgt,
aber auch an verschiedenen Innovationen. Dazu gehort die Moglichkeit zur
Priaqualifikation, wie z.B. in NRW, Berlin oder Bremen, orientiert an dem
Beispiel in der Bauwirtschaft. Diese reduziert den Aufwand fiir die betrof-
fenen Unternehmen, die dann nicht mehr fiir jedes Gebot eine Tariftreueer-
kldrung und ggf. Einzelpriifung durchlaufen miissen. Dazu gehort aber auch
das Serviceangebot, welches entweder iiber die zustédndigen Ministerien oder
Tarifregister im Internet eingerichtet bzw. ausgebaut wurde. Dies reicht bis
hin zu Servicestellen wie in Rheinland-Pfalz, ebenso wie die Priifstelle in
NRW, welche vermehrt die Einhaltung der Tariftreuvorgaben kontrollieren
kann. Der Gesetzgeber, der hier Verantwortung fiir die Anwendungspraxis
und fiir mehr Effizienz sowie die Verbesserung der Umsetzung der Tarift-
reuevorgaben iibernimmt, handelt im Sinne aller Beteiligten und letztlich
der Beschiftigten und Biirger. Es gibt weitere Griinde, aufgrund derer man
hinsichtlich der Tariftreue von einem nachhaltigen Trend sprechen kann.
Diese Entwicklung geht einher mit einer allgemeinen gesteigerten Beriick-
sichtigung von sozialen Belangen und Aspekten in der Politik und der Wirt-
schaft. Anfang 2011 hat die Européische Kommission die Informationsschrift
»oozialorientierte Beschaffung - Ein Leitfaden fiir die Beriicksichtigung so-
zialer Belange im offentlichen Beschaffungswesen* vercffentlicht. Der Leit-
faden definiert das sozialverantwortliche 6ffentliche Beschaffungswesen und
greift Themen wie zum Beispiel Bedarfsfeststellung und -planung sowie Fest-
legung der Anforderungen des Auftrages jeweils vor dem Hintergrund der
Beriicksichtigung von Sozialkriterien bei der o6ffentlichen Auftragsvergabe
auf. Er macht den gestiegenen Stellenwert von sozialen Aspekten deutlich,
wie sie die Tariftreue einbezieht. Speziell fiir die OPNV-Branche zeigt die VO
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1370/2007, dass eine weitere Liberalisierung und Offnung des Verkehrsmark-
tes nur unter vermehrter Einbeziehung sozialer Bedingungen und Belange
der Beschiftigten offentliche Akzeptanz finden wird. Nur so kann sie letztlich
auch erfolgreich sein. Die OPNV-Branche zeigt zudem, dass sich Tariftreue
in der Tat positiv in Bezug auf das Tarifvertragssystem auswirkt: Hier hat
die Tariftreue mit dazu beigetragen, Anreize fiir den erstmaligen Abschluss
eines Branchentarifvertrages fiir den SPNV zu setzen. In den Unternehmen
allgemein findet zur Zeit mit der Wahrnehmung einer ,,Corporate Social Re-
sponsibilty (CSR)“ und der Bemiihung um mehr oder bessere Nachhaltigkeit
eine Entwicklung statt, die ebenfalls zu dem Zweck und den Zielen der Ta-
riftreue passt. Als Vision kann ,, Tariftreue“ fiir ein Unternehmen vielleicht
auch ein zukiinftiges wichtiges Merkmal fiir das Arbeitgeber-Image sein,
um in dem zunehmend umkampften Arbeitsmarkt qualifizierte Fachkrifte
zu finden und zu binden. Ein wichtiger Faktor bei der Auftragserlangung
ist sie schon heute. Insgesamt betrachtet gibt es iiberzeugende Griinde, die
Frage nach der Zukunft der Tariftreue positiv zu beantworten.

Ubersicht 1:

Bundeslander mit angewendeten gesetzlichen Tariftreue-Regelungen:

» Berlin Berliner Ausschreibungs- und Vergabegesetz (BerlAVG) vom 08.07.2010
(letzte Anderung: 05.06.2012)

» Brandenburg Brandenburgisches Vergabegesetz (BbgVergG) vom 21.09.2011
(letzte Anderung: keine, seit 01.01.2012 in Kraft)

» Bremen Tariftreue- und Vergabegesetz Bremen (TtVG Bremen( vom 24.11.2009
(letzte Anderung: 01.09.2012)

» Hamburg Hamburgisches Vergabegesetz (HmbVgG) vom 13.02.2006

, (letzte Anderung: 27.04.2019, momentan aber laufende Novellierung)
» Mecklenburg-Vorpommern Vergabegesetz Mecklenburg-Vorpommern (VgG M-V) vom 7.07.2011
(letzte Anderung: 25.06.2012)

» Niedersachsen Niedersachsisches Landesvergabegesetz (LVergabeG) vom 15.12.2008
(letzte Anderung: 19.01.2012 - Geltung begrenzt bis 31.12.2013)
» Nordrhein-Westfalen Tariftreue- und Vergabegesetz Nordrhein-Westfalen (TVgG-NRW)
vom 10.01.2012 (letzte Anderung: keine, 10.01.2012 ist aktueller Stand)
» Rheinland-Pfalz Landestariftreuegesetz (LTTG RLP -) vom 1.12.2010
(letzte Anderung: keine, 01.12.2010 ist aktueller Stand)
» Saarland Saarlandisches Tariftreuegesetz (STTG) vom XX:XX.2012

(noch laufendes Gesetzgebungsverfahren — Verabschiedung vs. noch 2012)
bisher: Saarlandisches Vergabe- und Tariftreuegesetz vom 15.09.2010
» Thiringen Thiringer Vergabegesetz (ThirVgG) vom 18.04.2011

Stand: November 2012
Hinweis: Eine aktuelle Fassung der Ubersicht mit weiteren Links findet sich unter www.agv-move.de

© M.Rohrmann
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Ubersicht 2:

Bundeslinder mit Tariftreue-Regelungen im Offentlichen Personennahverkehr (OPNV):

» Berlin § 1 Absatz 3 BerlAVG

» Brandenburg § 3 Absatz 3 BbgVergG

» Bremen § 2 Absatz 2, § 10 Absatz 1 TtVG Bremen

»  Mecklenburg-Vorpommern § 9 Absatz 1 VgG m-V

» Nordrhein-Westfalen § 2 Absatz 2, § 4 Absatz 2, § 5, § 21 TVgG-NRW
» Rheinland-Pfalz § 4 Absatz 3und 4 LTTG RLP

» Saarland § 1 Absatz 2, § 3 Absatz 2 STTG

» Thiringen § 10 Absatz 2 ThirVgG

Stand: November 2012

Hinweis: Eine aktuelle Fassung der Ubersicht mit weiteren Links findet sich unter www.agv-move.de

© M.Rohrmann

Ubersicht 3:

Bundeslinder, die neue Tariftreue-Regelungen (einschl. OPNV) planen:

» Baden-Wirttemberg Landestariftreuegesetz (LTTG),
Gesetzentwurf derzeit mit Stand 18.04.2012

» Sachsen-Anhalt Landesvergabegesetz (LVG LSA),
Gesetzentwurf derzeit mit Stand 08.12.2011

» Schleswig-Holstein Tariftreue- und Vergabegesetz Schleswig-Holstein (TTG)
Gesetzentwurf derzeit mit Stand 12.09.2012

» Hamburg Gesetz Uiber den Mindestlohn in der Freien und Hansestadt Hamburg

(Hamburger Mindestlohngesetz) und zur Anderung des
Hamburgischen Vergabegesetzes

(bislang noch kein offizieller Gesetzentwurf vorliegend)

Stand: November 2012

© M.Rohrmann




Kapitel XI.

Der Blick iiber den
deutschen Zaun —
Unternehmensexpansion ins

Ausland



Arbeits- und sozialrechtliche Fragestellungen in
der EU (auch) vor dem Hintergrund der EU-
Osterweiterung sowie zur Fortentwicklung der Ta-
rifautonomie in Europa

Professor Dr. Frank Bayreuther
Universitit Passau

I. Awusgangslage

Zum 1.5.2011 sind sé@mtliche Beschriankungen fiir Angehorige der EU-
8-Staaten Mittel- und Osteuropas im Hinblick auf deren Arbeitnehmer-
freiziigigkeit weggefallen. Mit dem 31.12.2013 werden auch die bislang noch
gegeniiber Bulgarien und Ruménien fortbestehenden Beschrdnkungen aus-
laufen. Die bisherigen Erfahrungen zeigen allerdings, dass es nicht zu signifi-
kanten Wanderungsbewegungen nach Deutschland gekommen ist. Allenfalls
hat die Gesamtzahl legaler Beschiftigung in Deutschland in einschlégigen
Wirtschaftsbereichen (z.B. hiusliche Plege) zugenommen.*

Mehr Bedeutung konnte dagegen haben, dass die gegeniiber den EU-8 bzw.
10-Landern fortgefiihrten Beschriankungen der Dienstleistungsfreiheit auf-
gehoben werden. Solche bestanden vor allem fiir das Baugewerbe und fiir
verwandte Wirtschaftszweige. Gerade in diesen Branchen steht zu erwar-
ten, dass Anbieter aus ,Niedriglohnlindern“ ihre Leistungen in Deutsch-
land zu auflerordentlich giinstigen Konditionen anbieten werden. Vor allem
aber die Leiharbeit aus den MOE-Léndern konnte an Fahrt gewinnen. Die
Entsendung von Arbeitnehmern im Rahmen einer Arbeitnehmeriiberlassung
unterliegt ndmlich nicht nur etwaigen Beschrinkungen der Dienstleistungs-
freiheit (die, abgesehen von der Baubranche bereits mit dem Beitritt der
EU-10-Lénder aufgehoben waren), sondern gleichermafien auch solchen der
Arbeitnehmerfreiziigigkeit. Das heifit: Mit der vollstdndigen Marktoffnung
wird eine Arbeitnehmeriiberlassung aus den MOE-Staaten méglich.

II. Einstellung von Arbeitnehmern aus MOE-Staaten

Die Besorgnis, dass inldndische Unternehmen Arbeitnehmer aus den Bei-
trittslindern zu Dumpingléhnen anstellen kénnten, erweist sich - recht-
lich gesehen und auf die legal Beschiftigen bezogen - allerdings als un-
begriindet. Auf derartige Arbeitsverhéltnisse findet ndmlich ausnahmslos

1. etwa IAB, Stellungnahme in der Anhérung des Deutschen Bundestags am 4.4.2011,
S. 6 f. online abrufbar unter http://doku.iab.de/stellungnahme/2011/sn0411.pdf, sowie:
BT-Ausschussdrs. 17 (11) 477.
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deutsches Arbeits- und Sozialrecht Anwendung: Art. 8 Abs. 2 Rom-I-VO,
Art. 11 VO 883/2004.2 Bedeutung erlangt dabei vor allem, dass nach Art. 45
Abs. 2 AEUV und Art. 7 der ,, Wanderarbeitnehmerverordnung® (492/20113,
frither 1612/68%) eine Ungleichbehandlung eines Arbeitnehmers eines Mit-
gliedstaats alleine aufgrund seiner Staatsangehorigkeit hinsichtlich seiner
Beschiftigungs- und Arbeitsbedingungen, insbesondere im Hinblick auf Ent-
lohnung und Kiindigung, verboten ist. Beide Bestimmungen haben unmit-
telbare Drittwirkung, so dass sich der Beschéftigte gegeniiber seinem Arbeit-
geber direkt auf sie berufen kann. Widersprechende Abreden sind nichtig,
es findet eine Anpassung nach oben statt.’?

ITI. Entsenderecht von Arbeitnehmern durch MOE-
Unternehmen (ohne Leiharbeit)

1. Entsendung

Eine Entsendung im Sinne dieses Abschnitts liegt immer dann vor, wenn ein
Arbeitgeber einen Arbeitnehmer zur Ausfithrung seiner Arbeitsleistung in
einen anderen Mitgliedstaat entsendet. Inhaber des arbeitgeberseitigen Di-
rektionsrechts bleibt indes alleine der Heimatarbeitgeber (vgl. auch Art. 2
Abs. 3 lit. a u. b EntsendeRiL). Der Arbeitnehmer nimmt seine Aufgaben
in dieser Zeit also alleine unter der Aufsicht und Leitung des entsendenden
Unternehmens wahr.% Typisch dafiir ist der Fall, dass sich ein auslindischer
Dienstleistungserbringer, etwa ein Bauunternehmer, erfolgreich um einen
Auftrag im Inland beworben hat und eigene Mitarbeiter mit der Herstel-
lung des geschuldeten Werkes vor Ort betraut. Die fraglichen Arbeitnehmer
verlangen also keinen Zutritt zum Arbeitsmarkt des Zielstaats, weshalb sie
sich europarechtlich im Hinblick auf die Entsendung nicht auf die Arbeit-
nehmerfreiziigigkeit der Art. 45 f. AEUV berufen koénnen; indes gelangt ihr
Arbeitgeber in den Genuss der Garantien aus Art. 56 f. AEUV (Dienstlei-
stungsfreiheit).”

2VO 883/2004 vom 29.4.2004, Abl. L 166/1 (Koordinierung der Systeme der sozialen
Sicherheit).

3VO0 492/2011 vom 5.4.2011, Abl. L 141/1 (Freiziigigkeit der Arbeitnehmer in der Union).

VO 1612/68 vom 15.10.1968, Abl. L 257/2 (Freiziigigkeit der Arbeitnehmer in der Ge-
meinschaft).

®Brechmann, in: Calliess/Ruffert, EUV/AEUV (4. Aufl. 2011), Art. 45 AEUV Rn. 52 f.
SEuGH, 10.2.2011 - Rs. C-307/09 bis Rs. C-309/09 Vicopolus, NZA 2011, 283.

"EuGH, 25.10.2001 - RS. (C-49/98 u.a. Finalarte, BB 2001, 2648 = NZA 2001, 1377.
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2. Anwendbares Recht

2.1. IPR, Arbeitsrecht

In arbeitsrechtlicher Hinsicht gilt, dass durch eine voriibergehende Entsen-
dung das auf den Arbeitsvertrag anzuwendende Recht nicht wechselt (Art. 8
Abs. 2 S. 2 Rom-I-VO?). Allgemein angenommen, dass eine Entsendung, die
nicht (lang) andauernd bzw. endgiiltig ist, als ,, voriibergehend® gilt, erweist
sich dieser Begriff als flieBend.? Entscheidend ist der Wille beider Vertrags-
parteien, wonach der Arbeitnehmer wieder in sein Heimatland zuriickkehren
soll. Fixe Hochstdauern von Entsendezeitrdumen sind zwar hin und wie-
der diskutiert worden, in der Rom I-VO aber nicht vorgesehen, vielmehr
legt Erwégungsgrund 36 S. 1 Rom-I-VO sogar ausdriicklich fest, dass die
Erbringung der Arbeitsleistung in einem anderen Staat als voriibergehend
gilt, soweit von dem Arbeitnehmer erwartet wird, dass er nach seinem Ar-
beitseinsatz im Ausland seine Arbeit im Herkunftsstaat wieder aufnimmt.
Letztlich kommt es darauf aber kaum an. Denn selbst dann, wenn man sich
fiir die Festlegung etwaiger Hochstfristen aussprechen wiirde, wiirden die
meisten Entsendungen diese auch dann nicht erreichen, wenn die einschlégi-
gen Fristen eher kurz bemessen wéren.

2.2. Sozialrecht

Bedeutender als das internationale Arbeitsprivatrecht diirfte sich fiir die
Praxis ohnehin das internationale Sozialrecht erweisen. Denn selbst wenn
das Arbeitsverhiiltnis nach Art. 19 Nr. 2a EuGVVO (VO 44/2001'%) in
den Spruchbereich der deutschen Arbeitsgerichte fallen und dem deutschen
Recht unterliegen wiirde, bliebe dies nicht selten bedeutungslos, weil ent-
sandte Arbeitnehmer von der Moglichkeit, etwaige Anspriiche einzuklagen,
keinen Gebrauch machen oder sogar hdufig davon gar nichts wissen.

Ganz anders verhalten sich die Dinge dagegen im Sozialversicherungsrecht.
Denn dieses wird durch Behorden durchgesetzt, die ein besonderes Interesse
an der Rekrutierung moglichst vieler Beitragszahler haben. Daher ist es in
vielen Féllen so, dass der Arbeitnehmer spétestens dann aus Deutschland
abgezogen wird, sobald das Arbeitsverhéltnis dem deutschen Sozialrecht un-
terliegen wiirde. Zur Anwendung gelangen insoweit vor allem Art. 12 der VO

8VO 593/2008 vom 17.6.2008, Abl. L 177/6 (auf vertragliche Schuldverhéltnisse anzuwen-
dendes Recht).

9Magnus, in: Staudinger, Neubearbeitung 2011, Art. 8 Rom I-VO Rn. 107 f.; Martiny, in:
Miinchener Kommentar, 5. Aufl. 2010, Bd. 10, Art. 8 Rom I-VO Rn. 56 f., Schlachter,
in: Erfurter Kommentar, 12. Aufl. 2012, Art. 9 Rom I-VO Rn. 14; Deinert, RdA 2009,
144, 146; Franzen, AR-Blattei S. 920, Rn. 56 f.

10V0 44/2001 vom 22.12.2000, Abl. L 12/1 (gerichtliche Zustindigkeit und Anerkennung
und Vollstreckung in Zivil- und Handelssachen).
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zur Koordinierung der Systeme der sozialen Sicherheit (883/2004),!! sowie
Art. 14 der zu ihrer Durchfiihrung erlassenen Verordnung 987,/2009'2 (vor-
mals: VO 1408/71'3). Einzelheiten sind in Abschnitt III. dargestellt.

3. Zwingende Mindestarbeitsbedingungen

3.1. Zwingende Mindestarbeitsbedingungen wund ihre Er-
streckung auf auslindische Diensterbringer

Auch wenn das Arbeitsverhiltnis weiterhin dem Heimatrecht unterliegt, hat
der entsendende Arbeitgeber die nach §§ 2, 3, 7 und 8 AEntG zwingen-
den Mindestarbeitsbedingungen einzuhalten. Diese stellen Eingriffsnormen
dar und durchbrechen daher das auf das Arbeitsverhéltnis kraft objekti-
ver Ankniipfung und/oder Parteivereinbarung anzuwendende Recht: Art. 9
Rom-I-VO, Erwigungsgrund 34 Rom-I-VO, Art. 3 Abs. 1 Entsenderichtli-
nie 96/71/EG.' Als besonders bedeutend erweisen sich dabei die iiber das
Rechtsverordnungsverfahren nach § 7 AEntG fiir zwingend erklarten Min-
destlohntarifvertrige, aber auch das Sozialkasseverfahren der Bauwirtschaft
(88 3, 5 Nr. 3, 7 und 8 AEntG, 5 TVG). Entsandte Arbeitnehmer kénnen
ihnen nach dem AEntG zuerkannte individuelle Anspriiche vor deutschen
Gerichten verfolgen: § 15 AEntG, Art. 67 EuGVVO iVm. Art. 6 Entsende-
RiL.

Europarechtliche Bedenken an der Zuléssigkeit der Erstreckung inléndischer
Mindestlohne ergeben sich nach den Urteilen des EuGH in Sachen Finalar-
te, Portugaia und Wolff & Miiller nicht mehr.!® Allerdings kénnte mit den
Entscheidungen des EuGH in Sachen Laval, Riiffert und Kommission vs. Lu-
xemburg!® unklar geworden sein, inwieweit nationale Lohnvorgaben ausdif-
ferenzierte Mindestlohne vorgeben diirfen. Das deutsche Recht schreibt zwar
- anders als der AEntG-Gesetzgeber dies 1996 und 1998 fiir moglich gehal-
ten hatte!” - keine ganzen Tarifgitter verbindlich vor, differenziert indes nach
Branchen, Regionen (Ost/West) und zwei Qualifikationsstufen. Wenngleich

VO 883/2004 vom 29.4.2004, Abl. L 166/1 (Koordinierung der Systeme der sozialen
Sicherheit).

12y0 987/2009 vom 16.9.2009, Abl. L 284/1 (,, AusfithrungsVO* zu VO 883/2004 [Fn. 2]).

3Das war die VO 1408/71 vom 14.6.1971, Abl. L 149/1 (Anwendung der Systeme der
sozialen Sicherheit), die fiir die beriihmten ,, Paletta-Fille* maBgeblich war.

MRL 96/71 vom 16.12.1996, Abl. L 18/1 (Entsendung von Arbeitnehmern im Rahmen
der Erbringung von Dienstleistungen).

EuGH, 25.10.2001 - Rs. C-49/98 u.a. Finalarte, BB 2001, 2648 = NZA 2001, 1377;
EuGH, 24.01.2002 - Rs. C-164/99 Portugaia, BB 2002, 624 = NZA 2002, 207; EuGH,
12.10.2004 - Rs. C-60/03 Wolff & Miiller, RIW 2005, 622 = NZA 2004, 1211.

EuGH, 19.6.2008 - Rs. C-319/06 Kommission/Luxemburg, NZA 2008, 865; EuGH,
3.4.2008 - Rs. C-346/08 Riiffert, RIW 2008, 298 = NZA 2008, 537; EuGH, 18.12.2007 -
Rs. C-341/05 Laval, RIW 2008, 80 = NZA 2008, 159, Rn. 77 f.

"BT-Drucksache 14/45, S. 25; Hanau, in: Erfurter Kommentar, 2. Aufl. 2001, § 1 AEntG
Rn. 5 u. 10.
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sich diese Ausdifferenzierung keinesfalls mit der Erstreckung vollsténdiger
Tarifgitter gleichsetzen ldsst, sollten die Tarifpartner sich aus meiner Sicht
auf européischer Ebene darum bemiihen, in der Entsenderichtlinie festzu-
schreiben, dass wenigstens grobschléchtige Spreizungen des Mindestlohns
moglich sind. Dies wire nach meinem Dafiirhalten auch primérrechtskon-
form.

Dagegen scheitert die Idee, die vom BAG aufgestellte 2/3-
Sittenwidrigkeitsgrenze'® auf auslindische Diensterbringer anzuwenden.
Das liefle sich rechtstechnisch nicht durchfithren, wire aber auch aus
europarechtlichen Griinden unmoglich.'® Die 2/3-Sittenwidrigkeitsgrenze
entstammt der Rechtsprechung, ist also keine ,, Rechts- und Verwaltungsvor-
schrift iSd. § 2 Nr. 1 AEntG bzw. Art. 3 I lit. ¢ EntsendeRiL.. Es kommt
hinzu, dass das BAG nur ein ,relatives“ und iiberdies stark fallabhéingiges
Mindestlohnniveau vorgibt. Sie ldsst sich sinnvollerweise auch nicht als
Eingriffsnorm iSd. Art. 9 I Rom-I-VO qualifizieren, weil eine derartige
Erstreckung mangels Gerichtsstand des auslédndischen Diensterbringers
im Inland fruchtlos bliebe. Schliefllich spricht aus europarechtlicher Sicht
(Laval, Riiffert?®) viel dagegen, EU-Auslinder in die BAG-Rechtsprechung
einzubeziehen, weil derart nicht ein Mindestlohn, sondern ganze Tarifgitter,
wenn vielleicht auch nur im Umfang von 66 %, verbindlich gemacht wiirden.

3.2. Ausgewihlte Probleme der Durchsetzung von Mindest-
I6hnen

3.2.1. Generalunternehmer- und Auftraggeberhaftung

Unternehmer aus den MOE-Staaten, die Arbeitnehmer in eine Branche ent-
senden, die in den Geltungsbereich des AEntG fiillt, haben die jeweils ein-
schldgigen Mindestarbeitsbedingungen einzuhalten (§§ 2, 3, 7 und 8 AEntG,
Art. 9 u. Erwgr. 34 Rom-1-VO).2!

Nach Ansicht des BAG gibt § 14 AEntG allerdings keine echte Auftraggeber-
haftung vor, sondern nimmt nur den Generalunternehmer in die Pflicht. Al-
leine dieser haftet fiir die Lohnforderungen der Arbeitnehmer seiner Nachun-

18BAG, 27.06.2012 - 5 AZR 496/11, BeckRS 2012, 73027; BAG, 16.05.2012 - 5 AZR
268/11, NZA 2012, 974 = BB 2012, 2375; BAG, 22.4.2009, 5 AZR 436/08, NZA 2009,
837 = BB 2009, 1013.

195, Bayreuther, NZA 2010, 1157; Franzen, ZESAR 2011, 101, 104; a.A.: Schlachter, in: Er-
furter Kommentar (Fn. 9), § 2 AEntG Rn. 2; Thiising, in: Thiising, AEntG, 1. Aufl. 2010,
§ 2 Rn. 7; Lakies, in: Daubler TVG, 2. Aufl. 2006, § 7 AEntG Rn. 9; HWK /Tillmanns,
5. Aufl. 2012, § 2 AEntG Rn. 5.

*°EuGH, 3.4.2008 - Rs. C-346/08 Riiffert, RIW 2008, 208 = NZA 2008, 537; EuGH,
18.12.2007 - Rs. C-341/05 Laval, RIW 2008, 80 = NZA 2008, 159, Rn. 77 f.

21 Gleiches gilt theoretisch fiir Mindestlshne nach dem MiArbG (§§ 8 I, 4 IIT MiArbG, 2
Nr. 1 AEntG).
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ternehmer.?? Dagegen fallen ,,gewohnliche“ Auftraggeber, die lediglich einen
einschldgigen Auftrag an ein anderes Unternehmen vergeben, nicht in den
Geltungsbereich des § 14 AEntG.

Dem Wortlaut des § 14 AEntG lésst sich eine derartige Einschrankung al-
lerdings nicht entnehmen und vor allem die Gesetzesbegriindung spricht
cher fiir eine weite Auslegung der Regelung.?® Dort heifit es, dass ,al-
le Bauauftrage“ erfasst (sind), die ein ,,Unternehmer im Rahmen (sei-
ner) Geschiftstitigkeit® in Auftrag gibt, sowie dass ein ,, Auftraggeber von
Dienst- oder Werkleistungen, insbesondere ein sogenannter Generalunter-
nehmer“ in Haftung genommen werden soll.?* Da also nicht ausgeschlossen
werden kann, dass ,einfache” Auftraggeber eben doch in Anspruch genom-
men werden, sollten Unternehmer bei der Beschéftigung von Anbietern aus
den MOE-Staaten darauf dringen, dass diese die in § 14 AEntG aufgefiihrten
Zahlungspflichten auch tatséchlich erfiillen. Fiir das BAG spricht allerdings,
dass die sozialrechtliche Auftraggeberhaftung (§ 28¢ Abs. 3a SGB IV) - die
ohnehin nur fiir das Baugewerbe greift - ebenfalls eine reine Nachunterneh-
merhaftung vorsieht.

Dariiber hinaus wird eine Ausweitung des § 14 AEntG zu einer echten Auf-
traggeberhaftung politisch diskutiert. Insoweit muss man freilich sehr vor-
sichtig sein. Sicher: Eine Auftraggeberhaftung erweist sich zwar als pro-
bates Mittel zur Durchsetzung von Mindestlohnen, weil sie Unternehmen
davon abhélt, mit zweifelhaften Anbietern zusammenzuarbeiten, und sie
motiviert, deren Zuverlissigkeit sorgfiltig zu priifen. Umgekehrt erscheint
die Besorgnis von Unternehmen aber alles andere als unbegriindet, dass sie
durch eine derartige Regelung iiberméfligen Priifpflichten und nicht kalku-
lierbaren Haftungsrisiken ausgesetzt sein konnten. Es wéire bedenklich, wenn
ein Unternehmen bei der Vergabe jedes noch so kleinen Auftrags stets da-
mit rechnen miisste, am Ende von den Beschéftigten des Diensterbringers
auf die Zahlung einer etwaigen ,, Mindestlohndifferenz* in Anspruch genom-
men zu werden. Daher miisste eine Auftraggeberhaftung in jedem Fall auf
bedeutende Auftridge beschrinkt bleiben. Auch miisste die Haftungspflicht
entfallen, wenn der Entleiher nachweist, dass er den Verleiher sorgfiltig aus-
gewihlt und zumutbare Priif- und UberwachungsmafBnahmen dafiir getrof-
fen hat, dass dieser seiner Mindestlohnverpflichtung nachkommt (vgl. etwa
§ 28e Abs. 3b SGB IV). So wire er etwa in Féllen, in denen er durch den
Verleiher getduscht wurde, nicht haftbar. Wohl wire es sogar empfehlens-

22BAG, 28.3.2007 - 10 AZR 76/06, NZA 2007, 613; BAG, 6.11.2002 - 5 AZR 617/01, BB
2003, 633 = NZA 2003, 490.

2Lakies, in: Daubler TVG (Fn.19), Anh. 2 zu § 5, § la AEntG 1998 Rn. 9; Hold, in:
Koberski/Asshoff, AEntG, 2. Aufl. 2002, § 1a AEntG 1998 Rn. 11; Hanau, in: Erfurter
Kommentar (Fn. 17), 2. Aufl. 2002, § 1a AEntG 1998 Rn. 2; Dorfler, Nettolohnhaftung
nach AEntG, 2002, S. 22.

2ABT-Drucksache 14/45, S. 26; BT-Drucksache 542/08, S. 19.
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wert, wenn die Haftung nur greifen wiirde, wenn sich dem Auftraggeber auf-
drangen musste, dass das beauftragte Unternehmen seinen Verpflichtungen
nicht nachkommen wird (etwa: unerklérlich kostengiinstiges Angebot).

3.2.2. Reaktionen von Konkurrenten

Unterschreiten Anbieter Mindestlohne nach dem AEntG, koénnen sie durch
Konkurrenten nach §§ 8 und 4 Nr. 11 UWG auf Unterlassung in Anspruch
genommen werden. Die gegenteilige Rechtsprechung des BGH?? ist seit der
UWG-Novelle 2004 iiberholt.?6 Gegebenenfalls mégen Konkurrenten sich die
Frage beantworten, inwieweit sie in einer derartigen Angelegenheit auf die
Zollverwaltung (§§ 16 f. AEntG, 11 f. MiArbG) ,,zugehen* wollen.

IV. Sonderprobleme der Leiharbeit

Gravierende Auswirkungen konnte die vollstéindige Herstellung der Arbeit-
nehmerfreiziigigkeit bei der Uberlassung von Arbeitnehmern aus den MOE-
Staaten nach Deutschland haben. Diese war, von einzelnen Ausnahmen
abgesehen, bislang nicht moglich (vgl. §§ 284 SGB III, 39 AufenthaltsG,
6 I Nr. 2 ArGV). Die Arbeitnehmeriiberlassung unterlag nicht nur Be-
schrinkungen des freien Dienstleistungsverkehrs in der Union, sondern viel-
mehr auch solchen der Arbeitnehmerfreiziigigkeit (vgl. I.). Bei der Arbeit-
nehmeriiberlassung handelt es sich ndmlich um eine Dienstleistung mit be-
sonderem Charakter, die dadurch gekennzeichnet ist, dass sie dem Arbeits-
markt des Aufnahmemitgliedstaats Arbeitnehmer zufiihrt. Daher muss sich
der Inlandsmarkt mit dem Wegfall séimtlicher Beschrinkungen der Arbeit-
nehmerfreiziigigkeit auch fiir mittel- und osteuropéische Uberlassungsunter-
nehmen 6ffnen.

1. Anwendbares Sozialrecht

Bereits unter Ziffer 2.2. wurde darauf hingewiesen, dass in der Praxis dem
internationalen Sozialrecht die im Vergleich zum internationalen Arbeitspri-
vatrecht bedeutendere Rolle zukommt. Das gilt insbesondere fiir die Ar-
beitnehmeriiberlassung. Wenn Verleiher aus den MOE-Staaten ihre Dienste
glinstiger anbieten konnen als inldndische Arbeitgeber, dann nicht zuletzt
deshalb, weil sie die Lohnnebenkosten auf der Grundlage der Sozialversi-
cherungsbeitridge in ihrem Heimatstaat kalkulieren kénnen. Thnen geht da-
her in dem Moment, wo auf die Arbeitsbeziehung inlindisches Sozialrecht

BCGH, 3.12.1992 - I ZR 276/90, BGHZ 120, 320 = BB 1993, 1612; BGH, 11.5.2000 - I
ZR 28/98, BGHZ 144, 255 = NJW 2000, 3351.

26Kohler, in: Kohler/Bornkamm, 28. Aufl. 2010, § 4 UWG, Rn. 11.38; Ohly, in: Pi-
per/Ohly/Sosnitza, 5. Aufl. 2010, § 4 UWG, Rn. 11/17; Aulmann, BB 2007, 826.
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Anwendung findet, ein entscheidender Wettbewerbsvorteil verloren. Hinzu
kommt erneut, dass es auflerordentlich unwahrscheinlich erscheint, dass aus
den MOE-Staaten nach Deutschland iiberlassene Arbeitnehmer ihnen zu-
stehende inldndische zivilrechtliche Anspriiche jemals gegen ihren Arbeit-
geber verfolgen werden. Ganz anders sieht dies aber eben im Sozialrecht
aus, das durch Behorden durchgesetzt wird, die ein besonderes Interesse an
der Gewinnung moglichst vieler Beitragszahler haben, die Rechtslage ge-
nau kennen und iiber eine hinreichende organisatorische Ausstattung zur
Durchsetzung etwaiger Anspriiche verfiigen. Daher wird es in vielen Féillen
so sein, dass nicht das Arbeits-, sondern das Sozialrecht dariiber entscheidet,
ob, in welchem Umfang und wie lange ein ausléndischer Leiharbeitnehmer
in Deutschland eingesetzt werden wird.

Im Einzelnen gilt:

Nach Art. 12 VO 883/2004 unterliegt das Beschéftigungsverhéltnis weiterhin
der Sozialversicherung des Heimatlands, soweit die voraussichtliche Dauer
dieser Arbeit vierundzwanzig Monate nicht tiberschreitet und der Arbeit-
nehmer unmittelbar vor Beginn seiner Beschéftigung bereits den Rechtsvor-
schriften des Heimatstaats unterfiel. Dabei schadet es nicht, wenn der Ar-
beitnehmer alleine im Hinblick auf die Entsendung eingestellt wird (Art. 14
I VO 987/2009%7), weil es ausreicht, wenn die Sozialversicherungspflicht an-
derweitig, beispielsweise durch eine Vorbeschiéftigung bei einem anderen Ar-
beitgeber, begriindet wurde.?®

Doch gibt es zwei iiberaus wichtige Einschrinkungen. Nach Art. 12 I VO
883/2004 wechselt das Beschiftigungsverhéltnis zum deutschen Recht, wenn
der Arbeitnehmer linger als 24 Monate im Inland beschéftigt ist oder aber -
fiir die Praxis entscheidend - wenn er einen Arbeitnehmer ablosen soll, dessen
Entsendezeit abgelaufen ist.2? Sozialversicherungsrechtlich gesehen sto8t die
kettenweise“ Uberlassung von Arbeitnehmern auf ein- und dieselbe Stel-
le daher durchaus an Grenzen. Noch weitaus wichtiger erscheint, dass den
Parteien ,ihr“ Sozialversicherungsrecht nur dann erhalten bleibt, wenn der
Verleiher im Heimatstaat nicht nur Verwaltungstéitigkeiten, sondern auch
andere nennenswerte Titigkeiten erbringt (Art. 14 IT VO 987/2009).3° Reine
»Auslandsverleihunternehmen® werden also im Regelfall dem deutschen So-
zialversicherungsrecht unterfallen. Allerdings konnte es dazu kommen, dass

2TV O 987/2009 vom 16.9.2009, Abl. I, 284/1 (,, AusfithrungsVO* zu VO 883/2004 [Fn. 2]).

28Charissé, DB 2010, 1348.

29Voraussetzung wird freilich sein, dass nicht alleine die von den Parteien anvisierte Ent-
sendezeit abgelaufen ist, sondern dass der abzulésende Arbeitnehmer insoweit auch die
24-monatige Hochstiiberlassungsdauer ausgeschopft hat.

3080 bereits: EuGH, 10.2.2000 - Rs. C-202/97 Fitzwilliam, EUGHE 2000, I-883 = NZA-
RR 2000, 201; EuGH, 9.11.2000 - Rs. C-404/98 Plum, EUGHE 2000, 1-9379 = AP Nr. 9
zu EWG-Verordnung 1408/71.
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sich der eine oder andere Anbieter mit einer fiir die Beh6rden des Empfangs-
staats verbindlichen A1-Bescheinigung zu behelfen sucht (s. Art. 5 1 u. 19
VO 987/2009).

Dessen ungeachtet sollten sich potentielle Entleiher die Haftungsrisiken
(§ 28e II S. 1 SGB IV!) deutlich vor Augen fiihren, die ihnen drohen, wenn
sich herausstellt, dass die in ihrem Unternehmen eingesetzten Arbeitnehmer
in Deutschland nachzuversichern sind.

2. IPR, Arbeitsrecht

2.1. Anwendbares Recht

Nach Art. 8 II Rom-I-VO unterliegt ein Arbeitsvertrag dem Recht des Staa-
tes, in dem der Arbeitnehmer gewohnlich seine Arbeitsleistung erbringt. Da-
bei wechselt der Staat, in dem die Arbeit gewthnlich verrichtet wird, nicht,
nur weil der Arbeitnehmer seine Arbeit voriibergehend in einem anderen

Staat verrichtet (Art. 8 II S. 2 Rom-I-VO).

Daraus wird hiufig hergeleitet, dass auf den Leiharbeitsvertrag in aller Re-
gel das Heimatrecht der Vertragsparteien Anwendung findet bzw. {iber einen
Zugriff auf die Ausweichklausel des Art. 8 IV Rom-I-VO zur Anwendung ge-
bracht wird.?! Doch ist insoweit zu beachten, dass der grenziiberschreiten-
den Leiharbeit bislang kein iiberragender Stellenwert zukam und es offenbar
keine nennenswerte Zahl von Anbietern gab, deren Geschift alleine darin
besteht, Arbeitnehmer ins Ausland zu verleihen. Genau dazu kénnte es aber
nach Offnung des deutschen Arbeitsmarkts kommen.

Ist der Arbeitsvertrag aber so gestaltet, dass der Arbeitnehmer in seinem
Heimatstaat gar nicht oder allenfalls nur in einem untergeordneten Maf fiir
den Verleiher tétig ist, ist nichts dafiir ersichtlich, dass die vertraglich ge-
schuldete Arbeitsleistung ,,gewohnlich“ dort verrichtet wird. Zwar steht der
Annahme eines ,,gewohnlichen“ Arbeitsorts im Heimatland nicht entgegen,
dass der Arbeitnehmer seine Arbeit erstmalig im Empfangsstaat aufnimmt.
Erforderlich ist aber in jedem Fall, dass vor der Entsendung wenigstens be-
absichtigt ist, dass der Arbeitnehmer nach Abschluss seiner Téatigkeit im
Empfangsland wieder in den Heimatstaat zuriickkehrt und dort seine Ar-
beitsleistung fiir den Arbeitgeber fortsetzt.

Fehlt es daran, spricht insgesamt viel fiir die Anwendung des deutschen Ar-
beitsrechts.?? Selbst mit einem extensiven Gebrauch der Ausweichklausel
(Art. 8 IV Rom-I VO) lédsst sich hier ein ,,Heimwértsstreben® des Vertrags

31Rieder von Paar, in: Schiiren, AUG, 4. Aufl. 2010, Einl. Rn. 665; Thiising, in: Thiising,
AUG, 2. Aufl. 2008, Einf. Rn. 55; Martiny, in: Miinchener Kommentar (Fn. 9), Art. 8
Rom-I-VO Rn. 62; Franzen, AR-Blattei S. 920, Rn. 212.

32Birk, RabelsZ, 1982, 396; in der Tendenz ebenfalls nicht ablehnend: Junker, IntArbR im
Konzern, 1. Aufl. 1992, S. 227.
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wohl kaum mehr bewerkstelligen und im Gesamtsaldo auch dann nicht, wenn
die Vertragsparteien ihren Vertrag per Rechtswahl ausdriicklich dem Ar-
beitsrecht des Heimatstaats unterstellen (Art. 8 I Rom-I VO). Dabei lésst
sich eine Ankniipfung an das deutsche Recht schlieBlich auch mit einem
Verweis auf die Rechtsprechung des EuGH in Sachen Rutten und insbeson-
dere Pugliese®? stiitzen. Danach ist im europiischen Prozessrecht (Art. 19
Nr. 2a EuGVVO) bei der Feststellung des gewdhnlichen Arbeitsorts danach
zu fragen, wo der Arbeitnehmer unter Beriicksichtigung aller Umsténde des
Einzelfalls den wesentlichen Teil seiner Verpflichtungen gegeniiber seinem
Arbeitgeber tatsichlich erfiillt hat.

Erst recht muss es aber zu einer Ankniipfung an das deutsche Recht kom-
men, wenn der Arbeitnehmer im Inland nur bei einem einzigen Entleiher
eingesetzt wird, das Arbeitsverhéltnis auf den Zeitraum der Auslandsiiber-
lassung beschriankt bleiben soll oder (und) die wirtschaftlichen Aktivititen
des Verleihunternehmens mehr oder weniger alleine auf den deutschen Markt
abzielen, zumal sich bei der zuletzt genannten Fallgestaltung eine Parallele
zum anwendbaren Sozialrecht (Art. 14 IT VO 987/2009, s. ausf. zuvor: IV.1.)
geradezu aufdringt.

Entsprechend ist jedenfalls in diesen Fillen die internationale Zusténdigkeit
deutscher Arbeitsgerichte begriindet (Art. 19 Nr. 2a EuGVVO) und zwar
jeweils desjenigen, in dessen Bezirk die Arbeitsleistung verrichtet wird: §§ 29
7ZPO, 48 Abs. 1la ArbGG.

Natiirlich liegt auf der Hand, dass eine derartige Ankniipfung eine gewisse
Sprengkraft in sich birgt, insbesondere dann, wenn das jeweilige Heimat-
recht zwanglos eine Synchronisation von Leiharbeitsvertrag und Uberlassung
ermoglichen wiirde, die das deutsche Kiindigungs- und Befristungsrecht so
nicht zulésst. Die tatséchlichen Auswirkungen einer derartigen Ankniipfung
diirften sich jedoch in Grenzen halten. Prozessrechtlich blieben neben den
deutschen Gerichten weiterhin die Gerichte des Heimatstaats fiir Klagen des
Leiharbeitnehmers zusténdig (Art. 19 Nr. 1 EuGVVO). Da auflerordentlich
wahrscheinlich ist, dass der Arbeitnehmer, wenn iiberhaupt, vor diesen kla-
gen wird, bleibt abzuwarten, ob diese dann tatséchlich bereit sind, deutsches
Arbeitsrecht anzuwenden.

2.2. Mindestlohne

2.2.1. Mindestlohnverordnungen nach dem AUG

Die Mindestlshne der Leiharbeit (§ 3a AUG) stellen ein unverzichtbares
Instrumentarium dar, um schroffe Verwerfungen auf dem inléndischen Ar-
beitsmarkt zu vermeiden. Mindestlohnverordnungen nach dem AUG enthal-

33Insb. EuGH, 10.4.2003 - Rs. C-437/00 Pugliese, RTW 2003, 619 = NZA 2003, 711; EuGH,
9.1.1997 - Rs. C-383/95 Rutten, RIW 1997, 231 = NZA 1997, 225.
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ten eine direkte Lohnvorgabe, die auf keinen Tarifvertrag, sondern lediglich
einen ,,Lohnvorschlag” der Tarifpartner zuriickgeht. Internationalrechtlich
sind sie daher nach § 2 Abs. 1 Nr. 1 AEntG verbindlich. Beide Verord-
nungen sind Eingriffsnormen iSd. Art. 9 Rom-I-VO und daher auch von
ausldndischen Anbietern zu beachten, vgl. auch Erwgr. 34 Rom-I-VO.

2.2.2. Entleiherbranchenbezogener Mindestlohn nach AEntG

Fillt der Entleihbetrieb in den Anwendungsbereich eines Mindestlohntarif-
vertrags nach dem AEntG, hat der Arbeitnehmer Anspruch auf den dort
vorgesehenen Mindestlohn: § 8 Abs. 3 AEntG. Nach (zutreffender) Ansicht
des BAG reicht es aber nicht aus, dass der Arbeitnehmer in einem Entleih-
betrieb mit einem anderen fachlichen Zuschnitt lediglich mit einschléigigen
Tétigkeiten beauftragt wird.

2.2.3. Biirgenrisiken des Entleihers

a) Das AUG sieht keine Haftung des Entleihers vor, weder was den Min-
destlohn nach § 3a AUG noch was das equal-pay-Entgelt nach §§ 9 Nr. 2,
10 Abs. 4 AUG betrifft.

b) Eine Haftung des Entleihers fiir den verleihrechtlichen Mindestlohn er-
gibt sich nicht aus § 14 AEntG. Der Mindestlohn nach dem AUG ist in § 8
AEntG nicht genannt. Uberdies erkennt das BAG in § 14 AEntG eben eine
reine Generalunternehmerhaftung (vgl. 3.2.1.).

c) Selbst wenn § 8 Abs. 3 AEntG eingreifen sollte, scheidet eine Biirgenhaf-
tung des Entleihers fiir Mindestlohnanspriiche nach § 14 AEntG aus, weil
der Entleiher nicht Generalunternehmer des Verleihers ist (vgl. 3.2.1.).

d) Unterliegt das Arbeitsverhiltnis ausléndischem Recht und sieht dies eine
Biirgenhaftung des Entleihers vor (beispielsweise auf das equal-pay-Entgelt),
bleibt das fiir den inldndischen Entleiher bedeutungslos.

e) Zur sozialrechtlichen Biirgenhaftung: s. § 28¢ II S. 1 SGB (vgl. 1.).
2.3. Equal-pay

2.3.1. Equal-pay als zwingendes Eingriffsrecht

Der Gleichbehandlungsgrundsatz der §§ 3 Abs. 1 Nr. 3, 9 Nr. 3 AUG ist eine
Eingriffsnorm: § 2 Nr. 4 AEntG bzw. Art. 1 Abs. 3 lit. ¢ EntsendeRiL iVm.
Art. 9 u. Erwgr. 34 Rom-I-VO. Er ist von auslédndischen Verleihern also
auch dann zu beachten, wenn das Arbeitsverhéiltnis auch fiir den Zeitraum
der Uberlassung nach Deutschland weiterhin deren Heimatrecht unterliegen
sollte.
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Das wird allerdings mit dem Argument bestritten, § 2 Nr. 4 AEntG betref-
fe nur die ,Bedingungen® fiir eine Uberlassung, nicht aber den Inhalt der
Rechtsbeziehung zwischen Arbeitnehmer und Verleiher.?* Doch interpretiert
diese Ansicht den Wortlaut des § 2 Nr. 4 AEntG zu eng. Und auch erschiene
es widerspriichlich, dass dem Verleiher nach § 3 I Nr. 3 AUG die Uberlas-
sung von Arbeitnehmern nach Deutschland versagt werden miisste, wenn er
sich nicht zur Gleichbehandlung verpflichtet (vgl. 3.), der Arbeitnehmer ihn
aber nicht auf Zahlung des jeweiligen Lohns in Anspruch nehmen koénnte.

Wiirde man die §§ 9 Nr. 2, 10 IV AUG nicht unter § 2 Nr. 4 AEntG einbe-
ziehen, wiren die Folgen gravierend: Der Arbeitnehmer hitte keine effekti-
ve Moglichkeit, um seinen Verleiher auf Gewéhrung der Lohndifferenz zum
Entleiherniveau zu verklagen. Das gilt selbst dann, wenn man das Gleichbe-
handlungsgebot als Eingriffsnorm iSd. Art. 9 Rom-I-VO qualifizieren wiirde.
Ohne § 15 AEntG bestiinde ndmlich im Inland schlicht kein Gerichtsstand.
Vielmehr wére nach Art. 19 Nr. 1 u. 2a EuGVVO alleine die Zustindig-
keit der Heimatgerichte des Arbeitnehmers begriindet, jedenfalls dann, wenn
man den gewthnlichen Arbeitsort des Arbeitnehmers im Heimatstaat liegen
sieht.

Die Gerichte des Heimatstaats konnten nédmlich alleine ihre eigenen Ein-
griffsnormen anwenden, es sei denn, sie wiirden den deutschen Gleichbe-
handlungsgrundsatz als fremde Eingriffsnorm qualifizieren und iiber Art. 9
III Rom-I-VO anwenden. Ausgeschlossen ist das nicht, weil sich den §§ 3 1
Nr. 3, 9 Nr. 3 AUG durchaus die Aussage entnehmen liefle, dass in Deutsch-
land Leiharbeit, die nicht nach dem Gleichbehandlungsgrundsatz entlohnt
wird, unrechtméfig erbracht wird. Doch werden sich ausléndische Gerichte
kaum auf einer derart briichigen Grundlage auf das glatte Parkett des deut-
schen Uberlassungsrechts begeben. Und erschwerend kommt hinzu, dass oh-
ne einen Zugriff auf das AEntG die Zollbehérden die Einhaltung der Gleich-
behandlungspflicht nicht kontrollieren kénnten und entsprechende Anbieter
auch nicht von 6ffentlichen Vergabeverfahren ausgeschlossen werden diirften.

2.3.2. Abweichung auf Grund , heimischer* Tarifvertrige

Die hier vertretene Erstreckung des equal-pay-Grundsatzes auf auslédndische
Anbieter iiber § 2 Nr. 4 AEntG erweist sich aus europarechtlicher Sicht al-
lerdings als nicht v6llig unbedenklich. So mag man bereits monieren, dass
EU-Auslénder derart in ihrer Dienstleistungsfreiheit beschrankt werden, ob-
wohl die Gleichbehandlungspflicht im Inland faktisch nicht respektiert wird.
So gesehen drangt sich die Parallele zu den vom EuGH verworfenen Tarif-
treueverpflichtungen®® auf: Was nicht allen Marktteilnehmern gleichermafien

34Rieder von Paar, in: Schiiren, AUG (Fn. 31), Einl. Rn. 683.
35FuGH, 3.4.2008 - Rs. C-346/06 Riiffert, RTW 2008, 298 = NZA 2008, 537.
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auferlegt ist, kann auch nicht im Interesse der Allgemeinheit sein und da-
her nicht als Rechtfertigung einer Beschrankung der Dienstleistungsfreiheit
herhalten.

Wihrend man diese Bedenken letztlich aber vielleicht noch Beiseite schie-
ben kann, erscheint wirklich problematisch, dass der Gleichbehandlungs-
grundsatz jedenfalls dann europarechtswidrig wire, wenn nur inldndische,
nicht aber ausldndische Anbieter einem Tarifvertrag ,beitreten” koénnten,
der ihnen einen Dispens hiervon gewihrt.?® Nun ist zu der sich im Ent-
senderecht ergebenden Parallelproblematik immer wieder vertreten worden,
dass ausldndische Anbieter sich ja einem einschldgigen inlédndischen Tarifver-
trag unterwerfen konnten und dass dies zur Wahrung der Dienstleistungs-
freiheit ausreichend wire.?” Doch erscheint bereits die Grundprimisse, dass
ausldndische Anbieter in den Geltungsbereich eines deutschen Tarifvertrags
gelangen konnten, unter Zugrundelegung der Priamisse, dass das Leiharbeits-
verhéltnis wiahrend der Entsendung weiterhin dem Heimatrecht der Ver-
tragsparteien unterliegt, ungesichert.?® Man wird also um eine Anerkennung
von Heimattarifvertrigen des Verleihers letztlich nicht herumkommen.3?

Das freilich wére wenig erfreulich. Der ausléndische Tarifvertrag diirfte
némlich - wie inléindische Tarifvertrige auch - nur einer Rechtskontrolle un-
terzogen werden. Es darf also nur gepriift werden, ob er von seiner recht-
lichen Wirkung her gesehen einem deutschen Tarifvertrag gleichwertig ist
und damit, ob die tarifschlieBenden Parteien tariffihig sind und das jeweilige
Heimatrecht sicherstellt, dass der Tarifvertrag bei beiderseitiger Tarifgebun-
denheit unmittelbar und zwingend auf das Arbeitsverhéltnis einwirkt (was
festzustellen schon schwierig genug ist).

Dagegen darf es keine Inhaltskontrolle des ausléndischen Tarifvertrags ge-
ben. Folglich wiren auch regelrechte ,,Niedriglohntarifvertrige“ anzuerken-
nen, es sei denn, der Tarifvertrag wére gleich génzlich sittenwidrig, was je-
doch selten der Fall sein diirfte. Die Hiirden fiir ein Sittenwidrigkeitsverdikt
von Tarifvertriagen liegen bekanntlich auBerordentlich hoch,*’ wobei noch
dazu kommt, dass hier nicht auf die wirtschaftlichen Gegebenheiten vor
Ort, sondern auf die des Heimatstaats abzustellen ware. Wohl wird man

36EuGH, 25.10.2001 - Rs. C-276/99 Deutschland/Kommission, EUGHE 2001, I-8055 =
BayVBI 2002, 140; EuGH 24.1.2002 - Rs. C 164/99 Portugaia, BB 2002, 624 = NZA
2002, 207.

3780 z.B. Klebeck/Weninger, SAE 2009, 159; Klebeck, NZA 2008, 446; Rieble/Lessner,
ZfA 2002, 29, 67; Junker/Wichmann, NZA 1996, 505.

38Dies lehnt ab: BAG, 20.8.2003 - 5 AZR 362/02, AP Nr. 245 zu § 620 BCB Befristeter
Arbeitsvertrag; BAG, 9.7.2003 - 10 AZR 593/02, BB 2004, 1337 = AP Nr. 261 zu § 1
TVG Tarifvertrige: Bau; BAG, 25.6.2002 - 9 AZR 405/00, BAGE 101, 357 = NZA 2003,
275.

39Ebenso: Pelzner, in: Thiising, AUG (Fn. 31), § 3 Rn. 87; Ulber, AUG, 2. Aufl. 2002,
Einl. F Rn. 56; Hanau, Rechtsgutachten zur Einbeziehung der Zeitarbeit in das AEntG,
1. Aufl. 2006, S. 16.

10BAG, 24.3.2004 - 5 AZR 303/03 ,,Hungerlshne“, BB 2004, 1909 = NZA 2004, 971.
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im Hinblick auf Art. 56 AEUV einem ausléindischen Tarifvertrag noch nicht
einmal dann die Anerkennung versagen konnen, wenn er alleine fiir die Ent-
sendung von Arbeitnehmern ins Ausland geschaffen wurde und zwar selbst
dann nicht, wenn im Heimatstaat ein Abweichen von einem dort bestehen-
den equal-pay-Zwang nicht moglich wére.

Anders liegen die Dinge allerdings, soweit man jedenfalls reine ,, Entsende-
arbeitsverhéltnisse* deutschem Recht unterwirft (vgl. 1. u. 2.1.). Geht man
namlich davon aus, dass das Tarifvertragsstatut dem Arbeitsvertragsstatut
folgt,*! konnte ein auslindischer Tarifvertrag das fragliche Arbeitsverhélt-
nis von vorneherein nicht mehr beeinflussen. Der auslédndische Anbieter kann
sich dem Gleichbehandlungsgebot immer - aber auch nur noch dann - entzie-
hen, wenn er sich einem inléndischen Tarifvertrag unterwirft. Europarecht-
lich erschiene das hinnehmbar, weil - wie gerade das européische Sozialrecht
zeigt (vgl. 1.) - es ein Anbieter, der Dienste zielgerichtet und ausschlieBlich
in anderen Staaten anbietet, hinnehmen muss, wenn er im Zielland wie ein
Inldnder behandelt wird.

2.3.3. Equal-pay-Grundsatz nach Heimatrecht

Wenig Beachtung hat bislang gefunden, welche Auswirkungen es auf das
Leiharbeitsverhéltnis hat, wenn auch das Heimatrecht des Uberlassers einen
Gleichbehandlungszwang kennt. Geht man davon aus, dass der Vertrag auch
wihrend der Uberlassung nach Deutschland dem Heimatrecht des Uber-
lassers unterliegt, wiire der Verleiher nicht nur nach dem AUG, sondern
konkurrierend dazu auch nach seinem Heimatrecht zur Gleichbehandlung
seiner Arbeitnehmer mit den Beschéftigten des Entleiherbetriebs gezwun-
gen. Denn es liegt auf der Hand, dass der Betrieb, in dem der Arbeitnehmer
eingesetzt wird, seine Qualitét als ,,Entleihbetrieb” ja nicht etwa dadurch
verlieren kann, dass er in einem anderen Staat liegt. Ermoglicht dariiber
hinaus das Heimatrecht keine Moglichkeit, vom equal-pay-Grundsatz abzu-
weichen (so etwa: § 10 I S. 3 6sterr. AUG), wiire der Verleiher sogar ohne
Wenn und Aber zur Gleichbehandlung gezwungen und zwar ganz gleich, wie
man auch immer zur Erstreckung des deutschen Gleichbehandlungsgrund-
satzes auf Auslidnder steht. Dass einschligige Lohnanspriiche nicht unter die
Regelungen der §§ 2 Nr. 4, 15 AUG fallen und daher vor den Gerichten des
Heimatstaats einzuklagen sind, versteht sich (Art. 19 Nr. 1 u. 2a EuGVVO).

4180 das BAG, 20.8.2003 - 5 AZR 362/02, AP Nr. 245 zu § 620 BGB Befristeter Arbeits-
vertrag.
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3. Offentliches Recht: Uberlassungserlaubnis

Verleiher, die Arbeitnehmer ins Inland iiberlassen wollen, bediirfen dazu
nicht nur der Erlaubnis nach ihrem Heimatrecht, sondern auch einer solchen
nach dem AUG (Territorialitéitsprinzip).#? Jedenfalls wenn es an der Er-
laubnis nach deutschem Recht fehlt, wird - zumindest fiir den Zeitraum der
Uberlassung - ein Arbeitsverhiltnis zwischen Arbeitnehmer und Entleiher
nach §§ 9 Nr. 1, 10 AUG fingiert. Uberdies handelt der Entleiher ordnungs-
widrig (§ 16 Abs. 1 Nr. 1a AUG). Nicht mehr einschligig nach dem Wegfall
der Freiziigigkeitsbeschrinkungen ist dagegen der Straftatbestand des § 15
AUG.

V. Ein Ausblick: Zur Fortentwicklung der Tarifautonomie in
Europa

1. Zunehmende Bedeutung der EMRK und des EGMR

Abgesehen von der Heinisch-Entscheidung haben die zunehmenden Akti-
vitdten des EGMR im Arbeitsrecht bislang nahezu keine Aufmerksamkeit
erfahren. Zu Unrecht: Der EGMR hat in mehreren Entscheidungen jiingeren
Datums®® Art. 11 EMRK - wenngleich bislang nur fiir die Arbeitnehmerseite
- zu einem weit gefassten Koalitions- und Streikgrundrecht ausgebaut und so
weit an den Gehalt des Art. 9 Abs. 3 GG angeglichen. Danach steht Arbeit-
nehmern das Recht zu, ihre , wirtschaftlichen Interessen durch Tarifvertrige
zu schiitzen“. Entsprechend fordert der EGMR, dass der Staat ihnen die
Griindung von Gewerkschaften und diesen Tarifverhandlungen sowie den
Abschluss von Tarifvertragen erlauben und erméglichen muss.

Damit steht Koalitionen neben dem BAG und dem BVerfG nun noch ein
weiterer ,, Ansprechpartner® zur Verfiigung.

Mogliche Konsequenzen lassen sich zum einen am Streikrecht fiir Beamte
aufzeigen. Nach Ansicht des EGMR widerspricht es Art. 11 EMRK, wenn
Angehorige des offentlichen Dienstes keine Tarifverhandlungen mit ihrem
Arbeitgeber fiithren diirfen. Ausnahmen davon seien eng zu fassen und im
offentlichen Dienst auf solche Beschéftigte zu beschrinken, die im Namen
des Staates Hoheitsgewalt ausiiben. Daraufthin hat das VerwG Kassel einen
Streik von beamteten Lehrkriften fiir rechtméBig befunden.** Das Streik-
verbot sei auf Beamte zu beschrianken, die Hoheitsgewalt im engeren Sinn

“2Rieder von Paar, in: Schiiren, AUG (Fn. 31), Einl. Rn. 645 f.; Thiising, in: Thiising,
AUG (Fn. 31), Einf. Rn. 45 f.

BEGMR, 31.1.2012, Beschwerde 2330/09, Sindicatul Pastorul cel Bun v. Ruménien;
EGMR, 12.11.2008 - 34503/97 Demir u. Baykara/Tiirkei, NZA 2010, 1425; EGMR,
21.4.2009, 68959/01 Enerji Yapi-Yol Sen/Tiirkei, NZA 2010, 1423.

VerwG Kassel, 27.7.2011 - 28 K 574/10, BeckRS 2011, 53790 = ArbuR 2011, 375.
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ausiiben, wie etwa auf Mitglieder der Streitkréifte, der Polizei, der Staats-
verwaltung oder der Justiz, wihrend etwa Lehrer, Professoren, Arzte oder
Angehorige der Feuerwehr streikberechtigt sein sollen.

Das ist freilich alles andere als zwingend: Der EGMR lédsst ndmlich durchaus
eine Einschrédnkung der Tarifautonomie und des Streikrechts fiir Bereiche
zu, in denen Hoheitsgewalt ausgeiibt wird. Auch geniefit die EMRK nur den
Rang einfachen Rechts*® und kann daher die in Art. 33 Abs. 5 GG ver-
fassungsrechtlich abgesicherten Grundséitze des Berufsbeamtentums nicht
einfach iiberspielen. Genau aus diesen wird aber insbesondere hergeleitet,
dass fiir Beamte keine Tarifautonomie besteht, weil das Beamtenverhalt-
nis 6ffentlich-rechtlich ausgestaltet ist und die Arbeitsbedingungen einseitig
durch Gesetz und/oder Verordnung geregelt werden. Deshalb kann ein Streik
von Beamten nicht tarifbezogen sein und schon deshalb gilt er als unzuléssig.
Die Verpflichtungen des Beamten gegeniiber der Allgemeinheit (vgl. §§ 52,
54 BBG, 35, 36 BRRG) kommen hinzu.

Nach einer Ansicht bleibt es beim generellen Streikverbot fiir Beamte und
zwar vOllig unabhéngig davon, welche konkrete Funktion der einzelne Be-
amte ausiibt. Entscheidend ist alleine der Status als Beamter.6

Zum anderen lohnt an dieser Stelle ein Blick auf das bislang angenom-
mene Verbot von Arbeitskdmpfen im kirchlichen Dienst (,,dritter Weg®).
Arbeitskémpfe in kirchlichen Einrichtungen wurden bislang mit Riicksicht
auf das Selbstbestimmungsrecht von Religionsgemeinschaften (Art. 140 GG
iVm. 137 Abs. 3 S. 1 WRYV) fiir unzulissig gehalten.” Denn nach dem
kirchlichen Selbstverstdndnis fehlt es im kirchlichen Dienstverhéltnis an dem
das Arbeitsleben kennzeichnenden antagonistischen Interessenkonflikt zwi-
schen Arbeitgeber und Arbeitnehmer. Nach tiberwiegender Ansicht erfasst
die Koalitionsfreiheit zwar im Grundsatz auch kirchliche Arbeitnehmer, doch
sind die Koalitionen in ihrem Handeln und Wirken an die vom kirchlichen
Selbstverstdndnis her gebotenen Gestaltungen der kirchlichen Dienstverfas-
sung gebunden. Deshalb wéhlen viele kirchliche Einrichtungen einen eigenen
Weg der kollektiven Konfliktlosung iiber aus Arbeitnehmern und Arbeitge-
bern paritdtisch zusammengesetzte Kommissionen (sog. Dritter Weg), die
,Dienstvertragsordnungen® erlassen.

Schon in zahlreichen Urteilen zum kirchlichen Individualarbeitsrecht hatte
der EGMR zwar die tragenden Grundsétze des deutschen Kirchenarbeits-
rechts bestétigt, das Selbstbestimmungsrecht der Kirchen allerdings im Ver-

15 BVerfG, 14.10.2004 - 2 BvR 1481/04, NJW 2004, 3407.

460QVG Nordrhein-Westfalen, 7.3.2012 - 3d A 317/11.0, NVwZ 2012, 890.

478, nur: BVerfG, 17.2.1981 - 2 BvR 384/78, AP Nr. 9 zu Art. 140 GG, wobei zu konzidieren
ist, dass diese Entscheidung stark durch die Kernbereichsformel gepragt ist. Richardi,
in: Miinchener Handbuch zum Arbeitsrecht, 3. Aufl. 2009, Bd. 2, § 329 Rn. 14 m. umf.
Nachw. in Fn. 20; differenzierend: Schmidt, in: Erfurter Kommentar, (Fn. 9), Art. 4 GG
Rn. 55; Schubert, RAA 2011, 270, 275, beide auch m. Nachw. zur Gegenansicht.
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gleich zur bisherigen nationalen Rechtslage enger gefasst.*® Nunmehr hat der
EGMR in einer (nicht rechtskriftigen) Kammerentscheidung geriigt, dass
der ruménische Staat einer von einer Gruppe von Priestern und Arbeitneh-
mern der orthodoxen Kirche gegriindeten Gewerkschaft die Anerkennung
versagt hatte, nachdem der Erzbischof die dafiir erforderliche Zustimmung
nicht erteilt hatte.*” Der EGMR sah die damit verbundene Einschrinkung
der Koalitionsfreiheit der Gewerkschaftsmitglieder als nicht gerechtfertigt
an. Daher lisst sich derzeit nicht sicher prognostizieren, ob Arbeitskimpfe
im kirchlichen Bereich auch in Zukunft noch als unzuléssig beurteilt werden
konnen oder ob nicht zumindest fiir einige Bereiche Ausnahmen zu machen
sind.?® Das letzte Wort werden hier jedenfalls das BVerfG oder eben auch
der EGMR haben.

Das zeigt, dass die hergebrachten Lehren zu Art. 9 Abs. 3 GG zwar kei-
neswegs iiberholt, indes nicht mehr immer das ,letzte Wort“ sind, wenn es
um den Umfang und etwaige Grenzen der Tarifautonomie geht. Bedeutung
konnte das bereits recht rasch erlangen, was das Streikrecht fiir Arbeitneh-
mer der Kirchen angeht. Die weitere Entwicklung an dieser Stelle bleibt also
mit grofler Spannung abzuwarten.

2. Der EuGH und das Koalitionsgrundrecht

Die Urteile des EuGH in Sachen Viking Line und Laval®® haben viel Unruhe
und Aufregung in die Diskussion iiber Grenzen und Reichweite der Tarif-
autonomie gebracht. In der Tat: Der EuGH wégt hier die jeweils im Raum
stehenden Grundfreiheiten der angegriffenen Arbeitgeber (Niederlassungs-
freiheit nach Art. 49 AEUV [Viking], Dienstleistungsfreiheit nach Art. 56
AEUV [Laval]) gegen die Arbeitskampffreiheit der streikenden Arbeitneh-
mer und ihrer Gewerkschaften (Art. 28 EGC, richterrechtliche Grundsétze
des EuGH, gemeinsame Verfassungstraditionen der Mitgliedstaaten) ab.

Mit anderen Worten: Zwischen den kollidierenden Rechtspositionen ist eine
Art praktische Konkordanz herzustellen. Dazu greift der EuGH auf die
Gebhard-Formel zuriick, wonach eine Beschrankung der Niederlassungs-
bzw. Dienstleistungsfreiheit durch zwingende Erfordernisse des Allgemein-
interesses gerechtfertigt sein kann, zu denen auch der Arbeitnehmerschutz
gehort. Daraus leitet der EuGH ab, dass ein Arbeitskampf Unternehmen
dann im Gebrauch ihrer Grundfreiheiten einschrinken darf, soweit der Streik

“Das bekannteste davon diirfte sein: EGMR, 23.9.2010 - 1620/03 Schiith/Deutschland,
NZA 2011, 279.

“YEGMR, 31.1.2012, Beschwerde 2330/09, Sindicatul Pastorul cel Bun v. Ruménien.

%080: LAG Hamburg, 23.3.2011 - 2 S. 83/10, nicht rechtskriiftig, Revision beim BAG: 1
AZR 611/11.

5'EuCGH, 11.12.2007 - Rs. (C-438/05 Viking Line, RIW 2008, 75 = NZA 2008, 124; EuGH,
18.12.2007 - Rs. C-341/05 Laval, RIW 2008, 80 = NZA 2008, 159, Rn. 77 f.



Arbeitsrecht, Tarifautonomie und EU-Ost-Erweiterung 321

tatsédchlich dem Schutz berechtigter Arbeitnehmerbelange dient und er nicht
unverhéltnisméBig ist. Die Priifung im Einzelnen iiberlasst der EuGH zwar
den nationalen Gerichten. Doch weist er in der Rechtssache Viking darauf
hin, dass der Arbeitskampf teilweise unverhiltnisméBig gewesen wire, weil
die kampffithrenden Gewerkschaften auch iiber andere, die Niederlassungs-
freiheit weniger beschrinkende Mittel verfiigt héitten, um die Arbeitsbedin-
gungen ihrer Mitglieder abzusichern (das wiederum ist einigen Besonderhei-
ten des Sachverhalts geschuldet, auf die hier nicht ndher eingegangen werden
kann). Das schwedische Entsenderecht hielt der EuGH im Fall Laval sogar
fiir insgesamt iiberschieflend, weil es zuldsst, dass ausldndische Unternehmen
gezwungen werden konnen, ihren Arbeitnehmern wihrend der Entsendung
Arbeits- und Beschiftigungsbedingungen zu gewéhrleisten, die weit {iber das
nach der Entsenderichtlinie zwingende Maf} hinausgehen.

Die Literatur ist diesen Entscheidungen mit teilweise massiver Kritik begeg-
net. Dem EuGH wurde vorgeworfen, dass er sich alleine von wirtschaftlichen
Erwagungen habe leiten lassen und die wirtschaftlichen Grundfreiheiten der
Unternehmen {iiber die sozialen Interessen ihrer Belegschaften und deren
Streikrecht gestellt habe. Dabei schlugen die Wogen so hoch, dass die Kom-
mission mittlerweile den Erlass einer Verordnung plant, mit der betont wer-
den soll, dass es zwischen der Ausiibung des Grundrechts auf Durchfiihrung
kollektiver Mafinahmen und der im AEUV verankerten Niederlassungs- und
Dienstleistungsfreiheit keinen inkohiirenten Konflikt gebe.5? Keine der ein-
zelnen Rechtspositionen habe Vorrang vor der anderen. Vielmehr kénne es
lediglich zu Situationen kommen, in denen die Wahrnehmung des Rechts
auf Durchfithrung kollektiver Mafinahmen in einen verhéaltnisméfigen Ein-
klang mit der Ausiibung der Freiheiten gebracht werden miisse. In der Retro-
spektive erscheint die Aufregung, mit der die Entscheidungen aufgenommen
worden sind und deren Begleiterscheinungen (wie etwa die zahlreichen Kon-
gresse, Tagungen und Forschungsprojekte) indes fast ein wenig iibertrieben.
Bei niichterner Betrachtung zeigt sich ndmlich, dass die Vorgaben des EuGH
in weiten Teilen den Voraussetzungen entsprechen, die das deutsche Recht
an die RechtméfBigkeit eines Arbeitskampfs richtet. Denn auch in Deutsch-
land steht der Arbeitskampf unter dem Vorbehalt der Verhéltnisméafigkeit,
jedenfalls der im engeren Sinn. Auch im Inland ist zwischen dem Streikrecht
und den verfassungsrechtlich geschiitzten Rechtspositionen des unmittelba-
ren Kampfgegners bzw. Dritter, die durch den Arbeitskampf betroffen sind,
abzuwéigen. Dass es dabei auf keine Konkordanzpriifung mit den ,, Grund-
freiheiten* der angegriffenen Arbeitgeber ankommt, liegt lediglich daran,
dass die Union kein in sich geschlossener Nationalstaat mit einem tradierten
Grundrechtskatalog ist. Wenn es in den nationalen Rechtsordnungen kei-

52Vorschlag fiir eine ,Verordnung des Rates iiber die Ausiibung des Rechts auf
Durchfiithrung kollektiver Mafinahmen im Kontext der Niederlassungs- und der Dienst-
leistungsfreiheit (allgemein auch , Monti-II-Verordnung® genannt), KOM (2012) 130/3.
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ne spezielle ,,Niederlassungsfreiheit“ gibt, dann einfach deshalb, weil man
diese als ganz selbstverstdndlich innerhalb der unternehmerischen Entschei-
dungsfreiheit (Art. 12 und 14 GG) verortet. Ein Unterschied zur deutschen
Rechtslage ergibt sich allenfalls insoweit, als der EuGH, anders als das BAG,
den Gewerkschaften bei der Formulierung ihrer Arbeitskampfziele und bei
der Wahl der Kampfmittel keine Einschidtzungs- und Gestaltungspraroga-
tive zuzuerkennen scheint. Méglicherweise wollte der EuGH sogar ohnehin
nur ausschlieflen, dass die Mitgliedstaaten es den nationalen Gewerkschaf-
ten gestatten, fiir die Wiedererrichtung von Handelsschranken zu streiken,
die sie selbst nach dem AEUV gerade nicht mehr errichten diirften. Dabei
deckt sich die Forderung des EuGH, wonach ein einschldgiger Arbeitskampf
den Schutz von Arbeitnehmern zum Ziel haben muss, weithin mit dem in
Deutschland vorherrschenden Grundsatz, wonach solche nur um Tarifver-
trige bzw. um tariflich regelbare Streikziele gefiihrt werden. Wahrscheinlich
geht der EuGH letztlich sogar zu Gunsten der Gewerkschaften iiber die
Rechtslage hinaus, wie sie im Inland besteht, jedenfalls iiber diejenige, die
vor den Entscheidungen des BAG zum Streik auf Abschluss eines Sozial-
plantarifvertrags, zum Unterstiitzungsstreik und zum flashmob®? bestand,
denn sowohl in Viking als auch in Laval ging es um Arbeitskdmpfe, die di-
rekt gegen eine unternehmerische Grundlagenentscheidung des Arbeitgebers
gerichtet waren. Im Fall Laval rief die streikfithrende Gewerkschaft sogar zu
einem Sympathiearbeitskampf in Form von Betriebsblockaden auf.

3. Der EuGH und die Einschitzungs- und Gestaltungspriroga-
tive der Tarifpartner

In nicht wenigen Entscheidungen hat der EuGH die Vereinbarkeit von Ta-
rifnormen mit dem Europarecht gepriift, ohne dass er dabei dem Norm-
setzungsrecht der Tarifpartner Gewicht eingerdumt hiitte.’? Das aber ist
einerseits nichts Neues, vielmehr war er im Anwendungsbereich des Art. 157
AEUV (vormals: Art. 141 EGV, davor: 119 EWGV) schon immer so verfah-
ren und andererseits wiirden auch die nationalen Gerichte eine Tarifregelung,
die mit geltendem Recht unvereinbar ist, schlicht fiir nichtig erkléren.

Erfreulich ist aber, dass der EuGH dort, wo das européische Recht aus-
legungsoffen ist oder Ausgestaltungsspielriume bietet, die Einschitzungs-
prarogative und den Gestaltungsspielraum der Tarifpartner neuerdings nicht

S3BAG, 24.4.2007 - 1 AZR 252/06, BB 2007, 2235 = NZA 2007, 987 (Sozialplantarifver-
trag); BAG, 19.6.2007 - 1 AZR 396/06, NZA 2007, 1055 (Unterstiitzungsstreik); BAG,
22.9.2009 - 1 AZR 972/08, BB 2010, 379 = NZA 2009, 1347 (flashmob).

STEuGH, 8.9.2011 - Rs. C-297/10 Hennigs, RIW 2011, 873 = NZA 2011, 1100. In der
Tendenz auch: EuGH, 12.10.2010 - Rs. C-45/09 Rosenbladt, RIW 2010, 805 = NZA
2010, 1167; EuGH, 16.10.2007 - Rs. C-411/05 Palacios, RIW 2007, 941 = NZA 2007,
1219.
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nur ausdriicklich anerkennt, sondern inhaltlich auch respektiert.>® So hat der
EuGH jiingst ausdriicklich ausgesprochen, dass sich Tarifvertrdge von ein-
seitig im Gesetzes- oder Verordnungsweg von den Mitgliedstaaten erlassenen
Mafinahmen dadurch unterscheiden, dass die Tarifpartner einen Ausgleich
zwischen ihren jeweiligen Interessen schaffen. Deshalb seien das Kollektiv-
grundrecht und die betroffenen Grundfreiheiten bzw. -rechte der Charta in
einen verhéltnisméBigen Einklang miteinander zu bringen. Daraus folgerte
er im konkreten Fall, dass die Tarifpartner berechtigt sind, eine altersdiskri-
minierende Entgeltregelung durch ein diskriminierungsfreies Vergiitungssy-
stem zu ersetzen und dabei Ubergangsregelungen schaffen zu koénnen, die die
diskriminierenden Wirkungen fortbestehen lassen, um Einkommensverluste
zu vermeiden.®®

Sorge sollte den Tarifpartnern allerdings die Entscheidung des EuGH in
Sachen Kommission gegen Deutschland bereiten.?” Danach diirfen Rahmen-
vertrige iiber die betriebliche Altersvorsorge von Beschéiftigten in Kommu-
nen und kommunalen Betrieben (,,Riester-Rente*) nicht einfach in Tarifver-
trégen vergeben werden, sondern miissen europaweit ausgeschrieben werden.
Das erscheint kaum iiberzeugend, geht es dabei doch alleine um Gelder von
Beschiftigten. Vor allem aber erstaunt, dass der EuGH die Tarifpartner
zwingt, die Unionsvorschriften iiber den Schutz der Freiheiten der Nieder-
lassung und des Dienstleistungsverkehrs im 6ffentlichen Auftragswesen im
Rahmen eines Tarifvertrags zu beachten, soweit dieser offentliche ,, Auftrag-
geber* betrifft. Fiir die betriebliche Altersversorgung offentlicher Arbeitge-
ber ist das kein gutes Zeichen. Aber auch fiir private Arbeitgeber kénnte sich
diese Entwicklung als bedenklich erweisen, ndmlich dann, wenn man aus dem
Urteil schlielen wiirde, dass Tarifvertriige iiber eine betriebliche Zusatzver-
sorgung dem Kartellverbot®® des Art. 101 AEUV unterliegen kénnten (m.E.
spricht das Urteil®® aber ganz klar gegen diesen Riickschluss). Immerhin
scheint der EuGH in seiner jiingsten Rechtsprechung den Tarifpartnern in-
soweit wieder mehr Gestaltungsmacht zubilligen zu wollen.%°

S EuGH, 8.9.2011 - Rs. C-297/10 Hennigs, RIW 2011, 873 = NZA 2011, 1100.

S°EuGH, 8.9.2011 - Rs. C-297/10 Hennigs, RTW 2011, 873 = NZA 2011, 1100.

STEuGH, 15.7.2010 - Rs. C-271/08, NZA 2011, 564 (Kommission/Deutschland).

58Die Debatte um eine etwaige Einschrankung tariflicher Regelungsmacht durch das Kar-
tellverbot greifen daher jiingst wieder auf: Wolf/Mohr, JZ 2011, 1091, Giesen, ZfA 2012,
143, 154 f.; Rieble, in: Giesen/Junker/Rieble, Zukunft der Leiharbeit, 1. Aufl. 2009,
S. 65, 81; ders., in: dies., Kartellrecht und Arbeitsmarkt, 1. Aufl. 2010, 103, insb. 120 f.
Gegen eine Beschriankung der koalitionédren Rechtsetzung durch § 1 GWB oder Art. 101
AEUV, zuletzt zutreffend: Krause, Tarifvertriage Leiharbeit, 2012, S. 42 f., 66 f.

%Vgl. EuGH, Fn. 57, Rz. 45 u. EuGH, 21.9.1999 - Rs. C-67/97 Albany, AP Nr. 1 zu
Art. 85 EG-Vertrag.

%EuGH, 3.3.2011 - C-437/09 AG2R Prévoyance, BeckEuRS 2011, 571457.
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Globalisierung und Arbeitsbeziehungen: Herausforderungen fiir
Unternehmen auf europiischer und internationaler Ebene

I. EU-Binnenmarkt und Globalisierung: Auswirkungen auf
Personalpolitik und Arbeitsbeziehungen in den Unterneh-
men

Der Ausbau des européischen Binnenmarktes sowie die unter dem Begriff der
Globalisierung zusammengefassten technologischen, politischen und wirt-
schaftlichen Entwicklungen der letzten 20 Jahre haben fiir die Unternehmen
dazu gefiihrt, dass

e der grenziiberschreitende Handel und der Aufbau entsprechenden Ver-
triebsstrukturen zunehmend europaweit bzw. global ausgerichtet wurde. Auf
der internationalen Ebene erstreckte sich die Wirtschaftstéitigkeit zuneh-
mend auf Lander, die in den vorherigen Dekaden kaum am Welthandel teil-
genommen hatten - man denke etwa an China, Vietnam, Indien, Bangladesch
oder die Lénder der ehemaligen UdSSR,;

e die Erbringung von Dienstleistungen mit entsprechender Entsendung von
Personal zunehmend grenziiberschreitend erfolgte;

e Unternehmen zunehmend {iber Léndergrenzen hinweg international orga-
nisiert wurden - in den globalen Unternehmen ersetzten zunehmend globale
Matrix-Strukturen die bis dahin iiblichen Lénder-Strukturen

"Der Beitrag basiert teilweise auf dem Vortrag der Verfasserin: im Spannungsfeld zwi-
schen Standortwettbewerb und gesetzlicher Regulierung, in: Hans Paul Frey, ,, Bewahren,
Verédndern, Gestalten: Tarifpolitik in Zeiten der Globalisierung®, Festschrift fiir Wolfgang
Goos, Heidelberg, 2009
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e die aufgrund des Kostendrucks zum Trend gewordene Outsourcing-Praxis
immer lidngere und immer internationaler ausgerichtete Zulieferketten der
Unternehmen hervorbrachte.

Diese Verdnderung der Unternehmensstrukturen hat tiefgreifende Konse-
quenzen fiir die Personalarbeit und die Arbeitsbeziehungen der grenziiber-
schreitend tétigen oder global aufgestellten Unternehmen:

e die Internationalisierung der Wirtschaftstatigkeit und damit einhergehen-
de grenziiberschreitende Entsendung von Arbeitnehmern fiithrt dazu, dass
Unternehmen in ihrer Personalarbeit intensiver als frither mit sehr unter-
schiedlichen Systemen des Arbeits- und Sozialrechts sowie der industriellen
Beziehungen der jeweiligen Ziellander; unmittelbar konfrontiert sind.

e die Internationalisierung der Produktionsarchitektur erlaubt es den Unter-
nehmen, Standortvorteile aufgrund der unterschiedlichen nationalen arbeits-
und sozialrechtlichen Rahmenbedingungen, die ihren Ausdruck in unter-
schiedlichen Arbeitskosten finden, durch Produktionsverlagerungen gezielt
zu nutzen. Dementsprechend miissen in den Unternehmen mehrere nationale
Rechtssysteme angewandt werden;

e in global aufgestellten Unternehmen werden analog zur weltweiten Stan-
dardisierung von Produktionsprozessen auch Personalprozesse zunehmend
weltweit standardisiert um Kosten einzusparen: Rekrutierung, Personalent-
wicklung, Fortbildung z.T. sogar Lohn- und Gehaltsabrechnung, etc.

e die Fach- und Fiithrungskrifte der global aufgestellten Unternehmen wer-
den zunehmend iiber L&ndergrenzen hinweg permanent mobil eingesetzt.
Dies fiihrt zur Notwendigkeit eines Schnittstellenmanagements zwischen ei-
ner wachsenden Anzahl von nationalen arbeits- und sozialrechtlichen Rah-
menbedingungen, die in den Unternehmen simultan angewendet werden;

e in den global aufgestellten Unternehmen verlaufen die unternehmensinter-
nen hierarchischen Strukturen und Berichtsstrdnge zunehmend iiber Lander-
grenzen hinweg.

II. Herausforderungen durch den EU-Binnenmarkt

Im Rahmen dieser Entwicklung kommt der Européischen Union eine be-
sondere Bedeutung zu. Mit der Européischen Einheitlichen Akte (EEA) aus
dem Jahr 1987 wurde das Projekt der Vollendung des Européischen Binnen-
marktes mit seinen vier Grundfreiheiten (Dienstleistungsfreiheit, Niederlas-
sungsfreiheit, Freiziigigkeit der Arbeitnehmer, freier Giiterverkehr) voran-
getrieben. Die schrittweise Beseitigung von Hindernissen fiir die Ausiibung
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dieser Grundfreiheiten hat insbesondere seit Beginn der 1990er Jahre zu ei-
ner beispiellosen Intensivierung der grenziiberschreitenden Wirtschaftstétig-
keit von Unternehmen aller Groéflenordnungen im européischen Binnen-
markt gefithrt. Uber den grenziiberschreitenden Giiterverkehr hinaus ge-
winnen die grenziiberschreitende Erbringung von Dienstleistungen und die
grenziiberschreitende Standortwahl im Rahmen der Niederlassungsfreiheit
auch fiir kleinere Unternehmen zunehmend an Bedeutung innerhalb der EU.
Die Intensivierung der grenziiberschreitenden Wirtschaftstétigkeit im eu-
ropéischen Binnenmarkt findet bei gleichzeitig wachsender Anzahl der EU-
Mitgliedstaaten aufgrund von EU-Erweiterungen sowie, damit verbunden,
wachsender Heterogenitét der wirtschaftlichen Lage der jeweiligen EU- Mit-
gliedstaaten statt. Das Zusammentreffen dieser beiden Faktoren bringt fiir
die Personalpolitik und die Arbeitsbeziechungen der Unternehmen in der EU
eine Reihe grofler Herausforderungen:

1. Wachsende Heterogenitit der EU-Mitgliedstaaten

Das Konzept der Européischen Integration iiber die wirtschaftliche In-
tegration, das heiffit iiber die Schaffung eines Binnenmarktes, wurde in
den 50er Jahren des vergangenen Jahrhunderts auf der Grundlage der
Sechser-Gemeinschaft der EG-Griindungsmitglieder entwickelt. Diese sechs
Griindungsstaaten der damaligen Europiischen Gemeinschaften (Deutsch-
land, Frankreich, Italien und die Benelux-Staaten) waren dadurch gekenn-
zeichnet, dass ihr wirtschaftlicher Entwicklungsstand und folglich auch die
Arbeitskosten in diesen Landern relativ nahe beieinander lagen. Diese Situa-
tion war die Grundlage dafiir, dass die vorhandenen Unterschiede in den so-
zialen und arbeitsrechtlichen Systemen und Traditionen der Mitgliedstaaten
keine Wettbewerbsverzerrungen im angestrebten Binnenmarkt befiirchten
lielen. Folgerichtig enthielten die Romischen Vertrage iiberhaupt keine Re-
gelungskompetenz zur Vereinheitlichung sozialpolitischer Regulierungen auf
européischer Ebene. Diese Situation hat sich mit den sukzessiven Erweite-
rungen der Européischen Gemeinschaft zunehmend gedndert: Mit Ausnahme
der Erweiterung um Osterreich, Schweden und Finnland im Jahr 1995 hat
jeder Erweiterungsschritt der EG (spéter EU) zu einer wachsenden Hetero-
genitét des wirtschaftlichen Entwicklungsstandes und folglich zu Disparitét
der Arbeitskosten unter den Mitgliedstaaten der EU, die am Binnenmarkt
partizipieren, gefiihrt. Bereits die mit der Erweiterung um Griechenland
(1981) sowie Spanien und Portugal (1986) entstandene Heterogenitét schlug
sich auf européischer Ebene dadurch nieder, dass mit der Einheitlichen Eu-
ropéaischen Akte im Jahr 1987 erstmals eine soziale Regulierungskompetenz
der EG zur Setzung von Mindeststandards im Arbeitsschutz festgeschrieben
wurde. Ziel der Einfithrung dieses neuen Artikel 118a in den EG-Vertrag
war es, im Binnenmarkt der damaligen Zwolfer-Gemeinschaft einen Sockel
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an Mindeststandards im Arbeitsschutz aufzubauen, die dem Wettbewerb im
Binnenmarkt entzogen wiirden, um Wettbewerb auf Kosten der Gesundheit
der Arbeitnehmer zu unterbinden. Dieses Ziel wurde durch eine Vielzahl
von Richtlinien zur Sicherheit und zum Gesundheitsschutz der Arbeitneh-
mer, die auf der Grundlage des Art. 118a EGV erlassen wurden, umgesetzt.
Die sozialpolitische Regulierungskompetenz der EG wurde mit dem Maas-
trichter Vertrag, der 1993 in Kraft trat, erheblich ausgeweitet und umfasst
seither die Festlegung von Mindeststandards in weiten Bereichen der Ar-
beitsbedingungen und des Arbeitsrechts. Mit den Erweiterungen der EU
um die Mittel- und Osteuropéischen Staaten in den Jahren 2004 und 2007
sind die Unterschiede in der wirtschaftlichen Entwicklung und den Arbeits-
kosten zwischen den EU-Mitgliedstaaten so grofl geworden, dass sie sich
zu einem erheblichen Wettbewerbsfaktor fiir die Unternehmen entwickelt
haben: Im Rahmen der Dienstleistungsfreiheit verlagern Dienstleistungser-
bringer aus EU-Mitgliedsstaaten aufgrund niedrigerer Arbeitskosten, Er-
leichterungen im Arbeits- und Sozialrecht sowie vorteilhafterer Arbeitsbe-
dingungen ihre Standorte entsprechend. Die grenziiberschreitende Erbrin-
gung von Dienstleistungen und Griindung von Unternehmensstandorten im
européischen Binnenmarkt ist ausdriicklich gewiinscht, entspricht sie doch
dem Ziel der Schaffung eines einheitlichen européischen Marktes. Die bis-
herigen Erweiterungen der 1970er und 1980er Jahre (insbesondere Irland,
Griechenland, Spanien, Portugal) haben gezeigt, dass die Integration die-
ser Lander in den Binnenmarkt zu einem deutlichen Aufholeffekt im Hin-
blick auf ihren wirtschaftlichen Entwicklungsstand gefiihrt hat, was auch
eine Anndherung der Arbeitskosten an die alten EU- Mitgliedstaaten zur
Folge hatte. Eine dhnliche Entwicklung zeichnet sich auch schon fiir die 12
neuen Mitgliedstaaten aus den letzten beiden Erweiterungsrunden von 2004!
und 20072 ab, allerdings wird der Weg, der noch zuriickzulegen ist, aufgrund
der erheblich grofieren Unterschiede im Vergleich zu den vorausgegangenen
Erweiterungsrunden schwieriger werden. Und er wird durch die Krise, die
die Eurozone erneut fest im Wiirgegriff hat, auch fiir die Nicht-Euro-Lénder
weiter erschwert.

2. Unterschiede in den nationalen Traditionen der Sozialpolitik
und industriellen Beziehungen

Die aus der Intensivierung des Binnenmarktes und wachsenden wirtschaftli-
chen Heterogenitéit der Mitgliedstaaten erwachsenden sozialpolitischen Her-
ausforderungen der EU sind umso grofler, als die nationalen Systeme der So-
zialpolitik und der Industriellen Beziehungen auf sehr unterschiedlichen und

!Erweiterung um Ungarn, Tschechische Republik, Polen, Slowakei, Slowenien, Estland,
Lettland, Litauen, Malta und Zypern
?Erweiterung um Ruménien und Bulgarien
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gesellschaftlich verwurzelten Traditionen basieren. Unterschiedliche Trenn-
linien zwischen gesetzlicher, kollektivvertraglicher und individueller Re-
gulierung verlaufen zum einen bei den Systemen der sozialen Sicherung
von Arbeitnehmern, die erhebliche Bedeutung fiir die Arbeitskosten und
die grenziiberschreitende Mobilitdt der Arbeitnehmer haben. So werden in
Deutschland sowohl die Arbeitslosenversicherung, als auch die Kranken- und
die Rentenversicherung Sozialpartnern verwaltet und durch an den Arbeits-
lohn gekoppelte Beitridge finanziert, die unmittelbar in die Arbeitskosten
einflieBen. In anderen EU- Mitgliedstaten sind hingegen die Sozialversiche-
rungssysteme z.T. vom Arbeitsverhéltnis abgekoppelt und werden iiber die
Steuern finanziert, mit der Folge, dass sie nicht unmittelbar in die Arbeits-
kosten einflieflen, etwa das steuerfinanzierte staatliche Gesundheitssystem in
Groflbritannien oder steuerfinanzierte Grundrentensysteme, die durch indi-
viduelle Altersvorsorge ergénzt werden, in einer Reihe von Mitgliedstaaten.
Zum anderen verlaufen auch die Trennlinien zwischen gesetzlichen, kollektiv-
vertraglichen und individualvertraglichen Regelungen der Arbeitsbedingun-
gen in den Mitgliedstaaten der EU sehr unterschiedlich. In der Festlegung
von Arbeitsbedingungen setzen Gesetze den Kollektivvertrigen und indi-
viduell vereinbarten Vertrigen enge Grenzen und die Politik interveniert
aktiv in die Tarifverhandlungen. Umgekehrt sind in Groflbritannien Indivi-
dualvertrige im Bereich des Arbeitslebens vorherrschend. Gesetzliche und
kollektivvertragliche Regelungen spielen eine untergeordnete Rolle. Kollek-
tivvertrage werden ohnehin erst durch ihre Integration in einen individuellen
Arbeitsvertrag rechtsverbindlich. In den skandinavischen Léndern wiederum
dominieren Sozialpartnervereinbarungen: in Danemark etwa dienen sie der
Regulierung von Arbeitsbedingungen und sozialer Sicherung der Arbeitneh-
mer. Die postkommunistischen Transformationslénder unter den neuen Mit-
gliedstaaten sind gepragt durch einen extremen Individualismus einerseits,
der jedoch einhergeht mit einer starken Neigung zur staatlichen Intervention
bzw. gesetzlichen Regulierung, und einer sehr schwach ausgepréigten Rolle
der Sozialpartner, die entsprechend dem ILO-Ansatz iiberwiegend tripartit
ausgerichtet ist. Bei den Kollektivvertragen gibt es erhebliche Unterschiede
zwischen den Mitgliedstaaten im Hinblick auf deren Verbreitung, rechtlichen
Status und ihre tatséchliche Bedeutung fiir die Festlegung und Durchsetzung
von Deutschland und Skandinavien bis hin zur Gesetzeskraft mit z.T. straf-

rechtlichen Sanktionen, z. B. in Belgien, Frankreich und Spanien3.

3Vgl. R. Hornung-Draus, Zur Diskussion iiber einen EU-Rahmen fiir transnationale Kol-
lektivverhandlungen, EuroAS 2006, S. 142-146
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3. Spannungsfeld Dienstleistungsfreiheit - soziale Grundrechte
bei Entsendungen im Binnenmarkt

Die im européischen Binnenmarkt geférderte Entwicklung der grenziiber-
schreitenden Dienstleistungen hat vor diesem Hintergrund zu Herausforde-
rungen gefiihrt, die durch den Gesetzgeber alleine nicht zu 16sen sind, weil sie
die tarifvertraglichen Traditionen der Mitgliedstaaten unmittelbar beriihren.
Dazu hat der Européische Gerichtshof am 18. Dezember 2007 im Fall Laval
sein Urteil gesprochen?.

Das lettische Dienstleistungsunternehmen hatte einen Auftrag in Schweden
erhalten und wollte diesen mit seinen nach lettischem Tarifvertrag bezahl-
ten, nach Schweden entsandten lettischen Arbeitnehmern durchfithren. Die
schwedischen Gewerkschaften wiederum beriefen sich auf ihr in Schweden
unbestrittenes Streikrecht und setzten Arbeitskampfmafinahmen ein, um
den Abschluss eines Lohntarifvertrags des lettischen Dienstleistungserbrin-
gers mit der schwedischen Gewerkschaft zu erzwingen. Die im Anschluss
an dieses und eine Reihe weiterer Urteile des EuGH zur Balance zwischen
Dienstleistungsfreiheit und sozialen Grundrechten® entstandene politische
Diskussion auf européischer Ebene wird sehr kontrovers gefiithrt. Auf Ge-
werkschaftsseite und in der sozialistischen Fraktion des Européischen Par-
laments werden Forderungen nach einer Ausweitung und Verscharfung der
Entsende-Richtlinie aus dem Jahr 2006 (96/71/EG) erhoben. Ein solcher
Ansatz verkennt jedoch die Komplexitdt der tarifrechtlichen Situation in
den Mitgliedstaaten und lduft in der Praxis auf gravierende Eingriffe in die
nationalen Systeme der industriellen Beziehungen und zudem auf eine drasti-
sche Beschneidung der Dienstleistungsfreiheit der Unternehmen hinaus, die
insbesondere zu Lasten der neuen Mitgliedstaaten mit ihrem schwécheren
wirtschaftlichen Entwicklungsstand und entsprechend niedrigeren Arbeits-
kosten geht. Nun wird gerade in diesen Tagen von der EU-Kommission eine
Rechtsetzungsinitiative vorbereitet, mit der die Forderungen der Gewerk-
schaften nach Stérkung der sozialen Grundrechte gegeniiber den wirtschaft-
lichen Freiheiten des Binnenmarktes erfiillt werden soll. Geplant wird, in
Ankniipfung an die Monti I-Verordnung des Jahres 1998 (EC2679/98) eine
Verordnung vorzuschlagen, mit der eine widerlegbare Vermutung geschaf-
fen wird, dass Streiks in Zusammenhang mit der Ausiibung von Grundfrei-
heiten, rechtméflig sind. Fiir den Fall eines Rechtsstreits, der durch einen
solchen Streik ausgelost wird, sollen die nationalen Gerichte zusténdig sein.
Die Rechtsgrundlage fiir die Verordnung soll Art. 352 AEUV sein, was be-
sonders problematisch ist: Art. 352 AEUV, der auch als Flexibilitdtsklausel
bezeichnet wird, ist als Rechtsgrundlage nur dann méglich, wenn die EU in-

1EuGH, Az C-341/05

SEuGH-Urteil zum Niedersichsischen Landesvergabegesetz (Riiffert), 3. April 2008, Az
(C-346/06; EuGH-Urteil zum Fall Kommission gegen Luxemburg, 21. Oktober 2004, Az
C-445/03
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nerhalb der in den Vertrigen festgelegten Politikbereiche tétig wird. Das in
dem Verordnungsentwurf geregelte Streikrecht wird aber von Art. 153 Abs. 5
AEUYV explizit von der Rechtsetzungsbefugnis der EU ausgeschlossen. Da-
mit wird aber nach meiner Einschitzung Art. 352 AEUV von den Verfas-
sern des Verordnungsentwurfs als Umgehung dieses expliziten Ausschlusses
der Rechtsetzungsbefugnis genutzt. Mit einem weiteren Text will die EU-
Kommission die Entsenderichtlinie ergénzen. Ziel des geplanten Entwurfes
einer Ergidnzungsrichtlinie ist es dabei, die Durchsetzung der Entsendericht-
linie in der Praxis zu verbessern. Die Kommission will dazu verschiedene
Instrumente vorschlagen:

e Einfiihrung einer EU-weiten Generalunternehmerhaftung. Diese Haftung
soll sich nicht nur auf die direkte Beziehung zwischen Hauptunternehmer und
Nachunternehmer beziehen sondern auch die Haftung der gesamten Unter-
nehmerkette umfassen.

e Stiarkung der Rechte entsandter Arbeitnehmer bei Rechtsstreitigkeiten im
Gastland, inkl. Einfithrung eines Verbandsklagerechts fiir Gewerkschaften.

e Verbesserter Zugang zu Informationen.

e Verbesserung der Kooperation zwischen den Behorden in den Mitglied-
staaten.

4. Spannungsfeld Niederlassungsfreiheit und soziale Grundrech-
te bei der Standortwahl im Binnenmarkt

Die grenziiberschreitende Standortpolitik im Rahmen der Niederlassungs-
freiheit der Unternehmen im Binnenmarkt hat in mehrerlei Hinsicht Her-
ausforderungen fiir Personalpolitik und Arbeitsbeziehungen gebracht. Zum
einen wurde mit der Richtlinie iiber Europiische Betriebsrite aus dem
Jahr 1994 fiir grenziiberschreitend aufgestellte Unternehmen die Verpflich-
tung geschaffen, auf Antrag der Arbeitnehmer eine Vereinbarung iiber
die grenziiberschreitende Information und Konsultation in Form eines Eu-
ropéischen Betriebsrats oder eines dezentralen Verfahrens auszuhandeln.
Damit haben diese Unternehmen zusétzlich zu den jeweiligen nationalen
Gremien der betrieblichen Information und Konsultation auch ein trans-
national zusammengesetztes européisches Gremium der Information und
Konsultation zu beriicksichtigen, das iiber grenziiberschreitende Verdnde-
rungen und Standortverlagerungen informiert und konsultiert werden muss.
Die Griindung einer Européischen Aktiengesellschaft nach dem SE-Statut

6Zum Zeitpunkt der Drucklegung hat die EU-Kommission den bereits vorgelegten Verord-
nungsentwurf aufgrund der o.g. Kritik daran offiziell zuriickgezogen. Dies ist im Bereich
der Sozialpolitik auf EU-Ebene ein einmaliger Vorgang.
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ist ebenfalls mit der Verpflichtung verbunden, eine grenziiberschreitende eu-
ropéische Vereinbarung zur Mitwirkung bzw. Information und Konsultation
der Arbeitnehmer zu verhandeln. Die unterschiedlichen Auspriagungen des
nationalen Arbeitskampfrechts schlagen ebenfalls auf die européische Ebene
durch, und beeintrichtigen die grenziiberschreitenden Standortentscheidun-
gen, die Unternehmen im Rahmen der ihnen gew#hrten Niederlassungsfrei-
heit im Binnenmarkt treffen. Anders als in Deutschland, wo grundlegende
Fragen des Bestands, der Verlagerung oder der SchlieBung des Betriebes
der unternehmerischen Entscheidungsfreiheit zugeordnet und dem Arbeits-
kampf entzogen werden, erstreckt sich das Streikrecht in anderen Léndern
auch auf derartige grundlegende unternehmerische Entscheidungen der Ar-
beitgeber und z.T. sogar auf politische Sachverhalte (politische Streiks). Die
Ausiibung des Streikrechts, auch zu Lasten der Niederlassungsfreiheit im
Binnenmarkt, wird vom Européischen Gerichtshof nicht grundsétzlich in
Frage gestellt, wie sein Urteil vom 11. Dezember 2007 im Fall Viking ver-
deutlicht”. Die Intensivierung des Binnenmarktes hat schlieBlich die For-
derung von Seiten einiger Akademiker und einiger Branchengewerkschaften
hervorgebracht, einen européischen Rechtsrahmen fiir transnationale Kollek-
tivverhandlungen zu schaffen®. Die Européische Kommission hat mit diesem
Gedanken durchaus geliebdugelt und eigens eine Expertengruppe zu TCA
(, Transnational Company Agreements“) eingesetzt, die ausloten sollte, wie
ein solcher optionaler Rechtsrahmen aussehen koénnte. Im Ergebnis haben
sich jedoch unsere Bedenken hinsichtlich der Realisierbarkeit dieser Vorstel-
lung durchgesetzt, so dass die Kommission sich zunéchst damit zufrieden
gibt, eine Datenbank mit Informationen zu TCA einzurichten. Damit ist
zwar eine Schlacht gewonnen, aber noch nicht der Krieg. Angesichts der mit
der Krise einhergehenden Umstrukturierungsprozesse haben nédmlich die eu-
ropéischen Gewerkschaften anlésslich ihres Athener Kongresses im Mai 2011
ihre Forderungen nach einem Streikrecht fiir transnationale Vorgénge und
neuer aus den USA kommender Instrumente wie Kampagnen, Mobilisierun-
gen, Zusammenarbeit mit den NGOs bedienen werden, um ihren Forderun-
gen Nachdruck zu verleihen.? Wir miissen vor diesem Hintergrund also davon
ausgehen, dass die Forderungen nach einem Rechtsrahmen fiir transnationale
Kollektivvereinbarungen einschliefilich transnationaler Arbeitskampfinstru-
mente von Seiten der europiischen Gewerkschaftsbiinde weiter vorgebracht
werden wird.

"EuGH, Az C-438/05

8vgl. hierzu ausfithrlich R. Hornung-Draus, Zur Diskussion iiber einen EU- Rahmen fiir
transnationale Kollektivverhandlungen, EuroAS 2006, S. 142-146

19. Mai 2011
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5. Spannungsfeld Vereinheitlichung der Personalprozesse vs.
Ausnutzung von Standortvorteilen in EU-weit aufgestellten
Unternehmen

Die Intensivierung der grenziiberschreitenden Wirtschaftstétigkeit und die
bereits oben genannte Entwicklung hin zu standardisierten Personalprozes-
sen in global aufgestellten Unternehmen fiihrt zwangslaufig auch zu der Fra-
ge, ob bzw. inwieweit eine europaweite Vereinheitlichung der Regulierung im
sozialpolitischen Bereich Personalprozesse vereinfachen und Kosten senken
kann. Viele Unternehmen klagen zudem {iiber den erheblichen Aufwand, der
durch die Vielzahl und Unterschiedlichkeit der nationalen Informations- und
Konsultationsgremien, zu denen in vielen Féllen zusétzlich der Européische
Betriebsrat hinzukommt, hervorgerufen wird. Aus dieser Perspektive ist die
Sympathie einiger Vertreter grofier Unternehmen fiir eine Harmonisierung
des Arbeits- und Sozialrechts auf EU-Ebene nachvollziehbar. Bei derartigen
Uberlegungen wird jedoch verkannt, dass

e die EU in diesem Bereich nur die Kompetenz hat, Mindeststandards zu
setzen, mit der Folge dass die angestrebte Vereinheitlichung der nationalen
Rahmenbedingungen oder gar die Abschaffung nationaler Regelungen zu
Gunsten einer européischen Regelung gerade nicht erreicht werden kann;

e sogar wenn eine europaweite Harmonisierung des Arbeitsrechts rechtlich
moglich gemacht wiirde, diese politisch um den Preis einer Kumulation der
in den verschiedenen Rechtsordnungen der Mitgliedstaaten vorhandenen re-
striktivsten Regelungen erkauft und ein aus Unternehmenssicht absolut un-
tragbares Monstrum von Européischem Arbeitsrecht hervorbringen wiirde;

e die Traditionen und Spielregeln der industriellen Beziehungen in den EU-
Mitgliedstaaten so unterschiedlich sind, dass sie nicht in einen européischen
Rechtsrahmen fiir transnationale Kollektivvertrige zusammengefasst wer-
den konnen;

e die derzeit geiibte Ausnutzung von speziellen Standortvorteilen fiir die
Unternehmen nicht mehr moglich wére.

e Die Ergebnisse der Diskussion des von der EU-Kommission im Jahr 2006
vorgelegten Griinbuchs zum Arbeitsrecht in der EU bestétigen deutlich, dass
die européische Integration im sozialpolitischen Bereich einen Zustand er-
reicht hat, in dem die rechtsverbindliche Festlegung von européischen Min-
deststandards und arbeitsrechtlichen Vorschriften eine Dichte aufweist, die
einerseits in Uberregulierung zu miinden droht und andererseits die gewach-
senen Systeme der Sozialpartnerbeziehungen zunehmend beeintréchtigt. Die
europiische Sozialpolitik bedarf daher nach meiner Uberzeugung nicht wei-
terer européischer Richtlinien und verbindlicher Rechtsrahmen.
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e Die sozialpolitischen Herausforderungen des Binnenmarktes in einer im-
mer grofler und heterogener werdenden Européischen Union kénnen nur
dann erfolgreich bewiltigt werden und zu der mit dem EG-Vertrag ange-
strebten Verbesserung der Lebens- und Arbeitsbedingungen (Artikel 136
EGYV) fiihren, wenn die europiische Sozialpolitik die Bediirfnisse der Un-
ternehmen und Arbeitnehmer sowie deren jeweils unterschiedliche nationale
soziale Traditionen angemessen beriicksichtigt und integriert.

e Der Europaische Soziale Dialog ist als Ordnungsrahmen, der diese Briicke
zwischen den unterschiedlichen sozialen Traditionen in den Mitgliedstaaten
und dem européischen Binnenmarkt schlégt, eine wesentliche Grundlage fiir
die erfolgreiche Bewiltigung der sozialpolitischen Herausforderungen und
der weiteren Integration der EU'0.

III. Herausforderungen durch globale Entwicklungen

1. Neue Dynamik der globalen Gewerkschafts- und NGO-
Aktivitdten

Das in den 80er und 90er Jahren beobachtete Phinomen, dass die Gewerk-
schaften anders als Unternehmen, die sich global aufstellten, weitgehend in
ihren nationalen Strukturen verhaftet blieben, ist dabei, sich grundlegend
zu dndern. Der langfristige Mitgliederschwund in den traditionellen Sekto-
ren und die Schwierigkeit, Mitglieder in den neuen aufstrebenden Branchen
zu akquirieren, hat die Gewerkschaften zu einer Internationalisierung ih-
rer Strategien bewogen. Die Anderung ist besonders deutlich bei den US-
Amerikanischen Gewerkschaften zu erkennen: Bis vor kurzer Zeit noch waren
sie in den Strukturen der internationalen Gewerkschaftsbiinde fast génzlich
abwesend und sehr protektionistisch auf ihre nationalen Belange fokussiert.
Nun haben sie offenbar erkannt, dass sie bei global aufgestellten Unterneh-
men die internationalen Gewerkschaftsstrukturen nutzen kénnen, um ihre
nationalen organisationspolitischen Ziele durchzusetzen. Sie haben nun be-
gonnen, sich aktiv in den internationalen Gewerkschaftsstrukturen zu enga-
gieren; sei es im ITUC, im ETUC oder in Européischen Branchengewerk-
schaften.

192um Sozialen Dialog ausfiihrlich vgl. R. Hornung-Draus: ler Dialog als Ordnungsrahmen

im Spannungsfeld zwischen Standortwettbewerb und gesetzlicher Regulierung, in: Hans
Paul Frey, Bewahren, Verdndern, Gestalten Tarifpolitik in Zeiten der Globalisierung,
Festschrift fiir Wolfgang Goos, Heidelberg, 2009
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2. Neue Methoden der Druckausiibung und des Arbeitskampfes

Diese neue Orientierung der Gewerkschaften wird im Athener Manifest des
Européischen Gewerkschaftsbundes explizit angesprochen: ,, The ETUC will
maximise the use of the range of means available to the ETUC to improve the
impact of the trade union agenda at European level, i.e. using campaigns and
mobilisations, the EU institutions, employers and the social dialogue, allies
in civil society, the Tripartite Social Summit, and EU external relations.
Deutsche Unternehmen, bei denen die Gewerkschaften in den Aufsichtsriten
sitzen und auch iiber die Betriebsréte einen grofien Einfluss haben, sind dabei
besonders beliebte Angriffsziele. Sie werden konfrontiert mit

e der Forderung, sogenannte IFA (,International Framework Agreements®)
mit den Global Union Federations abzuschlieffen typischerweise sollen diese
IFA-Klauseln zur weltweiten Anerkennung der nationalen Mitgliederorgani-
sationen der unterzeichnenden Global Union Federations enthalten;

e pressewirksame Kampagnen (,corporate campaigns®) unter Nutzung des
Internets und der neuen Medien - oft in Zusammenarbeit mit NGO - iiber
angebliche ausbeuterische Arbeitsbedingungen oder Menschenrechtsverlet-
zungen in ihren Betrieben oder in der Zulieferkette; Beschwerden bei den
National Contact Points (NCP) der OECD iiber angebliche Verletzung der
Grundsétze der OECD-Leitsétze fiir multinationale Unternehmen

e Beschwerden bei der ILO iiber Verletzung der Prinzipien der Kernarbeits-
normen (Kinderarbeit, Zwangsarbeit, Diskriminierung etc.) in den Betrieben
oder in der Zulieferkette; Beschwerden bei Ratingagenturen iiber das Unter-
nehmen Druckausiibung auf wichtige institutionelle Kunden und Kundenun-
ternehmen und Zulieferer des angegriffenen Unternehmens, dem Unterneh-
men nichts mehr abzukaufen, bzw. nichts mehr zu liefern Boykottaufrufe fiir
die Produkte der angegriffenen Unternehmen Beschwerden und Druck auf
Lokalpolitiker an den Standorten des angegriffenen Unternehmens-Aktionen,
Massen-E-Mails an die Vorstandsvorsitzenden etc.

Wesentliches Merkmal dieser Aktionen ist, dass es den Gewerkschaften nicht
wirklich darum geht, Missstéinde abzustellen oft erweisen sich die vorge-
brachten Vorwiirfe als haltlos oder iibertrieben -, sondern dass die gewerk-
schaftliche Anerkennung und Mitgliederakquise im Vordergrund steht. Ge-
rade fiir die deutschen, sozialpartnerschaftlich denkenden und handelnden
Unternehmen stellen diese neuen Techniken eine grofle Herausforderung dar:
Das oben beschriebene Verhalten der Gewerkschaften widerspricht diame-
tral der Tradition auf Vertrauen basierender partnerschaftlicher Beziehun-
gen zwischen Arbeitgebern und Gewerkschaften. Es ist auch nicht kompa-
tibel mit einem Rechtssystem, in dem Gewerkschaften Zugang zu sensiblen
Informationen und grofien Einfluss auf wirtschaftliche Entscheidungen des
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Unternehmens haben. Auch wenn die in derartigen 6ffentlichen Kampagnen
gemachten Vorwiirfe in der Sache oft haltlos, iibertrieben oder schon langst
iiberholt sind, bewirken sie bei den Unternehmen einen erheblichen Image-
und Reputationsschaden, der mit sehr hohem Aufwand repariert werden
muss.

IV. Ausblick

Die deutschen Unternehmen miissen sich auf diese neuen Kampftechniken
der Gewerkschaften einstellen. Die Tatsache, dass sowohl auf européischer
als auch auf globaler Ebene die wichtigsten Industriegewerkschaftsverbénde
(Metall, Chemie, Textil u. a.) gerade jetzt dabei sind zu fusionieren, um ihre
Organisationsstédrke und Schlagkraft zu erhohen, zeigt, dass diese Entwick-
lung ein auf Dauer angelegter Trend ist, der bleiben wird, solange die Un-
ternehmen ihre eigenen Organisationen und ihre Zulieferketten grenziiber-
schreitend global aufgestellt haben. Wie koénnen sich Unternehmen darauf
einstellen?

a) Ernsthaft unter Einbeziehung auch der Rechtsabteilungen, Personalab-
teilungen und Compliance-Beauftragten, um mogliche Angriffsflichen fiir
Corporate Campaigns zu minimieren. Die BDA hat diesen Aspekt in ihrer
CSR-Arbeit fiir ihre Mitglieder von Anfang an in den Mittelpunkt gestellt
und in ihrem CSR-Arbeitskreis vertieft bearbeitet.

b) Die politischen Bestrebungen auf EU- und internationaler Ebene rechts-
verbindliche Standards fiir CSR-Inhalte und CSR-Berichterstattung durch
Unternehmen vorzugeben, muss entgegengetreten werden, da durch derarti-
ge Regulierungen unkalkulierbare zusétzliche Angriffsflachen geschaffen wer-
den, die fiir Corporate Campaigns genutzt werden konnen. Bereits die seit
iitber 30 Jahren bestehenden OECD-Leitséitze fiir multinationale Unterneh-
men schaffen erhebliche Probleme in dieser Hinsicht, weil sie von den Ge-
werkschaften und z.T. NGOs gezielt fiir organisationspolitisch motivierte
Druckausiibung auf Unternehmen genutzt hinzugekommen, das fiir Kampa-
gnen missbraucht werden kann. Aus genau diesem Grund setzt sich die BDA
gemeinsam mit ihren Spitzenorganisationen BUSINESSEUROPE, IOE und
BIAC auf européischer und internationaler Ebene gegen weitere Regulierung
und verpflichtende Berichterstattung ein und engagierte sich aktiv etwa bei
der Uberarbeitung der OECD-Leitsiitze in 2011, bei der Ausarbeitung des
0. g. - Menschenrechtsrat der Vereinten Nationen verabschiedet wurde, und
last not least, bei der quéilend langen Ausarbeitung der IS. 26000. Alle diese
Instrumente erhalten im Lichte der neuen Nutzung durch die internationalen
Gewerkschaften und NGOs eine viel groflere Bedeutung fiir die Unterneh-
men, als dies in den vergangenen Jahrzehnten der Fall war.
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c¢) Die Unternehmen und Verbénde miissen sich auf diese neuen Strategien
und Taktiken der Gewerkschaften auch dadurch vorbereiten, dass sie darauf
basierend ihre eigenen Strategien entwickeln. Die BDA organisiert diesen
Erfahrungsaustausch durch ihren Arbeitskreis CSR, zu dem seit letztem
Jahr auch ein Erfahrungsaustausch hinzugekommen ist, wie er von der BDA
sowie der IOE in Genf eingerichtet wurde und Mitgliedsunternehmen der
BDA offensteht.

d) Last not least, wird der Import dieser aus den USA stammenden konflikt-
basierten Instrumente des Global Corporate Campaigning auch die deut-
schen Arbeitsbeziehungen nicht unveridndert lassen. Hier begebe ich mich
natiirlich in den Bereich der Spekulationen. Aber ich befiirchte, dass im
Zusammenspiel mit den aus Siideuropa stammenden Ansétzen des Political
Campaigning, die iiber den Binnenmarkt schon jetzt auch auf die deutschen
Unternehmen Auswirkungen haben, - der in der deutschen (und skandina-
vischen) Tradition gewachsene Ansatz der partnerschaftlichen und vertrau-
ensbasierten Arbeitsbeziehungen unter erheblichen Druck kommen koénnte.

Noch ist dieses nicht der Fall. Aber ich meine, dieser Gefahr muss schon jetzt
von allen Akteuren Unternehmen, Verbidnden, Politikern entgegengewirkt
werden, um Schaden von der deutschen Wirtschaft abzuwenden.



Strategien und Handlungsfelder fiir Unternehmen
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Andreas Hefs, Managing Partner, HLS Global Business Service GmbH,
Schliersee und Frankfurt

I. Tarifpluralitidt und Globalisierung der Arbeit

Die Wirtschaft ist globalisiert! Das wird besonders deutlich in der Auto-
mobilindustrie, aber auch im Verkehrssektor. Dienstleistungen sind global
vernetzt und werden gerade deswegen auf Kunden- und Verbraucherebene
verstérkt in Anspruch genommen. Die Wirtschafts- und Finanzwelt hat sich
mittlerweile europa- und weltiibergreifend organisiert. Sicherlich betrachtet
ein Teil der Gesellschaft und der Politik mehr oder weniger kritisch so man-
che Aktivitdt von Banken und Versicherungen. Es kommt politische Kritik
auf. Der alte Konflikt zwischen Kapital und Arbeit kehrt zuriick.! Die Politik
ist daher gefordert. Sie soll mitwirken, Ungerechtigkeiten weltweit zu mil-
dern. Aktuell schaffen die EU-Kommission und das Européische Parlament
jedenfalls auf deren Ebene verbesserte Rahmenbedingungen.

Im Brennpunkt von Kritik stehen aber auch hier und da international tatige
deutsche Unternehmen, die in der Logistik-Branche, einschlief$lich einzelner
Unternehmen mit Kurier-, Express- und Paketdiensten, aber auch andere
Logistik-Unternehmen, tétig sind. Gerade in diesem, in den letzten Jahr-
zehnten noch bedeutender gewordenen Wirtschaftszweig hat sich ein sehr
international ausgerichtetes und aufstrebendes Geschéift entwickelt. Welt-
weit operierende Unternehmen in der Branche nutzen auf den Mérkten er-
folgreich ihre Chancen. Dabei geraten Arbeits- und Sozialbedingungen durch
internationalen Konkurrenzdruck immer stérker in den Fokus. In der Folge
gibt es zu diesem Thema regional, aber auch iiberregional, einen vermehrten
Handlungsbedarf.

Die Arbeitnehmerverbéinde haben sich erkennbar dieser Situation gestellt
und entsprechend positioniert. So gibt es im Automobilsektor und angren-
zenden Dienstleistungsbereichen, konkret in der Logistik, sehr effiziente, glo-
bal aufgestellte Organisationen fiir Arbeitnehmer, wie z.B. die International
Transport Workers’ Federation (ITF) und die UniGlobal. Diese Organisatio-
nen, einschlieBlich deren Partnergewerkschaften auf nationaler Ebene, kdmp-

1Colin Crouch, Auswirtiges Wissenschaftliches Mitglied des Max-Planck-Institutes fiir
Gesellschaftsforschung, Kéln, in Siiddeutsche Zeitung v. 26. Oktober 2012, S. 20



338 HeB

fen nach eigenen Angaben gemeinsam fiir fairen Wettbewerb sowie fiir die
weltweite Harmonisierung der Arbeits- und Einkommensbedingungen. Sie
nehmen politischen Einfluss auf Gesetzgebungs- und Verordnungsverfahren
auf nationaler Ebene genauso wie auf die Gremien der Européischen Union.

Hier gibt es durchaus neue Ansitze fiir die handelnden Gewerkschaften und
deren Verbdnde. Nationale Interessen werden mit internationaler ,,Power®
kombiniert. Die Unterstiitzung von Einzelgewerkschaften auf nationaler
Ebene, wie z.B. ver.di oder IG Metall in Deutschland, kann eindrucksvoll
beobachtet werden. In der Verbindung mit einem Einfluss auf die Mitbe-
stimmungsebene, wie z.B. auf die Vertretung in Aufsichtsrdten nach dem
Mitbestimmungsgesetz von 1976 oder aber dem Betriebsverfassungsgesetz
von 1952, wird diese Kraft verdeutlicht. Dariiber hinaus gibt es bereits in-
ternationale Verflechtungen. So ist beispielsweise Robert T. King, Prési-
dent der amerikanischen Gewerkschaft UAW?, Mitglied des Aufsichtsrates
bei Opel geworden. Die Wahrnehmung dieser Funktion ist ein deutlicher
Hinweis mehr auf die internationale Vernetzung der Arbeitnehmerverbénde,
zumal diese Entwicklung von der deutschen IG Metall unterstiitzt wird.
Dieser Vorgang ist fast einzigartig. Denn auf der Grundlage der deutschen
Mitbestimmungsregelungen scheint es offensichtlich méglich, dass Vertreter
international aufgestellter Gewerkschaften in die etablierte deutsche Mitbe-
stimmung einziehen. Das heifit wohl auch Globalisierung!

Die Folge ist: Die nationalen Gewerkschaften bauen ihren Einfluss auf Ge-
setzgebungsprozesse weiter aus, insbesondere in Richtung auf internationale
Rahmenabkommen mit Unterstiitzung der weltweit aufgestellten Arbeitneh-
merverbénde.

Diese sind, wie bei ITF3, UniGlobal* und IMB® zu erkennen ist, mittlerweile
gut organisiert und finanziell abgesichert.

2The International Union, United Automobile, Aerospace and Agricultural Implement
Workers of America, besser bekannt in der Kurzbezeichnung United Auto Workers
(UAW), ist eine Gewerkschaft (labor union), die etwa 390.000 Arbeitnehmer in den USA
und Puerto Rico représentiert.

3International Transport Workers’ Federation

‘Internetauftritt der internationalen gewerkschaftlichen Vereinigung UniGlobal
(www.uniglobalunion.org): ,UNI, ITF and IndustriALL agree to build a strategic
supply chain alliance to take global union solidarity to a new level. We represent 900
trade unions and 20 million workers worldwide. Breaking through is our Action Plan to
change the rules of the game in the global labour market.“

5IBM Trade Union Alliance im Internet: ,More than 40 unionists from 15 countries met in
the UND’s headquarters in Nyon, Switzerland to form the ,IBM Global Union Alliance®
through the EMF, IMF and UNI global union. Their intention is to engage with the
company to further develop trade union and workers’ rights so that the next century will
be better than the last for these key stakeholders*.
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Ihr Einfluss reicht weit in die politischen Kreise hinein, wie z.B. in die ILO®
in Genf, in die UNO-Gremien, die UNESCO, aber auch in die EU. Globale
Kampagnen werden gezielt ausgerichtet auf einzelne Unternehmen, wie z.B.
UPS, DHL, Maersk, Unilever, H&M und andere.

Die Arbeitnehmerverbéinde sind unter kluger Nutzung der Social Media” in
der Lage, auf sogenannte ,, Missverhalten“ von Unternehmen sowohl national
als auch international hinzuweisen und somit politischen Druck auszuiiben.
Hier gibt es ein funktionierendes Wechselspiel zwischen nationalen und in-
ternationalen Gewerkschaften.

II. Was ist das Ziel der internationalen Arbeitnehmer-
verbinde?

Die internationalen Arbeitnehmerverbiande, wie z.B. ITF, UniGlobal und
IMB, wollen sog. Global Framework Agreements (GFA) erreichen. Ins Fa-
denkreuz der nationalen und internationalen Gewerkschaften geraten aktu-
ell global aufgestellte Dienstleister aus der Logistik und Automobilindustrie.
Im Vordergrund steht die Argumentation, dass die Globalisierung der Ar-
beit auch dazu fithren muss, soziale Mindeststandards einzufiihren. Die in-
ternational aufgestellten Gewerkschaften nutzen hierzu zunehmend eigene
Informationen {iber Research-Abteilungen.

III. Was sind die neuen Herausforderungen fiir Unterneh-
men?

Die Unternehmen sehen sich zunehmend mit nationalen und in der Folge
internationalen Konflikten konfrontiert. Es gibt eine Diversifizierung durch
verschiedene Arbeitnehmerverbinde. So ist das Verkehrssystem in Deutsch-
land diesbeziiglich sehr verletzbar - Beispiele: Deutsche Bahn (Eisenbah-
nerverkehrsgewerkschaft -EVG-, Gewerkschaft der Lokfiihrer -GdL- u.a.),
Luftfahrt (Vereinigung Cockpit -VC-, Unabhéngige Flugbegleiterorganisati-
on -UFO-, Gewerkschaft der Flugsicherung -GdF- u.a.). Auch im Gesund-
heitswesen gibt es verschiedene Berufsgewerkschaften. Das lésst sich fortset-
zen.

Mittlerweile existiert in Deutschland, auch geférdert durch die Rechtspre-
chung, eine Tarifpluralitdt und in der Folge eine Tarifparallelitéit. Letzteres
hat zur Folge, dass gerade die Wirtschaftszweige in der Daseinsvorsorge ten-

Die International Labour Organization (ILO) ist eine UN-Sonderorganisation mit Sitz in
Genf.
“so auch iiber Facebook, beispielsweise mit der Aufforderung: ,don ‘t buy german products

|¢

xy!
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denziell geghemmt werden kénnten. Eine hohe Tarifkomplexitét, unterschied-
liche Tarifvertrdge und Laufzeiten sowie die Gefahr von Streikkaskaden sind
an der Tagesordnung. Das muss nachdenklich stimmen!

Die Frage sollte beantwortet werden, ob der Gesetzgeber in der Lage und
willens ist, die jahrzehntelang gegebene , Tarifeinheit* bezogen auf einen
Betrieb zu regeln. Dies ist bisher nicht geschehen. Ein Vorsto8 des DGB
zusammen mit der Bundesvereinigung der Arbeitgeberverbénde (BDA), die
Tarifeinheit wieder herzustellen, war bisher nicht zielfithrend. Die im Herbst
2012 von der Bundeskanzlerin Frau Dr. Angela Merkel auf dem Arbeitge-
bertag der Bundesvereinigung der Deutschen Arbeitgeberverbéinde (BDA)
bekundete Meinung,® die Bundesregierung konne sich eine Fortsetzung der
Gespréche der Sozialpartner am runden Tisch vorstellen, greift die schon
einmal vor zwei Jahren signalisierte Absicht der Bundesregierung zur Wie-
derherstellung der Tarifeinheit oder supplementédrer Rahmenbedingungen
zur Sicherung der Tarifautonomie und des sozialen Friedens in Deutschland
wieder auf.

Aber hat der zweite Anlauf eine Chance auf Erfolg? Sind die verfassungs-
rechtlichen Grundlagen im Falle einer Riickkehr zur Tarifeinheit - auch zu
einer Tarifeinheit mit verdnderten Rahmenbedingungen - belastbar? Oder
muss bei Tarifpluralitdt das Grundrecht auf Arbeitskampf neu durchdacht
werden?

Wird nicht eine Tarifpluralitdt die traditionelle Ordnungswirkung der Ta-
rifvertrige zur Unordnung umkehren? Die Antwort wird umso wichtiger,
je mehr internationale Gewerkschaften sich auch der deutschen Tariffelder
bemé&chtigen und in Konkurrenz zu deutschen Gewerkschaften die Tariffelder
bestellen wollen. Die jederzeit moglichen Kampfmafinahmen - meist Blocka-
den von européischen, nicht tariffihigen Gewerkschaften in einem anderen
européischen Land - wie beispielsweise den bekannten Féllen Vicking und

8Vor zwei Jahren hatte Kanzlerin Angela Merkel (CDU) auf dem Arbeitgebertag Erwar-
tungen geweckt. Sie sagte, sie sei personlich davon iiberzeugt, dass eine Regelung zur Ta-
rifeinheit notwendig ist. Nach diesem verheiflungsvollen Ausspruch, den BDA und DGB
begriifiten, stagnierte die politische und gewerkschaftliche Diskussion, wiahrend sich in der
Zwischenzeit einzelne Berufsgewerkschaften (Spartengewerkschaften) gegen alte Flichen-
tarifvertriige positionierten und die Rechtsprechung die Liicken fiillte, die in Recht und
Praxis durch den Wechsel der Rechtsprechung des BAG von der Tarifeinheit zur Ta-
rifpluralitdt entstanden war. ,,Handelt, bevor die Tarifautonomie zerlegt ist“, ermahnte
Dr. Dieter Hundt, Président der Bundesvereinigung der Deutschen Arbeitgeberverbéande
(BDA), die Bundesregierung auf dem Arbeitgebertag 2012 erneut. Die Kanzlerin trug vor,
wie ernst ihr das Thema sei. Zum Zeichen des Willens lud sie Herrn Dr. Dieter Hundt,
sowie den auf dem Arbeitgebertag anwesenden Bundesvorsitzenden des Deutschen Ge-
werkschaftsbundes (DGB), Michael Sommer, zu einem Gipfeltreffen der Sozialpartner
ein. ,, Wir sollten uns einmal alle gemeinsam an einen Tisch setzen“, schlug Frau A. Mer-
kel vor. ,Ich mochte, dass wir da zu einer Losung kommen.“; vgl. den Bericht von Dieter
Creutzburg im Handelsblatt vom 18.10.2012.
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Laval®- fordern geradezu heraus, dariiber nachzudenken, wie sich tarifrecht-
lich und tarifpolitisch in Zukunft eine Konkurrenz internationaler und natio-
naler Gewerkschaften im Verhéltnis untereinander darstellt, wenn sie nicht
zusammenarbeiten, sondern gewerkschaftliche Alleingénge vornehmen!

Wegen der Globalitéit vieler grofler und mittlerer Unternehmen und der
zugleich zunehmenden globalen Aktivitdt von Gewerkschaften bedarf das
Problem der Auswirkung von gewerkschaftlichen Kampfmafinahmen auf die
an den sozialen Auseinandersetzungen nicht beteiligten Biirgerinnen und
Biirger als Drittbetroffene in Deutschland und in der EU' dringender denn
je der Losung - zumindest in Deutschland.

Es stellt sich fiir den Staat die Frage, ob und inwieweit die staatlich gebotene
Daseinsvorsorge!! sicher gestellt werden kann, insbesondere wie der Konflikt
der Interessenabwégung zwischen den Grundrechten der Biirger auf Freiheit
und korperliche Unversehrtheit einerseits und dem Grundrecht der Arbeit-
nehmerorganisationen auf den Abschluss von Tarifvertragen - noétigenfalls
durch vielfiltige Formen von Arbeitskampfmafinahmen'? - andererseits zu
16sen ist. Auf der Ebene der EU schiitzt zwar die Charta der Grundrech-
te (GRC) in Art. 28 GRC das Recht der Sozialpartner auf Kollektivver-

9EuGH-Entscheidung vom 11.12.2007 im Fall Vicking, DB 2008, S.198; EuGH vom

18.12.2007 im Fall Laval, DB 2008, S.71. Es ging im Fall Vicking darum, dass eine fin-
nische Gesellschaft eine estnische Tochtergesellschaft gegriindet hat, um ein finnisches
Schiff nach Estland ausflaggen zu kénnen und es kiinftig unter einer kostengiinstigeren
estnischen Besatzung fahren zu lassen. Die finnische Gewerkschaft wandte sich an ih-
re internationale Schwesterngewerkschaft ,, International Transport Workers’ Federation*
(ITF) mit der Bitte um Hilfe bei Aufrufen zu Streiks und Boykott. Im Fall Laval ging es
um die Frage, ob eine schwedische Gewerkschaft durch einen Boykott erzwingen konnte,
dass sich eine lettische Gesellschaft fiir entsandte Arbeitnehmer dem nicht fiir allgemein-
verbindlich erklarten schwedischen Tarifvertragssystem der Bauwirtschaft anschloss. Die
Unternehmen Vicking und Laval klagten jeweils gegen die Mafinahmen der Gewerkschaft
mit der Begriindung, dass diese unzulissig in die Ausiibung ihrer Niederlassungs- bzw.
Dienstleistungsfreiheit eingreifen. In beiden Fillen anerkannte der EuGH das Recht der
Arbeitnehmer und ihrer Gewerkschaften auf die Durchfithrung kollektiver Mafinahmen.
Jedoch fiel die Abwigung der kollidierenden Rechte der Arbeitnehmer und Gewerkschaft
im konkreten Streitfall zu Gunsten der Grundrechte der beiden Unternehmen aus. Die
Falle liegen europarechtlich etwas komplizierter als es den dufleren Anschein hat; zum
»Scharnier® zwischen Europarecht und nationalem Recht vgl.Thiising, Europiisches Ar-
beitsrecht, 2.Aufl.S.303 f..

100\ leik ,,Der Arbeitskampf in der Daseinsvorsorge im Spannungsfeld von Tarifpluralitét
und fehlenden Spielregeln® in der Schrift ,,Deutsche und européische Tariflandschaft im
Wandel“; Lehmann, ,,Macht der Koalitionen - Ohnmacht der Betroffenen und Drittbe-
troffenen® in Festschrift Buchner, S.529 f.

1 Zur Daseinsvorsorge gehéren: 1. Medizinische und pflegerische Versorgung, 2. Versor-
gung mit Energie und Wasser, 3. Feuerwehr, Bestattung, Entsorgung, 4. Landesver-
teidigungen, innere Sicherheit, 5. Verkehr (Luft, Schiene, Strafe), 6. Erzichungswesen,
Kinderbetreuung, 7. Infrastruktur der Kommunikation (Post, Telekommunikation), 8.
Versorgung mit Bargeld, Zahlungsverkehr

12Ubber, ,, Aktuelle Formen des Arbeitskampfes“, Kap. IV der Schrift ,,Deutsche und eu-
ropéische Tariflandschaft im Wandel“
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handlungen und auf den Abschluss von Kollektivvertragen. Aber wie viel
an Aktionsraum hat das européische Grundrecht Art. 28 GRC? Wie stellt
sich in der gegebenen nationalen Vielfalt in Europa der auch im Europa-
recht herrschende Grundsatz der VerhiltnisméBigkeit der Kampfmittel in
den teilweise unterschiedlichen Rechts- und Denkstrukturen dar?

Interessant sind nadmlich die unterschiedlichen Vorgehensweisen in der recht-
lichen Bewertung auf EU-Ebene'3. So gibt es in einigen Liéndern der EU
bereits Einschrinkungen zum Thema des Streiks oder der Streikmoglichkei-
ten. In Deutschland hat sich in der Historie auf der Grundlage einer gelebten
Mitbestimmungskultur eine sogenannte Ausgewogenheit ergeben. Es gilt ab-
zuwarten, wie die weiteren Entwicklungen sich vollziehen.

IV. Schlussfolgerung

Die derzeitige Finanzkrise in der EU hat offensichtlich politische Auswir-
kungen. Diese begriinden auch soziale Konflikte. Sie werden heftiger aber
hoffentlich beherrschbar. Es ist eine Frage des politischen Kurses, die EU-
Krise so zu nutzen, weitere Schritte in die Richtung von Sozialstandards
innerhalb der Lander der EU gehen zu konnen. Folgend aus der Globa-
lisierung muss die politische Union der EU die wirtschaftlichen, sozialen
und politischen Rahmenbedingungen im konfliktfreien und vertrauensvollen
Miteinander regeln. Es sind vor allem die global tatigen Unternehmen, die
hier im ersten Schritt eine grofle Verantwortung tragen, indem sie offen und
zielgerichtet mit Gewerkschaften und Interessengruppen sowohl national als
auch international nolens volens zusammenarbeiten.

3Thiising ,,Rechtsvergleichende Gedanken zum Arbeitskampf in der Daseinsvorsorge,
Kap.IV der Schrift ,,Deutsche und européische Tariflandschaft im Wandel“



Sozialpolitik in Deutschland mit Tarifvertriagen
— Européiische Sozialpolitik ohne Tarifvertrige —
Arbeitgeber- und Arbeitnehmervereinigungen in
Europa

Dr. Friedrich-Wilhelm Lehmann
Rechtsanwalt, Schliersee und Krefeld

Das Leitthema dieses Buches ,,Deutsche und européische Tariflandschaft im
Wandel“ kann ein Ausrufezeichen rechtfertigen, es kann aber auch, wie Hro-
madka meint, wegen der Vielfalt der Meinungen nur ein Fragezeichen erlau-
ben. Ich bin eher der Meinung, dass ein gewaltiger Umbruch sich vollzieht.
Aber vielleicht ist es noch zu friih, mit so kraftigen Farben zu malen.

In Deutschland verzeichnen wir eine Pluralitit von Arbeitgeber- und Arbeit-
nehmervereinigungen. Die tariffihigen Organisationen haben etwa 67.000
Tarifvertrége abgeschlossen. In Europa gibt es keine Tarifvertridge und bis-
her auch keine einheitliche Sozialpolitik. Die Vielfalt der Kulturen sowie die
Unterschiede in national gewachsenen traditionellen sozialen Gegebenheiten
vertragen keine Vereinheitlichung. Sie wéire eine Utopie.

I. Tariflandschaft in Deutschland in der Pluralitit von
Arbeitgeber- und Arbeitnehmervereinigungen

Der Umbruch ist generiert durch den Quantensprung der Rechtsprechung
des Bundesarbeitsgerichtes von dem historisch nach dem Industrieverbands-
prinzip geiibten Prozedere der Aufteilung der Tarifwelt und der verbandsau-
tonomen Festlegung von Zustindigkeiten!. Dies war ein transparentes Ord-
nungsprinzip in der deutschen Wirtschaft, das die Tarifeinheit zum Ord-
nungsfaktor machte. Die nun geltende Tarifpluralitét ist nicht etwa neu?.
Aber die Rechtsprechung hat der durch die Verfassung garantierten Betéti-
gung der Koalitionen in der deutschen Tariflandschaft neue Perspektiven
gegeben. Auf dem Spiel steht die Ordnungsfunktion der Tarifvertrige. Der
Wettbewerb der Gewerkschaften untereinander, innerhalb und auflerhalb
des DGB, ist getffnet und wird wahrgenommen, jiingst im Wettbewerb der

DGB-Gewerkschaften ver.di und IG Metall im Tarifbereich Kontaktlogistik.

Tarifpluralitdt und Tarifparallelitit als Folgen der Verbdndepluralitét
konnen Wettbewerbsnachteile fiir deutsche Unternehmen schaffen. Die Un-
ternehmen benotigen Kalkulierbarkeit der Personalkosten zur Bestimmung

'so beispielsweise iiber die Schlichtungsstelle nach § 16 der Satzung des DGB
2Schliemann ,,Arbeitgeber und Gewerkschaften in einer verinderten Tariflandschaft -
verdndert Partizip Perfekt, also ein abgeschlossener Prozess?“, in dieser Schrift Kapi-
tel I
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von Marktpreisen. Dies wird vor allem dann erschwert, wenn Gewerkschaf-
ten den gleichen Geltungsbereich eines Tarifvertrags erstreiten, der schon
mit einer anderen Gewerkschaft vereinbart ist. Die sich iiberschneidenden
Geltungsbereiche 16sen auch Irritationen bei arbeitsvertraglichen Klauseln
mit Bezugnahme auf die jeweils fiir das Unternehmen oder den Betrieb gel-
tenden Tarifvertrige aus.

Die Folgen sind heute nicht geniigend einschétzbar. Es zeichnet sich aber
schon ab: Die Verdnderung in der Tariflandschaft kann den Weg zur Verteue-
rung der Personalkosten vorzeichnen, wenn der Uberbietungswettbewerb
von Gewerkschaften in Zukunft den materiellen Inhalt von Tarifvertrigen
bestimmt. Beispiele gibt es bereits. Die weniger wahrscheinliche Alternative
kann auch eine ,,Uberbietung durch Unterbietung® sein. Der von der Recht-
sprechung geforderte Druck und Gegendruck der Tarifvertragsparteien - also
ihre Leistungsfihigkeit und mogliche Kompetenz ,,Vernunft statt Kampf*,
wird den Weg weisen.

Allerdings hat der deutsche Gesetzgeber das Arbeitskampfrecht ungeregelt
gelassen, dies sogar in der Daseinsvorsorge, fiir die der Staat dem Biirger ge-
geniiber verantwortlich ist. Richterrecht ist mit einer progressiven Arbeits-
kampfrechtsprechung an die Stelle des Gesetzgebers getreten. Daher wird -
um es deutlich zu sagen - wegen der , Feigheit in der Politik“ auch in Zu-
kunft der Richter in der Tariflandschaft das Sagen haben und einen Teil der
Hoheitsrechte des Gesetzgebers nolens volens ausiiben. Von seinem Spruch
héngt ein nicht unbedeutender Teil des Wandels in der Tariflandschaft ab.
Insoweit wird Richterrecht das Wohl oder Wehe der deutschen Wirtschaft
nicht unbetrichtlich mit beeinflussen. Die Macht liegt folgerichtig bei den
fiir Tarifangelegenheiten zusténdigen Fachsenaten des BAG.

Ich darf zum Abschluss den Blick iiber den nationalen Zaun hinaus auf
Europa und die Welt lenken. Einzelne Autoren dieser Schrift haben uns
dabei mitgenommen.

Jeder deutsche Richter hat in Rechtsstreitigkeiten, die Unionsrecht beriithren
(kénnen), den EuGH als obersten Richter i.S. des Art. 103 GG iiber sich.
So jedenfalls hat unser Bundesverfassungsgericht seine bisher weite Kompe-
tenz als Hiiter der deutschen Verfassung eingeschriankt. Es hat sich unter
Anerkennung der teilweise auf Europa vertraglich auf die Union iiberge-
gangenen Kontrollrechte und Kompetenzen damit zufrieden gegeben, dass
auf der Ebene des Unionsrechtes nur noch der EuGH iiber die Konkordanz
deutscher Gesetze mit europiischem Primérrecht entscheidet?.

3BVerfG v. 7.7.2010 - 2 BvR 2661, 06 - NZA 2010, 995 f. (Fall Honeywell Bull); Kriterien

der Erkenntnisse deutscher Richter zur Vorlagepflicht an den EuGH sind: 1. Grundsétz-
liche Verkennung der Vorlagepflicht, 2. bewusstes Abweichen ohne Vorlagebereitschaft,
3. Unvollstindigkeit der Rechtsprechung des EuGH (Ziel: Fortentwicklung européischen
Rechts)
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So hat der EuGH als oberster Richter in Unionsangelegenheiten den Koali-
tionen bzw. Tarifvertragsparteien die Grenzen ihres weit gefassten Ermes-
sensspielraums aufgezeigt?, obgleich es an sich kein européisches Tarifrecht
gibt, so dass die Priifung einer Konkordanz von nationalem Tarifrecht und
Tarifvertrigen mit dem europiischen Primérrecht an sich ins Leere lauft?.
Aber der EuGH vergleicht nicht Tarifvertrige mit Tarifvertragen, sondern
européisches Primérrecht mit nationalem Recht, zu dem auch Tarifnormen
zéhlen.

II. Tariflandschaft in Europa ohne européiische Tarifvertrige

Im Vertrag der européischen Lander {iber die Arbeitsweise der Européischen
Union vom 9.5.2008°% wird deutlich von den européischen Vertragspartnern
klargemacht, dass die Sozialpolitik und mit ihr die Tarifpolitik grundsétzlich
nicht Gegenstand européischer Vereinheitlichung sein sollen.

Wie sieht nun die Sozialpolitik in der EU (auch) vor dem Hintergrund der
EU-Osterweiterung sowie zur Fortentwicklung der Tarifautonomie in Europa
aus?

Die Antwort auf dieses spannende Thema haben Bayreuther und Hornung-
Draus in diesem Buch im Detail gegeben.”

Die EU iiberlasst wegen der Unterschiede in den kulturellen und sozialpoli-
tischen Entwicklungen der européischen Staaten die Sozial- und Tarifpolitik
den einzelnen Nationen der Gemeinschaft zur Fortentwicklung auf der na-
tionalen Ebene. Sie férdert aber den Dialog der Sozialpartner in Form der
Anhorung (Art. 154 EU-Arbeitsweisevertrag = AEUV).

Die Ergebnisse von Anhorungen der Sozialpartner kénnen nach Art. 155
Abs. 1 AEUV zu Vereinbarungen der Sozialpartner auf der EU-Ebene
fithren, aber - eben dies ist die Einschrankung des Unionsrechts - nur nach
Maflgabe des jeweiligen nationalen Rechts. Die Vereinbarungen kénnen oh-
nehin nur obligatorisch zwischen den Vertragsschliefenden wirken, wenn und
soweit Vereinbarungen auf der EU-Ebene zustande kommen. Derartige Ver-
einbarungen sind, auch wenn sie zwischen Arbeitgeber- und Arbeitnehmer-
vereinigungen auf der EU-Ebene abgeschlossen wiirden, keine Tarifvertréige.
Es entsteht also keine unmittelbare und zwingende Wirkung.

Wenn die Sozialpartner die Vereinbarungen iiber die nationalen Grenzen
hinaus auf der Ebene der Union durchfithren wollten, dann miisste hieriiber
der Rat auf Vorschlag der Kommission Beschluss fassen (Art. 155 Abs. 2

4Lehmann, ,FuGH zur Abgrenzung von Tarifautonomie und Europarecht“, BB 2012,
S. 117 f. Kap. VI

Sausdriicklich geregelt im Vertrag iiber die Arbeitsweise der Europ#ischen Union in der
Fassung vom 9.5.2008 AEUV

®Art. 151 bis 161 AEUV

"vgl. Kapitel XI.
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AEUV). Weshalb sollte der Rat den Beschluss fassen, wo doch nicht einmal
die deutsche Regierung glithende Eisen der Sozialpolitik auf natinaler Ebene
selbst schmiedet?®

Es wird und soll daher keinen Wandel auf der Ebene Europas geben. Der
Wandel vollzieht sich nur bei den jeweiligen Mitgliedsldndern.

Daran dndert auch nichts Art. 28 der Charta der Européischen Grundrech-
te. Art. 28 EU-GRCharta garantiert den Koalitionen in den Lindern Eu-
ropas, dass Arbeitgeber und Arbeitnehmer oder ihre jeweiligen Organisa-
tionen nach dem Unionsrecht und den einzelstaatlichen Rechtsvorschriften
und Gepflogenheiten das Recht haben, Tarifvertréige auf den geeigneten Ebe-
nen auszuhandeln und zu schlieflen sowie bei Interessenkonflikten kollektive
Mafinahmen zur Verteidigung ihrer Interessen, einschlielich Streik, zu er-
greifen. Dieser Programmsatz garantiert nur die Rechte der Koalitionen auf
der nationalen Ebene, gibt aber keine Grundrechte von Koalitionen in der
Gemeinschaft der EU.

III. Wie reagieren die Unternehmen, die europaweit téitig
sind, auf die EU-Einschrinkung?

Fiir Unternehmen, die in unterschiedlichen européischen Landern organi-
siert sind, sind Vereinbarungen nur nach dem Recht dieser unterschiedlichen
nationalen Mitgliedstaaten moglich. Zumeist helfen sich europaweit tétige
Unternehmen mit der praktischen Losung, dass sie mit dem jeweiligen na-
tionalen Tarifpartner parallel laufende Tarifvertrage zur Vereinheitlichung
der Arbeitsbedingungen in den Léndern, in denen das Unternehmen tétig
ist, vereinbaren.”

IV. Wie reagieren die Arbeitgeber- und Arbeitnehmerver-
einigungen auf die EU-Einschriankung?

Angesichts der Zuriickhaltung der EU in der Sozial- und vor allem Tarifpoli-
tik (volkstiimlich das ,,St. Floriansprinzip“!® genannt) haben einzelne grofie
Arbeitnehmervereinigungen der EU-Staaten - nicht zuletzt auch im weite-
ren globalen Zusammenschluss - andere effektive Mittel zur Durchsetzung
des Arbeitnehmerschutzes und eigener Ziele entdeckt!!. Die europiischen
Gewerkschaft sind inzwischen stérker motiviert durch die Entscheidung des

8Thiising: ,, Européisches Arbeitsrecht, 2. Aufl., § 10 II

9vgl. Thiising, ,, Europiisches Arbeitsrecht®, 2. Aufl., § 10 II.

108t. Florian ist der Schutzpatron des Feuers. Er wird nicht selten mit den Worten ange-
rufen: ,,Lieber St. Florian, ziind das Haus des Nachbarn, aber nicht meines an.“

ygl. hierzu HeB Kapitel X in diesem Buch
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Européischen Gerichtshofes in den Fillen Vicking!? und Laval'®. Der EuGH
hat die europaweiten Kompetenzen von Gewerkschaften und die Grundre-
geln der linderiibergreifenden Aktionen/Blockaden abgegrenzt.'

Grofle Gewerkschaften haben wegen der Zuriickhaltung der EU ge-
geniiber sozialpolitischen Vereinbarungen beziehungsweise Tarifvertrigen
léingst durch die Bildung von européischen Arbeitnehmervereinigungen rea-
giert, ja sogar dariiber hinaus global gewerkschaftliche Vereinigungen gebil-
det, wie die ITUC (International Trade Union Confederation) oder ETUC
(European Trade Union Confederation), die UniGlobal und IMB Trade Uni-
on Alliance sowie die ITF (International Transport Federation). Auf der eu-
ropéaischen Ebene haben sich européische Branchengewerkschaften gebildet,
deren Dachverbandder Europische Gewerkschaftsbund (EGB) ist.!5

Im November 2012 ist ein Dreier-Bund von Gewerkschaften in Erscheinung
getreten.'® Es zeichnet sich ab, dass in Zukunft in der europiischen Tarif-
landschaft européische Gewerkschaften und mit diesen Arm in Arm auch
andere weltweit agierende Gewerkschaften - vor allem die Internationale
Transportgewerkschaft ITF - ihre Aktionen zeitlich und inhaltlich miteinan-
der abstimmen. Die inzwischen international verbundenen Spitzenverbéinde
und Einzelgewerkschaften haben im November 2012 zu einem européischen
Aktionstag aufgerufen und ein Ende der ,selbstmorderischen Sparpolitik®
sowie eine Umverteilung der Vermégen von ,arm* auf ,reich“ gefordert. 17

Die Bundesvereinigung der Deutschen Arbeitgeberverbiande setzt ihre Spit-
zenorganisationen entgegen, wie beispielsweise BUSINESSEUROPE, I0E
und BIAC.

2EuGH v. 11.12.2007, Rs. C - 438/05, Vicking, Slg. 2007, S. T - 10779

BEuGH v. 18.12.2007, Rs. C - 341/05, Laval, Slg. 2007, S. I - 11767

tygl. Bayreuther, Hornung-Draus und HeB in dieser Schrift unter Kapitel X.

15Mitglieder sind Européische Einzelgewerkschaften, u.a. der Europiische Metallgewerk-
schaftsbund (EMB), die Européische Féderation der Bergbau-, Chemie und Energie-
wirtschaften (AMCEF), der Europiische Gewerkschaftsbund fiir Offentlichen Dienst
(EGOD), der Europiische Gewerkschaftsverband Textil, Bekleidung und Leder (EGV-
TBL), die Europdische Foderation der Bau- und Holzarbeiter (EFBH), die UNI-
Europa fiir die Sektoren Druckindustrie (UNI-Graphical) und Finanzdienstleistung
(UNI-Finance), ferner die global iiber Europa hinaus agierenden Gewerkschaften wie
die Internationale Transportgewerkschaft (ITF) sowie die weiteren von HeB in dieser
Schrift unter Kapitel XI aufgefiithrten weltweit agierenden Gewerkschaften.

16Siiddeutsche Zeitung v. 14.11.2012: , Projekt Klassenkampf*.

17Siiddeutsche Zeitung v. 15.11.2012: ,,Europa streikt“. Schwerpunkte des europaweiten
Aktionstags waren Spanien und Portugal, wo die Gewerkschaften zu einem 24-stiindigen
Generalstreik aufgerufen haben. Aber auch in Italien und Griechenland gab es Protest-
aktionen. Die Folgen waren europaweit zu spiiren.
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V. Fazit

Es ist also auch in der européischen Tariflandschaft viel Neues zu verzeich-
nen. Wenn man mit kréftigen Farben malen wollte, hiele das: Europa im
Auge des Sturms. Aber die Arbeitgebervereinigungen, ihnen voran die BDA
und deren européische Spitzenverbéinde, tragen die Fackeln im Sturm.
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Tarifforum 2012: Zur Ausweitung des kollektiven
Rechts

Armin Fladung
Rechtsanwalt, Frankfurt am Main

In jiingster Vergangenheit konnte selten von einer Veranstaltung zum The-
ma Tarifrecht berichtet werden, die mit Referenten und Diskutanten derart
prominent besetzt war, wie es beim ,, Tarifforum 2012 — Tariflandschaft im
Wandel“ der Fall war. Der zweitdgige Kongress, den der Betriebs-Berater
als Medienpartner begleitete!, machte es sich zur Aufgabe, die anstehen-
den Herausforderungen im Tarifrecht herauszuarbeiten und entsprechende
Handlungsmoglichkeiten zu bieten.

Die Teilnehmer hatten bereits am Vorabend Gelegenheit, im Rahmen ei-
nes Kamingespréchs im Hotel Steigenberger in einen ersten und sehr regen
Erfahrungsaustausch zu treten. Dieses kommunikative Miteinander zog sich
wie ein roter Faden durch die Veranstaltung, obwohl zahlreiche Interessierte
aus den unterschiedlichsten Bereichen teilnahmen. So entbrannte zu jedem
Vortrag eine spannende Diskussion mit dem Referenten und zwischen den
Teilnehmern, die sich aus Vertretern der Unternehmen, der Anwaltschaft,
der Verbénde und — besonders bemerkenswert — der Gewerkschaften zusam-
mensetzten. Die Beitrdge waren ausgewogen und vermieden eine einseitige
Darstellung der Arbeitgeber- oder Arbeitnehmerseite, da sie das gemeinsame
Ziel hatten, die anstehenden und dringenden Herausforderungen hinsichtlich
Tarifpluralitit, Arbeitskampfrecht und Globalisierung in Angriff zu nehmen.
Héufig dienten die Pausen im angenehmen Ambiente zur Vertiefung und zum
Netzwerken.

Am ersten Tag des von HLS-Global Business Service GmbH als Trager und
in fachlicher Unterstiitzung von Allen & Overy LLP durchgefiihrten Kon-
gresses begriifiten die Moderatoren, RA Dr. Friedrich-Wilhelm Lehmann,
spiritus rector der Veranstaltung, und FAArbR Thomas Ubber, Partner bei
Allen & Overy, die Teilnehmer. Nachdem Harald Schliemann, Vors. Richter
am BAG a. D. und Thiiringer Justizminister a. D., in gewohnt launiger Art
in das Thema einleitete, bewies Prof. Dr. Gregor Thiising, LL.M. (Harvard),
Direktor des Instituts fiir Arbeitsrecht und Recht der Sozialen Sicherheit von
der Universitat Bonn, dass das Arbeitskampf- und Tarifrecht Richterrecht
,reinsten Wassers“ sind. Nach dem abgewandelten Motto ,,Stell Dir vor, es
ist Streik und keiner geht hin“ zeigte er auf, dass sog. Flashmob-Aktionen
ohne Teilnahme von Arbeitnehmern méglich sind. Daraus zog er berechtigte
Zweifel daran, ob solche Aktionen iiberhaupt von Art. 9 Abs. 3 GG erfasst
sind. Unter Bezugnahme auf das franzosische Recht machte er deutlich, dass

'vgl. BB 5/2012, S. VI
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die dortigen Verhéltnisse nicht von der Koalitionsfreiheit gedeckt seien. Er
forderte Losungen durch den Gesetzgeber, wie sie zum Beispiel derzeit von
der Assemblée Nationale beabsichtigt sind, indem das Erfordernis der Streik-
vorankiindigung fiir die Gewerkschaft gegeniiber dem Arbeitgeber und fiir
den Arbeitgeber gegeniiber seinen Kunden mit einer Frist von jeweils 48
Stunden gelten soll. Auch andere Lénder wie Italien und Grofibritannien
wiirden die Grenzen des zuldssigen Streiks gesetzlich festlegen.

Ubber stellte im folgenden Vortrag vier aktuell zu beobachtende Taktiken
aus der Praxis der Gewerkschaften und deren rechtliche Grenzen vor. Aus
seiner Sicht stellt der Ankiindigungsstreik oder auch ,kalte Streik“ einen
— unter VerhéltnisméBigkeitsgesichtspunkten betrachtet — besonders scho-
nungslosen Streik dar, gerade weil die angekiindigten (rechtswidrigen) Ar-
beitsniederlegungen nicht durchgefiihrt werden. Wahrend dem Arbeitgeber
der Schaden trotzdem entstehe, habe die Gewerkschaft keinerlei Kosten zu
tragen. Schon die blole Ankiindigung des Streiks sei eine Arbeitskampfmaif3-
nahme. Nach der Abgrenzung des Streiks mit Drittwirkung vom indirekten
Streik ging Ubber auf die Missbrauchsfille durch den sog. ,Mogelstreik®
ein. Dabei beschliefit die Gewerkschaft formell Ziele fiir den Streik, die nicht
mit ihren tatséchlichen Zielen iibereinstimmen. Als Beispiel dafiir nannte er
das Vorschieben von Regelungen zum Gesundheitsschutz fiir Erzieherinnen,
obwohl eigentlich eine Erhéhung der Vergiitung angestrebt wurde.

Zu Beginn seines Vortrags zu den tariflichen Differenzierungsklauseln fiir ge-
werkschaftlich Organisierte und zu diskriminierenden Tarifvertragen betonte
Prof. Klaus Bepler, Vors. Richter am 4. Senat des BAG, dass es wichtig sei, in
Deutschland grofle Gewerkschaften und Verbdnde zu haben, um das funkti-
onstaugliche System zu erhalten. Sodann stellte er das Spannungsverhéltnis
zwischen (gesetzlicher) Werbung fiir einen Gewerkschaftsbeitritt und deren
Konterkarierung durch einzelvertragliche Bezugnahmeklauseln dar. Anhand
der Rechtsprechung und der Literaturmeinungen zeigt er die grundsétzlichen
Regelungstechniken der einfachen und qualifizierten Differenzierungsklausel
und deren Fiir und Wider auf. Aus der Entscheidung des Grofien Senats von
1967 schloss er, dass die Tatbestandsmerkmale auch bei dem Arbeitnehmer
vorliegen miissen, der sich auf die in Bezug genommene Regelung beruft.
Abschlielend wies er u. a. auf fehlende Entscheidungen zu schuldrechtli-
chen Bestimmungen und Regelungen unter Einschaltung von gemeinsamen
Einrichtungen hin.

Prof. Dr. Hermann Reichold vom Lehrstuhl fiir Biirgerliches Recht,
Handels-, Wirtschafts- und Arbeitsrecht der Universitdt Tiibingen nahm
sich des neuen iibergesetzlichen Rechtsinstituts der betrieblich-kollektiven
Ubung an. Besonders bedeutsam waren dabei die Ausfithrungen zu den neu-
en Grundsétzen zur Entgeltbestimmung bei sog. ,,betrieblichen Vergiitungs-
ordnungen®, die er duflerst kritisch wiirdigte. Hauptkritikpunkt war der An-
satz, dass es sich um Anspriiche ohne Anspruchsgrundlage handeln wiirde.
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Aus der BAG-Rechtsfortbildung ergeben sich in der Folge zahlreiche neue
Anspriiche, insbesondere auch im Bereich der fehlenden tariflichen Nachwir-
kung und des Betriebsiibergangs. Die Rechtsfortbildung sei contra legem und
beruht auf einer Weiterbildung der sog. ,, Theorie der Wirksamkeitsvoraus-
setzung®, infolge derer sich eine einmal errichtete kollektive Vergiitungsord-
nung durch den Arbeitgeber nicht mehr ohne Betriebsrat vertraglich &ndern
l&sst.

Der Ansatz von Prof. Dr. Reinhard Richardi, em., Universitit Regensburg,
war globalerer Natur. In seinem Vortrag bemingelte er u. a. die fehlende
iibergreifende Rechtskonzeption, die eine Berechenbarkeit vermissen lassen
wiirde. Er appellierte an den Gesetzgeber dies nachzubessern und zeigte zu-
gleich zahlreiche Beispiele auf, die seine These bestétigten. Die Rechtspre-
chungsédnderung zur Tarifpluralitit verteidigte er hingegen. Die These der
Tarifeinheit habe seiner Ansicht nach so nie gegeben, zumal die Tarifauto-
nomie kollektive ausgeiibte Privatautonomie und somit kollektive Ausiibung
individueller Selbstbestimmung sei. In aller Deutlichkeit fiihrte Wolfgang
Goebel, Prisident des Bundesverbandes der Systemgastronomie e.V. und
Vorstand Personal bei McDonald’s Deutschland, die Auswirkungen der Min-
destlohne auf Tarifvertrige vor Augen. Mindestlohne wirken zumindest als
faktische Grenze fiir Tarifvertragsverhandlungen. Die effektiven Lohne durch
Tarifvertridge sind viel hoher als der Mindestlohn. Bei McDonald’s wiirde
dieser 9,85 € anstatt € 7,50 betragen, da Urlaubsgeld, Einmalzahlungen
und vieles andere mehr einzuberechnen seien. Das Fachwissen der Tarifkom-
missionen sei durch staatliche Gremien nicht zu ersetzen. Das Tarifgefiige
sei in Gefahr, da die Attraktivitdt fiir eine Tarifmitgliedschaft infolge von
Verschiebungseffekten schwinde.

Hohepunkt des ersten Veranstaltungstages war — trotz der hervorragenden
Einzelvortriage — die von Schliemann geleitete und fast eineinhalb Stunden
dauernde Podiumsdiskussion an der neben Bepler und Thiising auch Werner
Bayreuther, Hauptgeschéftsfiihrer ,, Arbeitgeberverband der Mobilitéts- und
Verkehrsdienstleister e. V.“, AGV-MoVe, Peter Gerber, Vorstand Finanzen
& Personal der Lufthansa Cargo AG, Prof. Dr. Otto-E. Kempen von der
Akademie fiir Arbeit, Gert Schroder, Director of Europe UPS und Roland
Wolf, Geschéftsfithrer und Leiter der Abteilung Arbeitsrecht der BDA, teil-
nahmen. Folgende Hauptaussagen lassen sich zusammenfassen: Problema-
tisch sei die Konkurrenz zu den neu entstehenden Gewerkschaften, so Kem-
pen. Eine Tarifeinheit liefle sich ohne den Gesetzgeber schwer herstellen. We-
der iiber die Allgemeinverbindlichkeitserkldrung noch iiber die Regelungen
des AEntG oder des MiArbG liefle sich ein solcher Effekt erzielen. Strategie
konne nur im gegenseitigen Vertrauen liegen. Bayreuther hingegen war der
Ansicht, dass Vertrauen allein nicht geniige. Die Konkurrenz zwischen GDL
und EVG sei aufgrund einer gemeinsamen Vereinbarung bis 2014 nur aufge-
schoben, nicht aber gebannt. Dem Einwand von Ubber, der 4. Senat hétte
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eine Losung durch den Groflen Senat anstreben kénnen, wurde von Bep-
ler entgegengetreten, der von diesem nur eine Kompromisslosung erwartet
hétte. In der Folge wire das Arbeitskampfrecht stiarker zu reglementieren.
Im Ubrigen miissten die Rechtstreitigkeiten der groBen Unternehmen auch
erst zum BAG kommen, um dort eine Losung bieten zu koénnen. Gerber
versprach, dass dies bald der Fall sein wiirde.

Den zweiten Veranstaltungstag, der sich dem Blick {iber den deutschen Zaun
und der Expansion ins Ausland widmete, eréffnete Lehmann mit der Fest-
stellung, dass man inzwischen von Globalitdt und nicht mehr nur von Glo-
balisierung sprechen miisse. Prof. Dr. Frank Bayreuther vom Lehrstuhl fiir
Biirgerliches Recht und Arbeitsrecht der Universitdt Passau befasste sich
mit den dréngenden Fragestellungen in der EU. Rein rechtlich sei die Sor-
ge vor Zuwanderung und Lohndumping unbegriindet, da das Heimatrecht
nach der Rom-I-VO bei voriibergehender Ubersendung erhalten bleibt. Bei
der Entsendung durch einen ausldndischen Arbeitgeber gilt hingegen der
Mindestlohn. Zudem stellte er den Streit iiber die Arbeitgeber- und die Ge-
neralunternehmerhaftung dar. Neben den drei nationalen Arbeitsgerichtsin-
stanzen, dem BVerfG und dem EuGH sieht er den EGMR in Strafiburg als
néichsten Spieler im Arbeitsrecht.

Mit einem eher diisteren Szenario mahnte Renate Hornung-Draus,
Geschéftsfithrerin BDA und Leiterin der Abteilung EU und internationale
Sozialpolitik, die Teilnehmer an, die Forderungen der internationalen Ge-
werkschaften ernst zu nehmen. Neben der International Trade Union Con-
federation wiirde die Global Union Federation als junger Zusammenschluss
der Branchengewerkschaften iiber das Mittel der ,,international framework
agreements“ schnell an Bedeutung gewinnen. Dabei deckt diese gut orga-
nisierte Gewerkschaft weltweit Schwachpunkte der Unternehmen — z. B. in
deren Lieferketten oder bei deren Arbeitsbedingungen — auf, um diese an die
Offentlichkeit zu bringen. Um den Reputationsschaden zu vermeiden, gehen
diese Unternehmen die Pflicht zur weltweiten Akzeptanz der Gewerkschaft
ein.

In die moglichen Strategien und Handlungsfelder bei Investitionen im Aus-
land fithrte Andreas Hefl, Geschiftsfithrer der HLS-Global Business Ser-
vice GmbH, ein. Besonderes Augenmerk legte er auf die Auswirkungen von
Fehleinschédtzungen bei globalen Investitionen, die zu sog. ,,brand damages“
fithren konnen. Anhand des Beispiels der Billig-Flaggen-Kampagne zeigte
er die Leistungsfihigkeit der International Transport Workers’ Federation
auf, die mit ca. 280 Beschiftigten in London v. a. Logistikunternehmen ins
Fadenkreuz nimmt. Diese internationalen Themen konnen jederzeit natio-
nale Themen werden, wenn z. B. in iiberregionalen Tageszeitungen Aufru-
fe veroffentlicht werden, die potenzielle Kunden davon abhalten sollen, die
Dienstleistungen oder Waren eines bestimmten Unternehmens zu erwerben.
Der wichtigste Partner der internationalen Gewerkschaften seien die Medien.
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Im Ergebnis waren sich die Teilnehmer einig, dass eine solch hochkaritige
Veranstaltung moglichst bald wieder durchgefiihrt werden sollte, um einen
dauerhaften Austausch aller Protagonisten zu erméglichen.



Kapitel XIII.

Nachwort



Nachwort

Ein Nachwort ohne Ende

Ein Nachwort muss nicht immer zugleich ein ,Basta - jetzt ist Schluss!“
bedeuten. Ein Schluss ist oft zugleich der Anfang fiir Neues.

Liebe Autoren, die aktuellen brisanten Themen haben Sie in dieser Schrift
mit groflem Engagement aufgegriffen und aus ihrer Sicht die Antwort auf die
Frage gegeben: ,,Wandel der Tariflandschaft: Wo stehen wir - wohin steuern
wir?“

Ziel der Schrift ist es, den Meinungsaustausch von Représentanten der Tarif-

und Sozialpolitik, aus Verbanden, Wissenschaft, Justiz und Praxis zu beglei-
ten.

Ich danke Thnen allen sehr herzlich fiir den Idealismus IThrer Arbeit und die
gedankliche Tiefe der Antworten!

Der heraklitische Satz ,,panta rhei, den Harald Schliemann in der Einlei-
tung zu diesem Buch zitiert hat, bildet Anfang und Ende des Buches, aber
zugleich den Anfang weiterer moglicher Entwicklungen in der deutschen und
européischen Tariflandschaft.

Schliersee, im November 2012 Dr. Friedrich-Wilhelm Lehmann



