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Vorwort

Kartellrecht und Arbeitsmarkt

Inwieweit das Kartellrecht mit seinem entmachtenden Wettbewerbsprinzip Geltungs-
anspruch fur den Arbeitsmarkt und dessen vermachtendes Gegenmachtprinzip erheben
kann, ist eine schon von Franz Bohm diskutierte und bis heute umstrittene Frage. Die
Siebte GWB-Novelle hat 2005 den bisherigen ,kartellrechtlichen Ausnahmebereich
Arbeitsmarkt“ abgeschafft. Das Kartellverbot des § 1 GWB ist an Unternehmen adressiert
und erfaBt vom Wortlaut her deren Arbeitsmarktverhalten. DaRl Tarifvertrage den
Wettbewerb beschranken konnen und durfen, das folgt aus dem TVG. Wird aber das
Arbeitsrecht vom Kartellrecht Gberlagert? Kann das Kartellamt priifen, ob ein Tarifvertrag
unwirksam ist, weswegen das TVG die Wettbewerbsbeschrankung nicht deckt? Wie sieht
das Kartellrecht aulRertarifliche Wettbewerbsbeschrankungen des Arbeitsmarkts - etwa
einseitige Verbandsbeschlisse, aber auch schuldrechtliche Koalitionsvertrage?

Neben dieser fur die Arbeitsmarktverfassung zentralen Frage ist fur die Praxis wichtig,
inwieweit Marktmacht fiir sozialpolitische Ziele eingesetzt werden darf. Das betrifft den
Staat als Nachfrager von Wirtschaftsleistungen, der Tariftreue verlangt, aber auch
Frauenforderung und womoglich Datenschutz. Es betrifft aber gerade auch machtige
Unternehmen, die auf das Verlangen von Gewerkschaft oder Betriebsrat darauf achten,
dal} ihre Kunden oder Lieferanten sozialpolitischen Anforderungen entsprechen -
international geht es um das Verbot der Kinderarbeit, national um Tarifbindung (nicht nur
in der Zeitarbeit). Die Marktmacht von GroRunternehmen stiitzt Gewerkschaftsarbeit. An
der Schnittstelle von Arbeits- und Gitermarkt stehen die Ein-Personen-Unternehmen, von
Organmitgliedern juristischer Personen bis zu den Arbeitnehmerahnlichen und schlieBlich
die Berufssportler (die bislang als Arbeitnehmer ,gefiihrt“ werden, um dem Kartellrecht zu
entkommen). Auch hier finden sich Wettbewerbsbeschrankungen - wie etwa Vergiitungs-
empfehlungen.

Diesen Fragen geht das 6. Ludwigsburger Rechtsgesprach nach.

Professor Dr. Richard Giesen
Professor Dr. Abbo Junker
Professor Dr. Hermann Reichold
Professor Dr. Volker Rieble
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Thesen

Der Geltungsanspruch der §§ 1 f. GWB nach der 7. GWB-Novelle

Professor Dr. Thomas Ackermann, LL.M.

Ludwig-Maximilians-Universitat Minchen

. Grundlagen: Die Entwicklung des deutschen Kartellverbots zu einem Teil der
europdischen Wettbewerbsordnung

1.

Das Spannungsverhiltnis zwischen dem Kartellrecht und der auf Kollektiv-
mechanismen aufbauenden Ordnung des Arbeitsmarktes ist weder im deutschen
noch im europadischen Kartellrecht jemals durch eine ausdriickliche Regelung ge-
|6st worden. Eine solche Losung hielt auch die - bereits durch die 6. GWB-Novelle
1999 abgeschaffte — urspringliche Fassung des § 1 GWB mit dem Tatbestands-
merkmal ,,gewerbliche Leistung“ nicht bereit.

Die Auslegung der §§ 1 f. GWB in der Fassung der 7. GWB-Novelle 2005 ist grund-
satzlich an die Auslegung von Art. 81 EG/101 AEUV gekoppelt. Das ergibt sich
oberhalb der Zwischenstaatlichkeitsschwelle aus der Regelung des Vorrangs des
Art. 81 EG/101 AEUV durch Art. 3 VO 1/2003 und unterhalb der Zwischenstaat-
lichkeitsschwelle aus der Entscheidung des deutschen Gesetzgebers, im Bereich
unternehmerischer Koordinierung (mit Ausnahme der §§ 3, 30 GWB) nicht mehr
an nationalen Sonderwertungen festzuhalten.

Das die Anpassung tragende Motiv, Falle unternehmerische Koordinierung
unabhangig von ihrer Eignung zur Beeintrachtigung des zwischenstaatlichen
Handels ein und denselben (ndmlich den europaischen) Regelungsstandards zu
unterwerfen, um Wertungsdiskrepanzen und Rechtsunsicherheit zu vermeiden,
ist auch fiir die Bestimmung der Anwendung des Kartellverbots auf Tarifvertrige
und andere Formen der Koordinierung der Arbeitsmarktakteure beachtlich.

Il. Der kartellrechtliche Geltungsanspruch ratione personae: Arbeitsmarktakteure als
Adressaten des europdischen und des deutschen Kartellrechts?

1.

Als Nachfrager von Arbeitsleistungen sind Arbeitgeber in Ankniipfung an die
Rechtsprechung des EuGH (FENIN) nur insoweit Unternehmen, als sie mit Hilfe
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ihrer Arbeitnehmer auf einem nachgelagerten Markt unternehmerisch als An-
bieter tatig sind. Das gilt insbesondere nicht fir Arbeitgeber der 6ffentlichen
Hand, soweit diese ihre Arbeitnehmer fiir hoheitliche oder soziale Tatigkeiten ein-
setzen, die nicht unternehmerisch zu qualifizieren sind. Auch wenn die EuGH-
Rechtsprechung Einwanden ausgesetzt ist, sollte sie — unter Aufgabe der bis-
herigen BGH-Rechtsprechung - fiir das GWB ubernommen werden.

2. Arbeitgeberverbande sind, soweit die ihnen angehorenden Arbeitgeber Unter-
nehmen sind, Unternehmensvereinigungen. Sie sind selbst Unternehmen, soweit
sie eine eigene wirtschaftliche Tatigkeit entfalten.

3. Arbeitnehmer sind nach ganz herrschender, aber zu bestreitender Ansicht in ihrer
Eigenschaft als Anbieter von Arbeitsleistungen keine Unternehmen.

4. Gewerkschaften sind, soweit man Arbeithehmer mit der h.M. nicht als Unter-
nehmen behandelt, hinsichtlich der Wahrnehmung von Arbeitnehmerinteressen
keine Unternehmensvereinigungen. Sie sind allerdings selbst Unternehmen,
soweit sie entweder eine eigene wirtschaftliche Tatigkeit entfalten oder uber
Tarifvertrage die wirtschaftliche Tatigkeit der Arbeitgeber steuern.

lll. Der kartellrechtliche Geltungsanspruch ratione materiae: Anwendbarkeit des
Kartellverbots auf arbeitsrechtliche Kollektivmechanismen?

1. Soweit arbeitsrechtliche Kollektivmechanismen die Tatbestandsvoraussetzungen
des deutschen und/oder des europaischen Kartellverbots erfillen, bietet der Frei-
stellungstatbestand (Art. 81 Abs. 3 EG/101 Abs. 3 AEUV; § 2 GWB) wegen des Er-
fordernisses von Effizienzvorteilen nur begrenzte Moglichkeiten, sie der Verbots-
anwendung zu entziehen. Das gilt auch dann, wenn man bei der Prufung der Frei-
stellung mit Blick auf Art. 127 Abs. 2 EG/147 Abs. 2 AEUV beschaftigungs-
politische Vorteile der gepriften Koordinierung berticksichtigen will.

2. Auf europdischer Ebene ist der Konflikt zwischen dem Kartellverbot und arbeits-
rechtlichen Kollektivmechanismen in Ubereinstimmung mit der Rechtsprechung
des EuGH (Albany u.a.) durch die Anerkennung einer begrenzten Bereichsaus-
nahme vom Kartellverbot zu I6sen, der zufolge Kollektivvereinbarungen zwischen
den Sozialpartnern, die zur Erreichung sozialpolitischer Ziele im Sinne von Art.
136 EG/151 AEUV geschlossen werden, einschlieRlich der auf den Abschluss
solcher Vereinbarungen gerichteten KollektivmaRnahmen nicht unter Art. 81 Abs.
1/101 Abs. 1 AEUV fallen.

a. Die Ausnahme wurzelt in der Billigung von Kollektivverhandlungen und
kollektiver Interessenwahrnehmung auf Arbeitnehmer- und Arbeitgeberseite
als Teil der Sozialpolitik (Art. 137 Abs. 1 lit. f, 139, 140 EG/Art. 153 Abs. 1 lit. f,



6. Ludwigsburger Rechtsgesprach ,Kartellrecht und Arbeitsmarkt®
27. November 2009

155, 156 AEUV; Art. 152 AEUV). Hinzu kommt - allerdings ohne dass dies an
der Reichweite der Ausnahme etwas andern diirfte — nach Inkrafttreten des
Vertrags von Lissabon die aufgrund von Art. 6 Abs. 1 EUV mit
Primarrechtsrang ausgestattete Gewadhrleistung des Rechts auf Kollektiv-
verhandlungen und -maRnahmen durch Art. 28 GR-Charta.

b. Die Ausnahme ist nicht an eine VerhdltnismaRigkeitspriifung gekniipft, also
unabhdngig von der Eignung und Erforderlichkeit der Kollektivvereinbarung
zur Erreichung der damit verfolgten sozialen Belange und ebenso von einer
Abwagung zwischen diesen und den Belangen des Wettbewerbs. Die hiervon
abweichende Bestimmung des Verhaltnisses zwischen den Grundfreiheiten
und der Tarifautonomie durch den EuGH (Viking, Laval) ist nicht auf das
Kartellrecht tbertragbar.

c. In Ermangelung einer - durch Art. 137 Abs. 5 EG/153 Abs. 5 AEUV aus-
geschlossenen — Harmonisierung der nationalen Tarifvertragsrechte ist bei
der Bestimmung der Grenzen der Ausnahme fur Kollektivmechanismen mit
Blick auf die hiervon erfassten Parteien, Inhalte und Instrumente auf das
jeweils anwendbare mitgliedstaatliche kollektive Arbeitsrecht abzustellen
(vgl. auch Art. 28 GR-Charta; Art. 152 AEUV). Malgeblich ist, inwieweit ein
Mitgliedstaat Kollektivmechanismen als Ordnungsmerkmal des Arbeits-
marktes vorsieht.

3. Fir das deutsche Recht ist eine identische Bereichsausnahme anzuerkennen.

a. Dieser Ansatz verwirklicht die vom deutschen Gesetzgeber angestrebte
Ubereinstimmung des deutschen mit dem europiischen Kartellverbot.

b. Zugleich tragt er der von Art. 9 Abs. 3 GG geforderten kartellrechtlichen
Immunitat in vollem Umfang Rechnung. Allerdings gebietet Art. 9 Abs. 3 GG
nicht die pauschale Nichtanwendung des Kartellrechts auf Verhaltens-
koordinierungen der Arbeitsmarktakteure. Vielmehr ist das Kartellrecht nur
so weit zurtiickzunehmen, wie es die Funktionsfahigkeit der durch Art. 9 Abs.
3 GG gewahrleisteten kollektiven Ausgleichsverfahren erfordert.

IV. Die Reichweite der Bereichsausnahme im einzelnen

1. Tarifvertrage, aber auch sonstige (schuldrechtliche) Kollektivvereinbarungen
zwischen (nicht notwendig tariffahigen) Tragern der Koalitionsfreiheit sind nicht
am Kartellverbot zu messen, wenn sie Arbeits- und Wirtschaftsbedingungen im
Sinne von Art. 9 Abs. 3 GG regeln. Mit solchen Regelungen verbundene Aus-
wirkungen auf Giter- und Dienstleistungsmarkten bleiben unabhangig von ihrem
Gewicht auBer Betracht. Ist dagegen (offen oder verdeckt) die wirtschaftliche
Tatigkeit der Arbeitgeber selbst Regelungsgegenstand, ist das Kartellrecht an-
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wendbar und bedarf es einer Prufung der Verbots- und der Freistellungsvoraus-
setzungen. Das gilt etwa fir Vereinbarungen Uber Betriebsoéffnungszeiten. Im
»Graubereich® zwischen kartellrechtlich relevanten Vereinbarungen Ulber unter-
nehmerische Entscheidungen und kartellrechtlich privilegierten Vereinbarungen
uber Arbeits- und Wirtschaftsbedingungen ist die kartellrechtliche Bereichs-
ausnahme, insbesondere was Vereinbarungen betreffend die Standortwahl, Out-
sourcing und RationalisierungsmaRnahmen betrifft, stets an die Grenzziehung bei
Art. 9 Abs. 3 GG zu knupfen.

2. KollektivmaRnahmen, insbesondere ArbeitskampfmaRBnahmen einschliel3lich der
Aussperrung, die im Zusammenhang mit der Aushandlung kartellrechtlich zu-
lassiger Kollektivvereinbarungen stehen, genielRen ihrerseits kartellrechtliche
Immunitat. Jedenfalls nicht generell suspendiert ist das Kartellverbot allerdings
insoweit, als im Rahmen von Streikhilffeabkommen Beschrankungen des Wett-
bewerbs auf den Glitermarkten vereinbart werden.

3. Koordinierungen auf der Arbeitgeberseite (Vereinbarungen zwischen Arbeitgebern,
Beschlilisse von Arbeitgebervereinbarungen), die eine einseitige Festlegung von
Arbeitsbedingungen zum Gegenstand haben, sind am Kartellverbot zu messen.
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Vorschriften

Art. 101 AEUV

(1)

Mit dem Binnenmarkt unvereinbar und verboten sind alle Vereinbarungen zwischen
Unternehmen, Beschliisse von Unternehmensvereinigungen und aufeinander ab-
gestimmte Verhaltensweisen, welche den Handel zwischen Mitgliedstaaten zu
beeintrachtigen geeignet sind und eine Verhinderung, Einschrankung oder Ver-
falschung des Wettbewerbs innerhalb des Binnenmarktes bezwecken oder bewirken

[...].

Die nach diesem Artikel verbotenen Vereinbarungen oder Beschliisse sind nichtig.
Die Bestimmungen des Absatzes 1 kénnen fir nicht anwendbar erklart werden auf
- Vereinbarungen oder Gruppen von Vereinbarungen zwischen Unternehmen,

- Beschliisse oder Gruppen von Beschlissen von Unternehmensvereinigungen,

- aufeinander abgestimmte Verhaltensweisen oder Gruppen von solchen,

die unter angemessener Beteiligung der Verbraucher an dem entstehenden Gewinn
zur Verbesserung der Warenerzeugung oder -verteilung oder zur Férderung des
technischen oder wirtschaftlichen Fortschritts beitragen, ohne dass den beteiligten
Unternehmen

a) Beschrankungen auferlegt werden, die fiir die Verwirklichung dieser Ziele nicht
unerlasslich sind, oder

b) Moglichkeiten er6ffnet werden, fir einen wesentlichen Teil der betreffenden
Waren den Wettbewerb auszuschalten.

§ 1 GWB: Verbot wettbewerbsbeschrinkender Vereinbarungen

Vereinbarungen zwischen Unternehmen, Beschliisse von Unternehmensvereinigungen
und aufeinander abgestimmte Verhaltensweisen, die eine Verhinderung, Einschrankung
oder Verfalschung des Wettbewerbs bezwecken oder bewirken, sind verboten.

§ 2 GWB: Freigestellte Vereinbarungen

(1)

Vom Verbot des § 1 freigestellt sind Vereinbarungen zwischen Unternehmen,
Beschllisse von Unternehmensvereinigungen oder aufeinander abgestimmte Ver-
haltensweisen, die unter angemessener Beteiligung der Verbraucher an dem ent-
stehenden Gewinn zur Verbesserung der Warenerzeugung oder -verteilung oder zur
Forderung des technischen oder wirtschaftlichen Fortschritts beitragen, ohne dass
den beteiligten Unternehmen

1. Beschrankungen auferlegt werden, die fur die Verwirklichung dieser Ziele nicht
unerlasslich sind, oder

2. Moglichkeiten eroffnet werden, fiir einen wesentlichen Teil der betreffenden
Waren den Wettbewerb auszuschalten. (...)
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Gegenmachtprinzip und arbeitsrechtliche Kartellgarantie aus Art. 9 Abs. 3 GG

Professor Dr. Hermann Reichold

Eberhard-Karls-Universitat Tlibingen

Einfiihrung

1. Das ,nahezu identische” Recht wettbewerbsbeschrankender Vereinbarungen im
europaischen und deutschen Markt seit der 7. GWB-Novelle 2005

2. Keine kartellrechtliche Bereichsausnahme fiir den Arbeitsmarkt

Die schwierige Tatbestandswiirdigung beim Abschluss von Tarifvertragen:
»Marktkonforme Vermachtung“ und die Irritation des Kartellrechts im Bereich des
Arbeitsmarkts

1. Arbeitgeberverbande werden als ,,Unternehmensvereinigungen“von § 1 GWB
erfasst, Gewerkschaften als Zusammenschliisse von Arbeitnehmern dagegen
nicht

a. Arbeitnehmer
b. Gewerkschaften

c. Arbeitgeber und ihre Verbande

2. Firmentarife unterliegen daher nicht § 1 GWB, wohl aber Verbandstarife
a. Flachen- bzw. Verbandstarifvertrage
b. Haus- oder Firmentarifvertrage
3. Derdem Flachentarif immanente Beschluss einer Vereinigung von Unternehmen
beschrankt ,plangemal“ den Nachfragewettbewerb der Arbeitgeber
a. ,Wettbewerbsbeschrankung“?

b. Kartellfreie Kooperation am Arbeitsmarkt

4. Eine Freistellung von Kollektivvereinbarungen nach § 2 GWB kommt nach Sinn

und Zweck dieser Norm nicht in Betracht
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* Leitbild des § 1 GWB

Anbieter Nachfrager

Lusplinderung®

Kartell

» Sonderfall Arbeitsmarkt: , Tarifkartell®

phAnbieterkartell™ Nachfragerkartell
(Gewerkschaften) (Arbeitgeberverbdnde)

-2 Tarifvertrag S
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Iv.

Warum Kartellrecht und Art. 9 Il GG nur im Rahmen von Arbeitsmarktregelungen
miteinander vereinbar sind, oder:

Das ,,Gegenmachtprinzip“ rechtfertigt keine Regelungen des Giiter- oder
Dienstleistungswettbewerbs fiir Unternehmen

1. Gleichlauf von deutschem und europaischem Recht

2. Grenzen der Kartellrechtserlaubnis durch Art. 9 Il GG
a. Tarifregelungen ohne arbeitsrechtlichen Bezug

b. Tarifregelungen mit Durchgriffswirkung auf Guter- und
Dienstleistungsmarkte

3. Beispiel: Vereinbarungen oder Empfehlungen tber Ladenschlusszeiten

Argumente der ,,zweiten Linie“: Grundfreiheiten als MaRstab fiir eine
Missbrauchskontrolle bei (zwischenstaatlichen) Wettbewerbsbeschrinkungen

Fazit

n



12



6. Ludwigsburger Rechtsgesprach ,Kartellrecht und Arbeitsmarkt®
27. November 2009

Sozialpolitische Lenkung durch staatlichen Machteinsatz

Professor Dr. Michael Ronellenfitsch

Eberhard-Karls-Universitat Tubingen

Politik und Staat

Sozialpolitik setzt den Begriff des Staates voraus

Staat und Staatsaufgaben
1. Staat als historischer Begriff
2. Merkmale der Staatlichkeit im Verfassungsstaat

3. Staatszwecke und Staatsaufgaben

Staatlichkeit der Bundesrepublik Deutschland
1. Werteordnung
a. Grundrechte
b. Staatstrukturprinzipien / Europa
2. Wirtschaftsverfassung
a. Trennung o6ffentliches und privates Recht
b. lus politiae; ius supremae inspectionis; Fabrikinspektion: § 24 RGewO

c. Daseinsvorsorge
d. Wirtschaftliche Betatigung

3. Vom Gewahrleistungsstaat zum Interventionsstaat
a. Privatisierungsfolgen

b. Regulierung

Anwendungsfelder

1. Gleichbehandlungsideologie
Fehlentwicklungen im Arbeitsrecht

2. Vergaberecht
Tariftreueklausel

3. Compliance
Arbeitnehmerdatenschutz

13
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V.

Unternehmerischer Marktmachteinsatz zur tarifpolitischen Lenkung von
Kunden/Lieferanten

Professor Dr. Volker Rieble

Zentrum fur Arbeitsbeziehungen und Arbeitsrecht

Befund

AR SR

Von der Anbieter-Arbeitsmarktmacht zum Marktmachtzugriff auf die
Gutermarktnachfrage

Subunternehmerauswabhl: ,,Sauber waschen mit Tarif
Auswahl der Arbeitszeitunternehmen
Fremdvergabeverbote

,Privative” Tariftreue als Modell?

Arbeitsrechtliche Sicht

1.
2.

Versagung arbeitsrechtsspezifischer Kollektivregelungsbefugnis

Differenzierung nach Verbandszugehorigkeit im Konflikt mit der
Koalitionsfreiheit

Kartellrechtliche Grenzen

1. Boykott als unzuldssiges Instrument?

2.  Wettbewerbsbeschrankende Diskriminierung durch marktmachtige
Nachfrager

3. Kollektive Wettbewerbsbeschrankung durch informelle Stern-,Vertrage“

Fazit

15



Unternehmerischer Marktmachteinsatz zur tarifpolitischen Lenkung von Kunden/Lieferanten

Professor Dr. Volker Rieble

. Befund

1. Von der Anbieter-Arbeitsmarktmacht zum Marktmachtzugriff auf die Giitermarkt-
nachfrage

Tarifvertrage wurden bislang mit dem Instrument des Arbeitskampfs erzwungen -
genauer: der Arbeitsniederlegung unter Fiihrung der den Tarif fordernden Gewerkschaft.
Das funktioniert nicht immer. Die Streikbereitschaft sinkt, internationale Konkurrenz wirkt
sowohl auf der Tarifebene forderungsdampfend als auch auf der Kampfebene, weil
langwierige Arbeitskampfe die Wettbewerbsfahigkeit beeintrachtigen. Hinzu kommt, daR
Leiharbeitnehmer in manchen Branchen als ,Streikbrecher” eingesetzt werden kénnen.

Der klassische Tariferzwingungsstreik ist nicht etwa Krieg oder Gewalt, wie manche
meinen, sondern systemkonforme Ausubung kollektivierter Marktmacht: Die kollektive
Angebotsverknappung durch die Gewerkschaft als Kartell tiberwindet die Marktschwache
des einzelnen Arbeitnehmers - und konstituiert den Arbeitsmarkt mit dem Gegenmacht-
prinzip - im Gegensatz zum entmachtenden Wettbewerbsprinzip.

Alternative Szenarien setzen ebenfalls auf Marktmacht, allerdings auf die Nachfragemacht
des Marktes fir Glter und Dienstleistungen. Zuerst bietet es sich an, auf die Nachfrage-
macht der Konsumenten zu setzen: Sie sind in aller Regel auch Arbeitnehmer und konnten
ihr Kaufverhalten sozialpolitisch einsetzen - indem sie jene Unternehmen mit Kauf-
verweigerung abstrafen, die sich unsozial verhalten. Dieser Gedanke der ,sozialen
Kundenmacht®, der faire Produkte und soziale Verhalten belohnt, gesellschaftliche
Unternehmensverantwortung (CSR) attraktiv macht (oder erzwingt), ist zwar derzeit in
Mode, indes ein alter Hut. So hatte die seinerzeitige IG Medien im Zuge eines Sudafrika-
boykotts ihre Mitglieder auf ihrem Gewerkschaftstag 1989 dazu aufgefordert, Konten bei
der Dresdner Bank, der Deutschen Bank, der Commerzbank und der Bayerischen
Vereinsbank zu kiindigen. In einem klassischen Reichsgerichtsfall war es dem Pachter einer
Gaststatte von der verpachtenden Gemeinde untersagt, den Saal zu sozialdemokratischen
Versammlungen herzugeben. Dagegen wehrten sich Sozialdemokratie und Gewerk-
schaften mit einem Boykottaufruf. Das RG hat diese Sperre gebilligt.

Als Arbeitskampfinstrument kommt dementsprechend insbesondere der Boykottaufruf zu
Lasten produzierender Unternehmen aber auch des Einzelhandels in Betracht. So wurde
der Streik gegen eine Bremer Kaffeerosterei dadurch verstarkt, dafd Boykottposten vor den
Filialgeschaften aufzogen und potentielle Kunden auf forderten, den Kaffee dieses
Unternehmens nicht zu trinken. Ob der Boykottaufruf an Konsumenten ein zulassiges
Arbeitskampfmittel ist, ist umstritten. Das BAG mit seinem neuen Konzept der Kampf-
mittelfreiheit wirde das vermutlich bejahen; indes bleibt die entscheidende Frage, ob
diese GutermarktmaBnahme nicht vom ebenso zustandigen BGH und dem Kartellamt als
rechtswidrig qualifiziert wird. Denn es geht gerade nicht um den Boykottaufruf als
Instrument freier Meinungsauseinandersetzungen, sondern um einen wirtschaftlichen
Machtkampf. Eben diese Grenze hat das Luth-Urteil gezogen - freilich ohne den

16
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gewerkschaftlichen Streik einzuordnen.

Gewerkschaften wollen mit Hilfe des Kundenboykotts keine ,Meinung® vertreten und
durchsetzen, sondern ihre Tarifforderung. Gewerkschaften auf3ern nicht nur die Meinung,
daf’ Léhne zu niedrig und Arbeitsbedingungen zu schlecht sind; sie wollen das andern - als
Vertragshelfer ihrer Mitglieder in einem durchaus verniinftigen gruppenegoistischen Sinn.

Die Uberlegung, daR Arbeitnehmer immer auch Verbraucher sind, weswegen Konsum-
entscheidungen auch im arbeitnehmerniitzigen Sinne erfolgen kénnten, sto3t schnell auf
eine spezifische Schizophrenie: Als Verbraucher wollen Arbeitnehmer keineswegs jene
Preise bezahlen, die der Standort Deutschland fordert. Textilien, Unterhaltungselektronik
und Haushaltsgerate sind preissensible Ware. ,Geiz ist geil“ aber auch standortschadlich.
Kurz: Boykottaufrufe von Gewerkschaften zur Steuerung des Kauferverhaltens
funktionieren nicht effektiv. Das hat insbesondere die Gewerkschaft HBV und heute ver.di
lernen mussen: Der Einzelhandel ist mit Boykottaufrufen nicht zu disziplinieren.

Wenn die Arbeitnehmer aber nicht streiken und die Kaufer nicht sperren — dann bleibt nur
»Gewalt” im untechnischen Sinn. Eben so 133t sich die Flash-Mob-Entscheidung des BAG
vom 22.9.2009 (1 AZR 972/08) begreifen: Als Recht jener ,Aktivisten, den Einzelhandels-
betrieb durch gezielte Betriebsstorung lahmzulegen, und dadurch letztlich die Freiheit der
Arbeitnehmer, nicht zu streiken sondern weiterzuarbeiten und die Freiheit der Kunden,
einzukaufen statt zu boykottieren, durch eine kollektive Vormundschaft abzulosen.

Verhaltnismalig neu und intelligent ist der Arbeitnehmer-Zugriff auf die Nachfrage-
Marktmacht von Unternehmen - dabei liegt er doch nahe. Hauptabnehmer der ,, prekaren®
Dienstleistungsbranche sind Industrieunternehmen. Wenn diese wiederum intensiv mit
Gewerkschaften und Betriebsraten ,kooperieren®, wenn dort liber die Unternehmens-
mitbestimmung institutioneller Einflul auf den Vorstand besteht, dann kann es einer
Gewerkschaft gelingen, jenes Unternehmen bei seinen Auftragsvergabeentscheidungen
auf Gewerkschaftsziele ,einzuschworen®. Ich will das an zwei praktisch wichtigen
Beispielen zeigen - bezeichnenderweise sind beide der IG Metall eingefallen, die sehr
innovativ vorgeht.

2. Subunternehmerauswahl: ,,Sauber waschen mit Tarif“

Die Arbeitsbedingungen fiir Industriewaschereien (sog Objektgeschiaft), die insbesondere
Arbeitskleidung oder Betriebswasche (etwa Handtiicher, Bettzeug, nicht nur aus Hotels)
waschen, waren jahrelang umstritten. Das lag auch daran, daRR es auf Arbeitgeberseite
Streit zwischen einem tariffreundlichen Arbeitgeberverband - Industrieverband Textil
Service (intex) - und einem weniger tarifgeneigten Verband, der Tarifpolitischen
Arbeitsgemeinschaft Textilreinigung (TATEX) im Deutschen Textilreinigungsverband (DTV)
gegeben hat.

Die IG Metall hat zur Behebung dieses Dilemma die Aktion ,Sauber waschen mit Tarif*
begriindet. Ihr Interesse ist dabei augenscheinlich: Die IG Metall organisiert seit der Fusion
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mit der Gewerkschaft Textil und Bekleidung im Jahr 1998 eben auch Arbeitnehmer in
solchen Waschereien. Was also liegt naher, als Metall-Industriebetriebe davon zu
uberzeugen, nur noch solche Waschereien zu beauftragen, die ihrerseits dem Wascherei-
tarif unterfallen oder doch wenigstens dessen Bedingungen anwenden.

Neben konkreter EinfluBnahme auf die
Auftragsvergabe im jeweiligen
Unternehmen - die vor allem uber
Betriebsrate und gewerkschaftliche
Vertrauensleute betrieben wird -
macht die IG Metall gezielte Werbung
fiir tarifgebundene Waischereien: Mit
einem  ,Sozial-Testat, das der
Wascherei als Gutesiegel bescheinigt,

ihre Betriebe sozialvertraglich zu

Musterwsscherei GmbH & Co. KG fuhren. Ausgestellt wird das Testat von
r der IG Metall und dem Arbeitgeber-
Musterstadt . . .
Mit diesem Testat wird bescheinigt, dass der Betrieb im Sinne der Verband Intex’ aISO den Tarlfpartelen
i des i i dglich ist. . . o . .
Die Texiil-Servi dieses Betriobes gehen jenes  Waschereitarifvertrages, die
nicht zu Lasten der Beschiftigten,
R RS SO 0SS V- zugleich diese ,Vergabebedingungen®
Das Testat ist registriert und hat eine Laufzeit bis 31.12.2004
— EschborniFrankfurt am Main, 31,01.2004 entwickelt haben.
INEEX  ramssemd ot sovie o aciorn , ) ) ,
Inzwischen hat sich diese Aktion der
" S Tariftreue durch private Auftrags-
e arard Schartau, ot Schimives deser Voretmamg. " | vergabe erlbrigt: weil der Staat
- nunmehr umfassenden Tarifzwang
ausubt: Die ,Waschereidienst-

leistungen im Objektgeschaft” wurden 2009 in das AEntG (§§ 4 Nr. 6, 6 Abs. 7) auf-
genommen. Die Tarifparteien haben sich zusammengerauft und einen Mindestlohntarif-
vertrag vereinbart, der sodann vom Bundesarbeitsminister als Verordnung iiber
zwingende Arbeitsbedingungen fiir Waschereidienstleistungen im Objektkundengeschaft
vom 21.10.2009 erlassen worden ist. Das Mindestentgelt ist mit € 7,51 (Westen)/€ 6,36
(Osten) eher bescheiden. Das wiederum liegt daran, dal8 die Wascherei (anders als etwa die
Gebaudereinigung mit € 8,55 Euro/ € 7 ab 2010) keine ortsgebundene Dienstleistung ist:
Wasche kann reisen — wie schon Hotelwasche kann auch Arbeitskleidung in Tschechien
oder Polen gewaschen, gebuigelt und instandgesetzt werden.

Inwieweit in deutschen Unternehmen solche Auftragsvergabe ins Ausland unterbunden
wird, ist mir nicht bekannt.

3. Auswahl der Arbeitzeitunternehmen

Arbeitnehmertiberlassung ist fir Stammbelegschaften durchaus bedrohlich: Werden die
Leiharbeitnehmer schlechter entlohnt, als die Stammbelegschaft, macht das den
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Zeitarbeitseinsatz noch attraktiver, als er wegen der Flexibilitat (kein Kiindigungsschutz,
freies Belieben im Abruf und der Riickgabe von Arbeitnehmern) ohnehin schon ist.
Dementsprechend fordern die Gewerkschaften der Stammarbeitnehmer mit der Parole
,Gleiches Geld fiir gleiche Arbeit” in erster Linie keine besseren Arbeitsbedingungen im
Interesse der Leiharbeitnehmer, sondern Mindestpreise fiir Arbeitsmarktkonkurrenten
ihrer Stammbelegschaften.

Dabei ist zuerst eine gewisse Widerspruchlichkeit zu verzeichnen: Eben jene DGB-
Gewerkschaften, die solche Lohngleichheit fordern, haben doch selbst durch Tarifvertrag
die (zweifelhafte, aber vom BVerfG gebilligte) Entgeltgleichstellung fiir Leiharbeitnehmer
nach § 9 Nr. 2 AUG abbedungen. Freilich standen sie dabei unter dem Konkurrenzdruck des
billigeren Christentarifs — auerdem konnen nicht alle Entleiher sich die Lohngleichheit
leisten; die Aktion zielt den auch auf die Groindustrie, auf Unternehmen wie Siemens
oder Daimler.

Nur wenn die Arbeitnehmeriberlassung in einen Betrieb erfolgt, fiir den ein Mindestlohn
nach dem AEntG greift, erstreckt § 8 Abs. 3 AEntG die Geltung eben dieses Mindestlohnes
zwingend auch auf die Zeitarbeit.

Die ,,Modelle“ zur Durchsetzung solcher Lohngleichheit sind unterschiedlich:

e Inden Anfangen tat sich die IG Metall mit einer Anbieterselektion hervor: Mir liegt ein
Schreiben des damaligen Bezirksleiters Berlin-Brandenburg Sachsen vom 26.2.2003 in
Kopie vor. Dort fordert jener Hasso Duivel von den Mitgliedern der Arbeitgeber-
verbande, sie mochten den DGB-Zeitarbeitstarifabschlufd unterstitzen: ,Bitte
schlieRen Sie zu diesem Zweck nur noch mit Mitgliedsfirmen des Bundesverbandes
Zeitarbeit neue Arbeitnehmeriberlassungsvertrage ab“. Flankiert wird dies mit dem
Hinweis, da8 der Betriebsrat des Adressaten ebenfalls gebeten werde, sich fiir eine
Einsatzbeschrankung auf Leiharbeitnehmer der BZA-Mitglieder zu beschranken. Zuvor
hatte der damalige stellvertretende |G Metall-Vorsitzende Peters die Tarif-
verhandlungen der Zeitarbeit mit einer Pressemeldung 4/2003 vom 22.1.2003
dadurch motiviert, daR er den Zeitarbeitsunternehmen bedeutete, sie miften mit der
DGB-Tarifgemeinschaft tarifieren, weil die IG Metall ansonsten mit Hilfe der Betriebs-
rate dafur sorgen werde, dal3 diese Unternehmen keine Auftrage mehr erhielten. Und
eben so bestimmt eine Gesamtbetriebsvereinbarung bei Ford vom 17.7.2003:

»Die Ford-Werke AG verpflichtet sich, nur mit Verleihunternehmen zusammenzuarbeiten, die
den zwischen dem Bundesverband Zeitarbeit Personal-Dienstleistungen e.V. (BZA) und den
Mitgliedsgewerkschaften des DGB (unter Beteiligung der IG Metall) abgeschlossenen Tarif-

vertragen kraft Verbandszugehorigkeit unterliegen.”

Ein anderes - vielfach praktiziertes Modell besteht darin, da Arbeitgeber und
Betriebsrat sich auf eine , Liste“ zuverlassiger Verleih-Unternehmen einigen - auf der
dann aber nur solche Stehen, die an den richtigen Tarifvertrag gebunden sind. Solche
Betriebsratsaktivitaiten werden von den Gewerkschaften, allen voran der IG Metall,
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beflirwortet.

Daneben fordert die IG Metall Verleiher zu schuldrechtlichen ,Fairnel$-Abkommen
Leiharbeit“ auf. Darin sollen die Verleiher sich zu dreierlei verpflichten: Erstens schuld-
rechtlich auf die Einhaltung der DGB-Tarife — gerade weil diese fur sie tarifrechtlich
gar nicht gelten; damit soll zielgerichtet die Geltung des Christentarifvertrages in der
Zeitarbeit verhindert werden. Zweitens zum AbschluR dreiseitiger Gleichstellungs-
vereinbarungen zwischen Verleiher, Entleiher und 1IG Metall/Betriebsrat, die Zeit-
arbeitnehmer der Stammbelegshcaft in der Verglitung gleichzustellen. Drittens die
Wahl von Betriebsraten beim Verleiher ,ungehindert® zu ermoglichen.

Unternehmen, die sich weigern, wird von der IG Metall recht unbestimmt angedroht,
daB sie kinftig als ,unfaires Leiharbeitsunternehmen eingeordnet und behandelt
wirden. Das ist vor dem Hintergrund zu sehen, da die folgsamen und fairen Zeit-
arbeitsunternehmen fir sich damit werben durften - umgekehrt sollen unfaire
Unternehmen ,als schwarze Schafe sichtbar gemacht und aus von der IG Metall
betreuten Unternehmen herausgedrangt oder herausgehalten werden® also, dal es
nach Angaben des Bezirksleiters Schild ,,dinn wird mit Auftragen®.

Das LG Frankfurt hat dies zunachst durch einstweilige Verfligung eines kleinen
Zeitarbeit-Arbeitgeberverbands (AMP) als wettbewerbswidrig verboten (BeschluB vom
21.5.2008 - 2-06 O 253/08), spater jedoch auf Widerspruch der IG Metall den Rechts-
streit an das Arbeitsgericht Frankfurt verwiesen (Beschluf? vom 25.6.2008), welches
die Verfligung nach Angaben der IG Metall sodann am 27.8.2008 aufgehoben hat (2
Ga 115/08) - mit der insoweit zunachst richtigen Begriindung, daRR das UWG auf den
Wettbewerb zwischen Verbanden nicht anwendbar ist. Freilich hatte das Gericht
einmal prufen durfen, ob die IG Metall auf solch schuldrechtlichem Weg tiberhaupt
fremde Tarifvertrage verdrangen darf — oder ob das nach den MaRstaben der Burda-
Entscheidung womoglich ein Eingriff in fremde Tarifautonomie ist.

Das Modell ist nicht sonderlich erfolgreich - wohl auch deswegen, weil die
Wirtschaftskrise zwischenzeitlich die Leiharbeit zurlickgedrangt hat. Auch bedeutet
die freiwillige Besserstellung fiir diese kleineren Zeitarbeitsunternehmen mit dem
umstrittenen Christentarif, dal8 sie ihren zentralen Wettbewerbsvorteil gegentiber
den grolReren Konkurrenten vergeben.

Inzwischen setzt sich — auch aus rechtlichen Griinden - eine andere Variante durch:
An die Stelle der Verleiherauswahl nach Tarifgebundenheit tritt eine Sonderform der
EinfluBnahme auf die Arbeitsbedingungen des Verleihers. Dieser soll vom Entleiher
dazu ,angehalten“ werden, seinen Arbeitnehmern die beim Entleiher maligebenden
Arbeitsbedingungen zu gewahren — was vom Entleiher ohne nennenswerten Wider-
stand hingenommen wird. Denn der Entleiher erhdlt die dadurch bewirkte Lohn-
kostensteigerung vom Verleiher iiber eine Anhebung des Uberlassungsentgeltes
ersetzt. Mittelbar bezahlt also der Entleiher fir die von ihm ,angeregte“ Entgelt-
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gleichheit selbst. Dazu wird insbesondere eine fiktive tarifliche Eingruppierung der
Leiharbeitnehmer beim Entleiher durchgefiihrt (obschon die dortigen Tarifvertrage fiir
ihn nicht gelten), die dann einerseits vom Entleiher dem Verleiher zur Entgelt-
berechnung mitgeteilt werden und andererseits Berechnungsgrundlage fur das
Uberlassungsentgelt sind. Zugleich hat der Entleiher (und sein Betriebsrat) ein
massives Interesse an der Vollzugskontrolle - sonst konnte der Verleiher die Auf-
zahlung in die eigene Tasche stecken, anstatt sie an den betroffenen Leiharbeit-
nehmer weiterzureichen.

Wie nun erreichen die Gewerkschaften und Betriebsrate eine solche freigebige
Haltung des Entleihers? Weder sind die Entgelte der Leiharbeitnehmer tariflich beim
Entleiher regelbar (sondern nur beim Verleiher, von dessen Tarif gerade abgewichen
werden soll), noch hat der Betriebsrat des Entleihers hier Mitbestimmungsrechte -
insbesondere darf er seine Zustimmung zur Einstellung des Leiharbeitnehmers nach §
99 BetrVG iVm § 14 Abs. 3 AUG nicht davon abhangig machen, daR fiir den Leiharbeit-
nehmer bestimmte Arbeitsbedingungen greifen. Das gilt schon fiir normale Arbeit-
nehmer nach standiger Rechtsprechung; es gilt erst recht fiir Leiharbeitnehmer, da
deren Arbeitsbedingungen vom Verleiher ggf. mit dem Betriebsrat des Verleihers
abgestimmt werden. Dementsprechend werden solche Abreden vor allem im Zuge
faktischer Machtausibung und insbesondere im Rahmen von Koppelungsgeschaften
»herbeigeflihrt®.

So sieht eine ,Rahmenregelung zum Einsatz von Zeitarbeitnehmerinnen und
Zeitarbeitnehmern“ eines groBen deutschen Unternehmens, das in diesem Zu-
sammenhang nicht genannt sein will, folgendes vor:

slhrer sozialen Verantwortung gegeniiber Zeitarbeitnehmern wird die [Arbeitgeberin] dadurch
gerecht, dass im Rahmen einer. Vorzugslieferanten-Regelung grundsatzlich nur mit Zeit-
arbeitsunternehmen zusammengearbeitet wird, die wahrend des Einsatzes ihrer Zeitarbeitnehmer
bei [...] fiir diese einen gliltigen Tarifvertrag anwenden und die sich nachweislich an den jeweiligen
tariflichen Grundentgelten von in vergleichbarer Position eingesetzten [...]-Mitarbeitern orientieren,

soweit nicht rechtlich zwingende Griinde entgegenstehen.

Obgleich die Parteien sich der Tatsache bewusst sind, dass die Betriebsparteien [...] nur allgemeine
Empfehlungen und Hinweise zu den Vergiitungsregelungen des Arbeitsverhdltnisses zwischen
Zeltarbeitnehmer und Verleiher geben kénnen, wird zusatzlich folgendes angestrebt:

Die [...] wird im Rahmen des rechtlich Moglichen darauf hinwirken, dass Zeitarbeitsunternehmen
die Vergltung ihrer Zeitarbeitnehmer an den jeweiligen Regelungen des Grundentgelts eines in

einer vergleichbaren Position eingesetzten [...] Mitarbeiters orientieren.”
4. Fremdvergabeverbote

Ein probates Mittel, den eigenen gewerkschaftlich-tariflichen EinfluR auf die Arbeits-
bedingungen zu stabilisieren, sind Fremdvergabeverbote. So hat sich die Deutsche
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Bundespost im Zuge der laufenden Tarifauseinandersetzung einen ihr glinstigen
TarifabschlufR dadurch erkauft, dall sie schuldrechtlich auf die Fremdvergabe von
Postzustelldiensten verzichtet. Auch die Pilotengewerkschaft Cockpit verlangt von den
Fluggesellschaften, dal3 sie Strecken nicht ,fremdfliegen® 133t. Die Fluggesellschaften
lassen sich hierauf nur begrenzt ein, etwa im Sinne einer Kontingentbegrenzung.

Das sei hier zur Abrundung vorgetragen. Insoweit geht es nicht um den Marktmacht-
einsatz zur Tarifsteuerung fremder Unternehmen; die Beschrankung potentiellen
Wettbewerbs liegt vielmehr darin, dall die Fremdvergabebeschrankung die autonome
Entscheidung des Unternehmens begrenzt, Teilaspekte seiner betrieblichen Tatigkeit
fremdzuvergeben, damit die ,Fertigungstiefe“ zu reduzieren und fremden Unternehmen
Marktchancen zu eréffnen.

5. ,Privative“ Tariftreue als Modell?

Die Beispiele aus Waschereidienstleistungen und Arbeitnehmeriberlassung belegen eine
neue Taktik, die sich am Tariftreue-Verlangen des nachfragenden Staates orientiert. Daf3
der Staat seine Nachfragemacht - vor allem im StraBenbau - einsetzen diirfe, um Anbieter
dazu zu zwingen, tarifliche Arbeitsbedingungen anzuwenden, die fiir sie tarifrechtlich gar
nicht gelten, hat den Kartellsenat des BGH zu dem bekannten Vorlagebeschluf® an das
BVerfG bewegt, den dieses freilich recht grob und ohne auf die zentralen Anliegen
einzugehen, ,abgewatscht“ hatte. Gottlob hat der EuGH ein freiheitlicheres Verstandnis
als das Karlsruher Gericht — und in der Riffert-Entscheidung richtig darauf hingewiesen,
daR der Staat nicht legitimiert sei, einem nicht allgemeinverbindlichen Tarifvertrag so zur
Durchsetzung zu verhelfen - weil diese Einschrankung der Dienstleistungsfreiheit nach der
Entsenderichtlinie nicht durch Arbeitnehmerschutzaspekte gedeckt ist. Der Staat verhalt
sich widerspriichlich, wenn er den betreffenden Tarifvertrag nicht fur allgemeinverbindlich
erklart, aber dennoch als Nachfrager Tariftreue verlange.

Ob solche Modelle mittelfristig funktionieren konnen, ist fraglich: Denn fir das
nachfragende Unternehmen ist dies - nicht anders als fiir den nachfragenden Staat - mit
Mehrkosten verbunden. Weil die Arbeit beim Fremdunternehmer teurer wird, mufé dieser
seine Dienstleistung auch teurer anbieten. Der Wettbewerbsvorteil guinstiger Arbeits-
kosten geht verloren. Dementsprechend wird sich ein Unternehmen auf eine derartige
Absprache nur einlassen, wenn im Konflikt mit der von Gewerkschaft/Betriebsrat
reprasentierten Arbeitnehmerseite sonst groRere Nachteile drohen. Auf der anderen Seite
fihrt die vom Unternehmen mittelbar bezahlte Besserstellung der Fremdkrafte
typischerweise dazu, dall im Unternehmen die Verteilungsmasse schrumpft. Die eigene
Belegschaft bezahlt also diese Umverteilung mittelbar mit. Besonders deutlich wird das bei
der Leiharbeit: Sie wird namlich von manchen Belegschaften begriiRt, weil die Zweiteilung
in eine preisguinstigere Randbelegschaft und eine teurere Kernbelegschaft letztlich die
Beschaftigung der Kernbelegschaft stabilisiert. So gesehen erfolgt die Lohnspreizung
zwischen solchen Teilbelegschaften auch im gruppenegoistischen Interesse mancher
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Arbeitnehmer. Umgekehrt Uberwindet die Solidarisierung der Kernbelegschaft mit den
Arbeitnehmern von Fremdfirmen die Belegschaftsspaltung.

Ein ,return on investment® kann fiir die Unternehmen nur daraus folgen, daf ihr Handeln
als ,sozial verantwortlich“ wahrgenommen wird - und dies fir das Unternehmen von
Vorteil ist. Insofern stehen solche Tariftreuevereinbarungen den Selbstbindungen der
Unternehmen auf weltweite Sozialstandards regelungstechnisch nahe. Hier ist zu nennen
einmal das Projekt ,Global Compact” der Vereinten Nationen, innerhalb dessen sich
Unternehmen auf einen internationalen Verhaltensstandard gegeniber der UN
sverpflichten® — darunter auch elementare Arbeitnormen wie die Beseitigung von Zwangs-
und Kinderarbeit, in Ubereinstimmung mit der ILO-Grundsatzerkldrung Uber Multi-
nationale Unternehmen und Sozialpolitik, die einen Mindeststandard an ,Kernarbeits-
normen® postuliert. Weiter noch gehen die OECD-Leitsatze fir multinationale Unter-
nehmen im Abschnitt ,Beschaftigung und Beziehungen zwischen den Sozialpartnern®.

Dal es auch hier um ethische Fragen geht, eben diesen Eindruck versucht die IG Metall mit
dem ,Sozial-Testat” oder dem ,,Fairnef3-Abkommen® zu erwecken: Nur die angesonnenen
Arbeitsbedingungen seinen sozial oder fair; von der Arbeitsrechtsordnung erlaubte
»schlechtere® Arbeitsbedingungen hingegen seien als unethisch zu disqualifizieren — eben
deswegen sollen Unternehmen bei ihrer Nachfrage solche ethische Standards beriick-
sichtigen und der ,guten” oder ,richtigen“ Arbeitsbedingung zur Durchsetzung verhelfen.
Diese ethische Abqualifizierung der aus Gewerkschaftssicht unerwiinschten Arbeits-
bedingungen und in der Konsequenz auch das Unwerturteil gegentiber den solche
Bedingungen praktizierenden Arbeitgebern findet sich auch im DGB-Projekt ,Gute Arbeit®,
das leider Gewerkschaftsbeschaftigte ausspart.

Allerdings gibt es doch einen erheblichen und wie ich meine entscheidenden Unterschied:
Kernarbeitsnormen setzen auf einen allgemeinen Verhaltensstandard, der fur jeden gleich
sein soll - und aus seinem Regelungskonzept auch gleich sein muR. Kinder- und
Zwangsarbeit sollen uberhaupt nicht sein; eben deswegen wird es allgemein hin-
genommen, daf der durchaus protektionistische Wunsch gering-qualifizierter Industrie-
arbeiter, vor besonders billiger Kinderkonkurrenz aus der Dritten Welt verschont zu
werden, jenen Drittweltstaaten einen der ganz wenigen Wettbewerbsvorteile nimmt.

Tarifliche Arbeitsbedingungen indes sind gerade kein allgemeiner Standard - sondern nur
dann, wenn sie allgemeinverbindlich erklart sind. Ein Tarifvertrag, der tarifrechtlich nur fir
die tarifgebundenen Arbeitnehmer der tarifgebundenen Arbeitgeber gilt, konstituiert
keinen ,ethischen“ Verhaltensstandard fiir diejenigen, die nicht an den Tarifvertrag
gebunden sind. Auch wenn § 1 AEntG in der neuesten Fassung von einer ,Ordnungs-
funktion“ des Tarifvertrags spricht und damit einen alten Gedanken von Nipperdey
aufgreift, den dieser 1937 zum AOG entwickelt hat, kann der Tarifvertrag mit seinen
Arbeitsbedingungen zum allgemeinen Verhaltensstandard nur werden, wenn der Staat
ihm diese Verbindlichkeit zuweist. Gewerkschaften sind Mitgliederverband und kein
Berufsorgan. Eben an diesem partiellen Geltungsanspruch hat sich der EuGH in der Ruffert-
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Entscheidung gestort und daraus abgeleitet, daR die tariflichen Vorgaben gerade keinen
allgemeinen Arbeitnehmerschutz bezwecken.

II. Arbeitsrechtliche Sicht

1. Versagung arbeitsrechtsspezifischer Kollektivregelungsbefugnis

Die Frage, mit welchen Vertragspartnern der Arbeitgeber zu welchen Bedingungen
unternehmerisch zusammenarbeitet, ist weder tariflich noch betriebsverfassungsrechtlich
regelbar. Es handelt sich nicht um Arbeitsbedingungen der bei dem Verleiher be-
schaftigten Arbeitnehmer, sondern um ein Marktverhalten auf dem Guter- und
Dienstleistungsmarkt. Ganz unabhangig von der konkreten Reichweite des Kartellrechts
wird der Wettbewerb auBerhalb des Arbeitsmarktes schon dadurch geschutzt, dal die
arbeitsrechtlichen Kollektivvertrage sich auf Arbeitsbedingungen im eigentlichen Sinne
beschranken. Deswegen etwa kann ein Tarifvertrag nicht die Ladendffnungszeiten regeln -
denn das ist keine Arbeitsbedingung der Beschaftigten, sondern das an die Kunden
adressierte Gutermarktverhalten. Das hat das BAG in einer vereinzelt gebliebenen
Entscheidung ubersehen, und den SchalterschluB von Banken einer Tarifregelung
ausgeliefert, die ihrerseits einer kartellrechtlichen Kontrolle zuganglich ist.

Tarifparteien immerhin sind umfassend rechtsfahig und kénnen mit schuldrechtlichen
Vertragen auch auBerhalb der vom TVG ausgestalteten Tarifautonomie agieren. So kann
ein Unternehmen ,seiner Gewerkschaft den Standorterhalt oder den Verzicht auf
Fremdvergabe oder eben die Auftragsvergabe nach tarifpolitischen Zwecken versprechen.
Aus vertragsrechtlicher Sicht ist das moglich; schuldrechtliche Bindungen zwischen
Sozialpartnern kommen immer schon vor. Die entscheidende Frage lautet dann, ob solche
Vereinbarungen durch externe Grenzen - auch des Kartellrechts — beschrankt werden.

Schuldrechtlich nicht allgemein aktionsfahig ist der Betriebsrat, weil er eine funktionale
Teilrechtsfahigkeit nur gegenuiber dem Arbeitgeber und nur zu den im BetrVG genannten
Aufgaben hat. Weil die Steuerung der Arbeitsbedingungen von Arbeitnehmern fremder
Arbeitgeber niemals zu den Aufgaben des Betriebsrats zahlen kann, sind entsprechende
schuldrechtliche Vereinbarungen vertragsrechtlich von vornherein unwirksam. Das behebt
indes nicht die Gefahr, da sich Arbeitgeber und Betriebsrat hieran als unverbindliche
Empfehlung halten. Ihr kann speziell das Kartellrecht begegnen.

2. Differenzierung nach Verbandszugehorigkeit im Konflikt mit der Koalitionsfreiheit

Zuerst kann ein Ergebnis aus der Tariftreue-Diskussion aktiviert werden: In keinem Fall ist
es zulassig, die Auftragsvergabe an die Mitgliedschaft im Arbeitgeberverband oder die
durch diese Mitgliedschaft legitimierte Tarifgeltung zu kniipfen. Denn damit werden
Unternehmen, die sich in Gebrauch ihrer negativen Koalitionsfreiheit entscheiden, keinem
Arbeitgeberverband anzugehdren, ebenso entgegen Art. 9 Abs. 3 GG diskriminiert wie jene,
die einem anderen als dem tarifschlieRenden Verband beigetreten sind (positive
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Koalitionsfreiheit). Uberdies wird auf diese Weise - je nach Reichweite des Gewerkschafts-
aufrufes und seiner Wirkung - ein massiver Druck in Richtung Eintritt oder Ubertritt
bewirkt. Diskriminierung und Eintrittsdruck knlpfen unmittelbar an den individuellen
Koalitionsstatus an und wird deshalb vom Schutz der unmittelbaren Drittwirkung des Art.
9 Abs. 3 Satz 2 GG erfal3t.

Dementsprechend von vornherein unzulassig ist die urspriingliche Strategie der IG Metall,
uberhaupt nur noch Mitglieder der einschlagigen BZA an die Auftragsfleischtopfe zu lassen
und damit andere Zeitarbeitsunternehmen fiir die fehlende Mitgliedschaft abzustrafen.
Auch die friiheren Versuche, nur tarifgebundene Wascherein - also solche des Arbeit-
geberverbandes intex - zum Zuge kommen zu lassen, sind bereits koalitionsrechtlich
unzuldssig.

Vor dem Hintergrund der Koalitionsfreiheit ,unproblematisch® sind hingegen solche
Druckauslibungen, die darauf zielen, dal? das Unternehmen einen Tarifvertrag anwendet,
der fiir das Unternehmen nicht gilt. Solche freiwillige Tarifanwendung insbesondere durch
schuldrechtliche Bezugnahmeklauseln 148t insbesondere das AUG gerade zu. Die
Koalitionsfreiheit ist sowenig betroffen wie bei der Allgemeinverbindlicherklarung. Ein
Recht auf umfassende vertragliche Selbstbestimmung vermittelt Art. 9 Abs. 3 GG nicht.
Insofern kann es lediglich darum gehen, Zwang und Druck kraft Schutzpflicht des Staates
zu begrenzen; solcher vertragsrechtlicher Schutz - den der Kartellsenat bei seiner Vorlage
an das Bundesverfassungsgericht im Auge hatte, weil ihn der vergaberechtliche
Marktmachteinsatz storte - ist verfassungsrechtlich nur liber Art. 12 Abs. 1 GG zu leisten.
Ob das Kartellrecht einfachrechtlich entsprechenden Schutz vermittelt, bleibt zu
untersuchen.

Tarifrechtliche Probleme, die auf die Koalitionsfreiheit zurtickschlagen, kénnte es allenfalls
dann geben, wenn der betroffene Arbeitgeber anderweit tarifgebunden ist und sich die
schuldrechtliche Anwendung des ,Tariftreue-Tarifvertrags” mit dem anderen normativ
geltenden nicht tiber das Gunstigkeitsprinzip des § 4 Abs. 3 TVG vereinbaren |aRt.

lll. Kartellrechtliche Grenzen

1. Boykott als unzuldssiges Instrument?

Die Steuerung der Auftragsvergabe zielt auf einen Boykott: Wer sich sozialpolitisch erlaubt,
indes unerwiinscht verhalt, soll von Auftragen ausgeschlossen, also gesperrt werden.

Der Boykott ist in § 21 Abs. 1 GWB als Mittel wirtschaftlicher Auseinandersetzung
ausdrucklich verboten - allerdings nur Unternehmen und Vereinigungen von Unter-
nehmen. Gewerkschaften sind nach allgemeiner Auffassung in ihrer Koalitions-Funktion
gerade keine Unternehmen. Sie beeinflussen nur den Wettbewerb auf dem Arbeitsmarkt,
nicht aber den des Gltermarktes. Schon deswegen fallt der Streik als kollektive
Bezugszugssperre nicht unter die Norm.
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Das hei3t indes nur, daR eine Gewerkschaft, die die nachfragende Unternehmen, etwa
einen Automobilhersteller zum Boykott tariffreier Waschereien auffordert, nicht schon
nach § 21 Abs. 1 GWB zur Verantwortung gezogen werden kann. Es bleibt die allgemeine
Sittenwidrigkeit des Boykotts und seine Sanktionierung nach § 826 BGB, ggf auch durch
einen Unterlassungsanspruch nach § 1004 BGB.

Die Beruhrung mit der Gewerkschaft wirft zwei entscheidende Folgen auf. Erstens geht es
- im Vergleich zum Boykottaufruf an Verbraucher - verscharft um die Frage, ob dieser
Verruf zu eigenen kollektiven Tarifdurchsetzungszwecken zuldssig ist. Das BAG kame
womoglich mit Blick auf seine flash-mob-Entscheidung dazu, daB auch die Indienstnahme
unternehmerischer Marktmacht eine zuldssige Koalitionsbetatigung sein konnte, so daf3
die Koalitionsfreiheit das allgemeine Sittenwidrigkeitsurteil gegeniiber dem Boykott
verschobe - freilich ohne Reflektion der spezifischen Boykottgefahren und ohne Riicksicht
darauf, dal? dem Boykott eine spezifische Gefahr der Unbeherrschbarkeit innewohnt.

Das lenkt den zweiten Blick auf die eigentlich entscheidende Frage: Wer entscheidet dies?
Der Rechtsweg zu den Arbeitsgerichten ist nach § 2 Abs. 1 Nr. 2 TVG in der Tat auch fur
Streitigkeiten zwischen einer Gewerkschaft und Dritten gegeben, soweit es um den
Arbeitskampf oder das Koalitionsbetatigungsrecht geht. Formal a3t sich das bejahen, weil
alles, was eine Gewerkschaft tut immer auch Koalitionsbetatigung ist. Freilich wird man
wegen der Uferlosigkeit durchaus fragen dirfen, ob nicht ein Unmittelbarkeitszusammen-
hang erforderlich ist: Der Boykottaufruf einer Gewerkschaft zur Tariftreueerstreckung ist
an den Adressaten gerichtet und erreicht den Verrufenen als ,Dritten” und das Opfer als
Vierten!

2. Wettbewerbsbeschrankende Diskriminierung durch marktmachtige Nachfrager

Marktmachtige Nachfrager unterliegen nach § 20 GWB einem weitreichenden
Diskriminierungs- und Behinderungsverbot gegeniiber den ihnen ausgelieferten
schwachen Lieferanten und Dienstleistern. Ist ein solches Machtgefalle zu konstatieren,
etwa zwischen einem groflen Maschinenbauer und einem kleinen Waschedienstleister
oder einem grofRen Automobilhersteller und einem im Verhaltnis hierzu kleinen Verleiher,
so mundet die Diskriminierungskontrolle in die Frage, ob die Ungleichbehandlung von
wunschtarifgebundenen Fremdunternehmen gegeniiber den ,unsozialen“ sachlich zu
rechtfertigen ist. Es kommt also entscheidend darauf an, ob es den marktmachtigen
Nachfrager etwas angeht, zu welchen Arbeitsbedingungen Mitarbeiter eines Subunter-
nehmers beschaftigt werden - und ob er ein Recht hat, Uber seine Marktmacht, beim
fremden Unternehmer eine bestimmte ,sozialpolitische Korrektheit” zu erzwingen.

Aus Sicht des GWB, das den Wettbewerb und mit ihm die Markt- und damit auch die
Marktverhaltens- und mithin Vertragsfreiheit schiitzt muR die Antwort klar ,Nein“ lauten.
Wie ein Unternehmen seine eigenen Beschaftigten behandelt, entscheidet es nach
MaRgabe der eigenen Vertragsfreiheit selbst. Eine derartig intensive Fremdsteuerung mag
es im Konzern und insbesondere nach Unterwerfung unter einen Beherrschungsvertrag
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kraft Leitungsmacht und um den Preis des rechtlich geschuldeten Nachteilsausgleichs
geben - aber eben nicht kraft Marktmacht und kraft freiwilligen Nachteilsausgleich;
schliellich ibernimmt der Marktmachtige mittelbar die Mehrkosten oder einen Teil davon.
Aus Sicht des GWB ist dies zugleich ein Fall der Behinderung durch ein Koppelungsgeschaft
zugunsten Dritter, namlich der Gewerkschaft. Von dieser Drittbegilinstigung profitiert
mittelbar das marktmachtige Unternehmen, da letztlich durch den Zugriff auf die
Arbeitgeberfreiheit seines Lieferanten ein Entgegenkommen seiner Gewerkschaft oder
seines Betriebsrats erreicht. . Gesellschaftsrechtlich ist fur diesen Fall Uberdies an den
Schadensersatz aus § 117 AktG zu denken, weil der Marktmachtige seinen EinfluB auf die
Gesellschaft vorsatzlich schadigend miRbraucht. Da der Einflu nicht gesellschaftsrecht-
lich vermittelt sein mul3, sondern gerade auch auf geschaftlichen Beziehungen fullen kann
und es nur darauf ankommt, ob der EinfluR} in seiner Intensitat Uber die verkehrstblichen
Interessenwahrnehmungen hinausgeht, 133t sich solche Haftung greifbar machen, vor
allem, wenn der Auftraggeber nicht die vollen Lohnmehrkosten unter EinschluB auch der
Nebenkosten tbernimmt.

Etwas komplizierter fallt diese Rechtfertigungswertung aus, sobald man arbeitsrechtliche
Wertungen hinzuzieht. Denn das Arbeitnehmer-Entsendegesetz kennt gerade eine
umfassende Subunternehmerverantwortlichkeit des Auftraggebers in § 14 und
verpflichtet ihn mittelbar zur Uberwachung der Nettolohnzahlung durch auch den letzten
Subunternehmer in einer Kette. Damit wird — auch angesichts der BulRgeldbewehrung in
§ 23 Abs. 2 Nr. 2 AEntG - eine , Arbeitspolizeipflicht“ oder Compliance-Verantwortung fir
den Nachunternehmer geschaffen. Doch taugt das AEntG gerade nicht als Vorbild fur eine
umfassende Fremdsteuerung der Arbeitsbedingungen: Dort geht es wiederum - parallel zu
Riffert - um die Durchsetzung derjenigen allgemeinverbindlichen Tarifbedingungen, die
kraft staatlichen Geltungsbefehls bereits gelten. Setzt sich ein (marktmachtiger)
Nachfrager fir die Einhaltung ohnehin geltender Mindestarbeitsbedingungen ein, so ist
sein Tariftreueverlangen blof3 deklaratorisch. Hier dagegen soll konstitutiv die schuld-
rechtliche Geltung der Tarifbedingungen erst herbeigefiihrt werden - durch Marktmacht.
Eben dieser konstitutive Tariftreuezwang hat den Kartellsenat seinerzeit zur Vorlage an
das BVerfG bewogen.

Immerhin ist mit Blick auf das BAG zu berticksichtigen, da? eine Gewerkschaftsinitiative zu
solchem tun unter dem Schutz von Art. 9 Abs. 3 GG stehen kann. Nach Aufgabe der
Kernbereichslehre durch das BVerfG wird sich deswegen auch das Kartellrecht der Frage
stellen mussen, ob das allgemeine Abwagungsgebaren auch dazu zwingt, entgegen der
bislang hM im Kartellrecht das Gewerkschaftsinteresse an einer Wettbewerbs-
beschrankung als sozialpolitischen Rechtfertigungsgrund in die Wertung einzubeziehen.
Indes sieht das Gesetz solche Berlicksichtigung kartellfremder Erwagungen durchaus vor,
allerdings nur in § 25 GWB. Uberdies gilt ein Reziprozitdtsargument:: Wer den Arbeits-
marktakteuren sozialpolitischen EinfluR auf das Kartellrecht er6ffnen will, der miifSte dann
auch die Tarifparteien auf die Wettbewerbsfreiheit verpflichten und insbesondere
wettbewerbsbeschrankende Wirkungen der Tarifvertrage auf den Gitermarkten
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kontrollieren - womoglich tber eine Gemeinwohlbindung.

Auch hier ist die Frage nach dem richtigen Recht eine Frage der Zustandigkeit. Flr
kartellrechtliche Fragen und also die des § 20 GWB sind die ordentlichen Gerichte
ausschlieBlich zustandig, § 87 GWB. Soweit keine Gewerkschaft am Rechtsstreit beteiligt
ist — die als Anstifter womoglich schadensersatzpflichtig ist - kommt eine konkurrierende
ebenfalls ausschlieRliche Zustandigkeit der Arbeitsgerichte nicht in Betracht. Insofern also
hat der BGH das letzte Wort. Das eigentliche Problem liegt im Konflikt der
Zusammenhangszustandigkeiten nach § 88 GWB einerseits und § 2 Abs. 3 ArbGG
andererseits. Hier freilich sticht der Ober den Unter: § 2 Abs. 3 ArbGG nimmt ausdriicklich
Ricksicht auf fremde ausschlieRliche Zustdndigkeiten (wie die kartellrechtliche),
wohingegen § 88 GWB riicksichtslos auch fremde ausschlieBliche Zustandigkeiten (wie die
arbeitsgerichtliche) usurpiert. Ein Geschadigter kdnnte also sogar die Gewerkschaft selbst
vor dem Landgericht auf Schadensersatz in Anspruch nehmen; dann wirde das
Kartellgericht auch die Frage der Koalitionsbetatigung entscheiden.

Nur zur Abrundung ist zu erganzen: Sozialtestate oder FairneBauszeichnungen sind als
solche keine ,Gltezeichen“ iSv § 20 Abs. 6 GWB, weil sie nichts tiber die Produktqualitat
aussagen, sondern nur lber das sozialpolitische Umfeld. Auch fehlt es an einer eigen-
standigen Verbandsstruktur, wenn Arbeitgeberverband und Gewerkschaft das Zeichen
gemeinsam vergeben. Immerhin kann eine aggressive Sozialgltesiegel-Propaganda einen
Boykottaufruf zu lasten der Nichtsiegeltrager bedeuten.

3. Kollektive Wettbewerbsbeschrankung durch informelle Stern-,Vertrage*

Die ganze Scharfe des Kartellrechts erfalt Wettbewerbsbeschrankungen zwischen
Unternehmen. Auf den ersten Blick scheint eine blo punktuelle Wettbewerbsbeein-
flussung eines Unternehmens durch ein Nichtunternehmen, hier also die Gewerkschaft
oder den Betriebsrat, kartellrechtlich unbeachtlich zu sein.

Indes tauscht dieser erste Blick. Selbstredend ist eine Selbstbindung eines Unternehmens
im eigenen Wettbewerbsverhalten ohne Kontakt zu einem anderen Unternehmen fiir sich
genommen keine Wettbewerbsbeschrankung iSd GWB. Denn dieses reagiert erst, wenn
zumindest zwei Unternehmen ihr Marktverhalten zumindest aufeinander abstimmen. Daf3
also ein einziger Nachfrager seine Subunternehmer nach Tarifbindung auswahlt und
hieran auch den Preis fir die Leistung dieses Subunternehmers ausrichtet ist zwar eine
Beeinflussung aber keine Beschrankung des Wettbewerbs.

Indes bewendet es hierbei nicht. Die Gewerkschaften, allen voran die IG Metall, und ,,ihre
Betriebsrate bezwecken eine Steuerung des Wettbewerbs. Nicht nur ein einzelnes, sondern
moglichst viele Unternehmen sollen sich zu dieser Tariftreue bekennen und sie
praktizieren. Gerade ,Sozial-Testat“ und ,FairneBabkommen® belegen diese Absicht, das
Wettbewerbsverhalten der Unternehmen abzustimmen.

Die Uberaus spannende Frage, ob die siebte GWB-Novelle das Gesetz auch auf den
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Arbeitsmarkt erstreckt, mit der Folge, dal? wettbewerbsbeschrankendes Verhalten der
Arbeitgeber (nur diese sind Unternehmen) und ihrer Verbdande am Kartellrecht zu messen
ist und kollektive Wettbewerbsbeschrankungen vom Kartellamt nun auch darauf
uberprift werden konnen, ob sie die Immanenzrechtfertigung insbesondere des TVG
wahren, will ich hier nicht behandeln. Denn es ist von vornherein nicht nur der Arbeits-
markt betroffen, auch wenn das Fernziel der Kampagne die Arbeitsbedingungen fur die
Arbeitnehmer der beauftragten Fremdfirmen sind. Die Kampagne setzt am Gutermarkt-
verhalten der Auftragsvergabe an und bestimmt die Auswahl der zuldssigen Kandidaten.
Letztlich ist eine Markt- oder Revieraufteilung zugunsten der tarifgebundenen oder doch
jedenfalls tarifanwendenden Dienstleister bezweckt; nur diese sollen eine Chance haben,
Auftrage bestimmter, namlich gewerkschaftsgesteuerter (Grof3-)Unternehmen zu
ergattern. Zugleich wird damit gezielt der Preis fiir diese Dienstleistung dem Wettbewerb
wenigstens teilweise entzogen: Vor allem die sozialpolitische ,Steuerung“ des Wett-
bewerbs der Arbeitszeitunternehmen funktioniert (ber eine am Arbeitsentgelt
ausgerichtete Preisfindung: Die Verleiher erhalten vom Entleiher ein an der Bruttolohn-
summe ausgerichtetes Gesamtarbeitsentgelt nebst Aufschlag.

Die Tariftreue legt also mittelbar den Dienstleistungspreis fest. Das ist eine starke
Wettbewerbsbeeinschrankung. Sozialpolitisch gerechtfertigt ist diese wiederum nicht -
schon weil es an einem allgemeinen Arbeitnehmerschutzinteresse fehlt; vielmehr das
gruppenegoistische Gewerkschaftsinteresse bedient wird (Ruffert). Im Gibrigen anerkennt
das GWB in § 2 Freistellungen nur zur Verbesserung der Warenzeugung oder -verteilung
oder zur Forderung des technischen oder wirtschaftlichen Fortschritts und dies auch nur,
wenn die Verbraucher an diesem Fortschrittsgewinn angemessen beteiligt werden.
Sozialpolitische Fortschritte, die die Unternehmen auf der Kostenseite angemessen
belasten, sind nicht genannt.

Dementsprechend hangt die kartellrechtliche Beurteilung von der entscheidenden Frage
ab: Wirkt mehr als ein Unternehmen an der Wettbewerbsbeschrankung mit?

Sie ist unproblematisch zu bejahen, wenn ein Arbeitgeberverband die Verhaltens-
abstimmung mittragt. So [aRt sich fragen, ob das vom Arbeitgeberverband intex
mitformulierte Sozialtestat nicht ein Aufruf an die Nachfrager ist, nur testierte
Unternehmen mit Tarifbindung zu beriicksichtigen. Eine solche wettbewerbssteuernde
Empfehlung ist unzuldssig. Ob sie eine spiirbare Wirkung hat, das mu3te das Kartellamt
untersuchen.

Kartellrechtlich tiberaus problematisch ist hingegen die Bewertung der ,sternformigen®,
von der |G Metall oder einer anderen Gewerkschaft initiierten Wettbewerbsbeschrankung.
Das Kartellrecht erfa8t solche Sternvertrage, bei denen sich Wettbewerber tber einen
Dritten abstimmen, ohne weiteres, vor allem im Bereich gemischter horizontal-vertikaler
Wettbewerbsbeschrankungen. Freilich besteht hier die Besonderheit darin, dal} in der
Mitte des Sterns ein Nichtunternehmen sitzt, sei es die Gewerkschaft oder sei es ein
Betriebsrate-Arbeitskreis.
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Es handelt sich eben nicht um zufdlliges Parallelverhalten voneinander unabhangiger
Marktteilnehmer, sondern um eine gezielt initiierte Verhaltensabstimmung. DaRR das GWB
keinen Tatbestand kennt, der die sozial- oder umweltpolitische Steuerung unter-
nehmerischen Wettbewerbsverhaltens durch Nichtunternehmen (Gewerkschaften,
Betriebsrate, NGO, Kirchen etc) sanktioniert, bleibt nur, auf das Unternehmensverhalten
abzustellen.

Den betroffenen Unternehmen bleibt indes - so das Ergebnis meiner oberflachlichen und
nicht reprasentativen Recherche bei einigen GroRBunternehmen - nicht verborgen, dal3
auch andere Unternehmen von der Gewerkschaft, hier der IG Metall angesprochen
werden. Auf den DGFP-Erfahrungsaustauschkreisen wird das ebenso diskutiert wie bei
anderen Personalleitertreffen. Damit aber wei das Unternehmen, daf8 sich auf eine
entsprechende Forderung von Gewerkschaft oder Betriebsrat einlaf3t, daB diese Forderung
in dieser sternférmigen Kooperation auch an andere Unternehmen adressiert ist und daf
es Teil eines Gesamtkonzeptes und also einer wettbewerbsbeschrankenden Verhaltens-
abstimmung ist.

Damit aber geht die Verhaltsabstimmung nicht nur vom Initiator des Sterns aus, vielmehr
wirkt jedes betroffene Unternehmen mit - fir § 1 GWB ist es nicht erforderlich, daR das
verhaltensabgestimmte Unternehmen die anderen Beteiligten konkret kennt oder mit
ihnen interagiert.

DaR dies kartellrechtlich zu beanstanden ist, zeigt das Vergleichsmodell einer nichtunter-
nehmerischen Preismeldestelle, die anonymisierte Preismeldungen weitergibt. Auch hier
liegt eine sternférmige und beanstandenswerte Verhaltensabstimmung vor.

Eine weitere spannende Frage, die Uber den heutigen Tag hinausreicht, will ich nur kurz
ansprechen: die nach der kartellrechtlichen Haftung fir die Initiatoren, seien es
Gewerkschaften, seien es Betriebsratsarbeitskreise. § 33 GWB hat als Ersatzverpflichteten
nur die Adressaten des GWB im Auge, also Unternehmen und deren Vereinigungen.
Dementsprechend kénnen Anstifter und Beihelfer, die selbst keine Unternehmen sind, nur
uber § 830 Abs. 2 BGB zur Mithaftung gebracht werden. § 33 GWB ist eine deliktische
Spezialnorm zu § 823 Abs. 2 BGB und also ist das Deliktsrecht anwendbar. Wer solche
Ersatzanspriiche nicht geltend macht, mag ARAG-Geldermann bedenken.

IV. Fazit

Sobald sich Arbeitsmarktakteure die Marktmacht von Unternehmen zu sozialpolitischen
Zwecken einsetzen wollen, missen sie das Kartellrecht als Grenze ihrer Handlungen
beriicksichtigen. Das Kartellamt ist aufgefordert, seinen Blick auf solche Verhaltensweisen
zu richten. Die existierenden Verhaltensabstimmungen funktionieren vergleichsweise gut,
weil die betroffenen GrofRunternehmen solche Abreden typischerweise in ,Gesamt-
paketen“ zur Kostensenkung oder Restrukturierung eingegangen sind. Deswegen ist der
Anreiz, der Beteiligten, die ,Kartelltreue“ aufzusagen nicht recht spiirbar — auch wenn das
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Compliancefolgen nach sich ziehen kann.
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A.

Wettbewerbsbeschrinkungen fiir ,,Ein-Mann-Unternehmen*

Rechtsanwalt Dr. Ulrich Denzel, LL.M.

Gleiss Lutz Rechtsanwalte

Eine arbeitsrechtliche Bereichsausnahme im Kartellrecht?

Die Zeit bis zur 6. GWB-Novelle 1999

These 1: Bis zur 6. GWB-Novelle 1999 gab es eine ungeschriebene Bereichsaus-
nahme des GWB fiir das Arbeitsrecht.

Die Zeit ab der 6. GWB-Novelle 1999

1. Der Grundsatz

These 2: Seit der 6. GWB-Novelle 1999 kann das Kartellrecht auch bei einer den
Arbeitsmarkt betreffenden Verhinderung, Einschrinkung oder Ver-
fdlschung des Wettbewerbs grundsdtzlich zur Anwendung kommen.

2. Einschriankungen

a. Individualarbeitsrecht

These 3: Im Bereich des Individualarbeitsrechts fiihrt die mangelnde kartellrecht-
liche Unternehmereigenschaft unselbstdndiger Arbeitnehmer in vielen
Fdllen zu einer Einschridnkung der Anwendbarkeit des Kartellrechts.

b. Kollektives Arbeitsrecht

These 4: Im Bereich des kollektiven Arbeitsrechts ist das Tarifvertragsrecht lex
specialis zum Kartellrecht, was — soweit der Regelungsgehalt des Tarif-
vertragsrechts reicht - zu einer weitgehenden Nichtanwendbarkeit des
Kartellrechts ftihrt.

Das Verhaltnis des Arbeitsrechts zum europaischen Kartellrecht

These 5: Auch im europdischen Kartellrecht gibt es keine Bereichsausnahme fiir
das Arbeitsrecht. Einschrdnkungen ergeben sich jedoch im Bereich des
individuellen Arbeitsrechts durch den Unternehmensbegriff und im Be-
reich des kollektiven Arbeitsrechts durch zusammenhdngende Auslegung

33



Wettbewerbsbeschrankungen fiir ,,Ein-Mann-Unternehmen“

Rechtsanwalt Dr. Ulrich Denzel, LL.M.

der Bestimmungen des Vertrags in ihrer Gesamtheit.

Der Begriff der ,,Ein-Mann-Unternehmen*

Der Unternehmensbegriff des Kartellrechts

These 6:

Unternehmensleiter wie Vorstandsmitglieder und Geschdftsfiihrer sowie
arbeitnehmerdhnliche Personen sind , Ein-Mann-Unternehmen®; Profi-
Sportler konnen es sein. Auch an sich unselbstindige Arbeitnehmer
kénnen jedenfalls vor dem Abschluss ihres Arbeitsvertrags und nach
dessen Geltung ,Ein-Mann-Unternehmen® sein. Als solche sind diese
Personen dann als ,partielle Unternehmen® gegebenenfalls Adressaten
des Kartellverbots und anderer kartellrechtlicher Vorschriften.

C. Wettbewerbsbeschrankungen fiir ,,Ein-Mann-Unternehmen*
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Vereinbarungen iiber Ein-Mann Unternehmen

These 7:

Von Unternehmen getroffene Vereinbarungen iiber ,Ein-Mann-Unter-
nehmen“ unterfallen unabhdngig von der kartellrechtlichen Unter-
nehmereigenschaft der ,Ein-Mann-Unternehmen“ dem Kartellrecht.

1. Sperrabreden

a. §75fHGB

b. Kartellrechtliche Bewertung von Sperrabreden

These 8:

Sperrabreden zwischen Unternehmen unterfallen seit der 6. GWB-Novelle
dem Kartellrecht. § 75 f HGB ist daher fiir viele Gestaltungen Uiberfliissig,
kann aber zum Beispiel beim Fehlen kartellrechtlicher Sptirbarkeit oder
beim Eingreifen kartellrechtlicher Ausnahmetatbestdnde in Einzelfdllen
relevant bleiben.

2. Vereinbarungen oder Informationsaustausch iiber Léhne von Arbeit-

nehmern oder Beziige von Vorstandsmitgliedern oder Mitgliedern der Ge-

schaftsfiihrung

These 9:

Vereinbarungen von Unternehmen tiber die Vergiitung des Personals
konnen kartellrechtswidrig sein, wenn sie ohne klaren Bezug zum Ab-
schluss von Tarifvertrdgen erfolgen. Schon der Austausch von
Informationen tiber die Vergtitung kann gegen das Kartellrecht ver-
stofSen.



6. Ludwigsburger Rechtsgesprach ,Kartellrecht und Arbeitsmarkt®
27. November 2009

3. Streikhilfeabkommen

These 10: Giitermarktbezogene wie arbeitsmarktbezogene Streikhilfeabkommen
konnen kartellrechtswidrig sein, wenn sie nicht im Einzelfall fiir das
Funktionieren des Arbeitskampfes erforderlich sind.

Il. Vereinbarungen mit Ein-Mann-Unternehmen

1. Langfristige Arbeits- und Dienstvertriage

These 11: Langfristige Arbeits- oder Dienstvertrdge unterfallen nicht dem Kartell-
recht, wenn sie mit unselbstdndigen Arbeitnehmern geschlossen werden.
Wenn sie mit Ein-Mann-Unternehmen geschlossen werden, sind sie tiber
die Gruppenfreistellung fiir Vertikalvereinbarungen vom Kartellverbot
freigestellt.

2. Wettbewerbsverbote
a. Wettbewerbsverbote wahrend der Vertragslaufzeit

b. Nachvertragliche Wettbewerbsverbote

These 12: Wettbewerbsverbote fiir die Laufzeit des Arbeits- oder Dienstvertrags und
nachvertragliche Wettbewerbsverbote unterfallen entweder nicht dem
Anwendungs-bereich des Kartellrechts oder sind tiber die Gruppen-
freistellung fiir Vertikalver-ordnungen vom Kartellverbot freigestellt.

lll. Vereinbarungen zwischen Ein-Mann-Unternehmen

These 13: Ein-Mann-Unternehmen sind normale Adressaten des Kartellrechts.
Vereinbarungen zwischen Ein-Mann-Unternehmen unterliegen damit
vollumfdnglich den Beschrinkungen des Kartellrechts.

D. Ausblick

These 14: Die Bedeutung des Kartellrechts wird auch fiir das Arbeitsrecht
tendenziell zunehmen, das Spannungsverhdltnis der beiden Rechtsgebiete
wird stdrker ins Rampenlicht rticken.
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