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Kampf um die Rechtswegezustidndigkeit
als Kampf ums Recht”

Volker Rieble
Vortrag am 17. Juni 2014

L. Rechtswegestreitigkeiten als Zustindigkeitskonflikte

Rechtswegestreitigkeiten sind zuerst normale Zusténdigkeitskonflikte.
Die Zustindigkeitsordnung folgt dem materiellen Recht, weswegen Zu-
stindigkeitskonflikte im Kern »nur« materiellrechtliche Rechtskreisiiber-
schneidungen spiegeln. Die Patentverletzung kann zugleich unlauteres
Geschiftsverhalten sein, ebenso der Bruch eines allgemeinverbindlichen
Tarifvertrages. Die Werkmietwohnung ist zuerst dem Mietrecht zuzuord-
nen, aber auch dem Arbeitsrecht.

1. Streitgegenstandsankniipfung

Zustindigkeitskonflikte 16st vor allem die Vorfragenkompetenz nach § 17
Abs. 2 Satz 1 GVG aus: Das angerufene Gericht beurteilt den gesamten
Sachverhalt unter allen in Betracht kommenden, auch rechtswegfrem-
den Aspekten. Es soll im Werkmietwohnungsfall nicht der mietrechtliche
Teilstreit vom arbeitsrechtlichen getrennt werden. Der Zivilrichter, der
iiber Schadensersatz entscheidet, muf3 bei dessen Bemessung womdglich
umsatz- und einkommenssteuerrechtliche Aspekte beurteilen. Das Ar-
beitsgericht berticksichtigt fiir die Sozialauswahl familienrechtliche Un-
terhaltspflichten. Das ist uns so selbstverstédndlich, da3 wir dieses Prinzip
nur von seinen Grenzen und Durchbrechungen her wahrnehmen:

Zustindigkeiten sind typischerweise und weit iiberwiegend an der recht-
lichen Qualifikation des Streitgegenstandes ausgerichtet. Dann kann ein
Zustdndigkeitskonflikt nur eintreten, wenn derselbe Streitgegenstand un-
terschiedlichen Gerichten zugewiesen ist. Nach dem herrschenden zwei-
gliedrigen Streitgegenstandsbegriff kommt es also auf Lebenssachver-

* Vortrag, gehalten am 17.6.2014 vor der Juristischen Studiengesellschaft Karlsruhe. Fiir
vorbereitende Hilfe danke ich Herrn Notarassessor Dr. Stephan Serr.
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halt und prozessualen Anspruch an — und auf dessen materiell-rechtliche
Qualifizierung in der Zustéindigkeitsnorm,

Konkurrenzen treten von vornherein nicht auf, wenn der Streitgegen-
stand teilbar ist und diese Teile unterschiedlichen Gerichten zugewiesen
sind. Der Streitgegenstand als prozessuale Klammer begrenzt Zusténdig-
keitskonflikte von auBlen. Klassiker ist die Aufrechnung mit rechtsweg-
fremder Forderung, Ob diese mitbeschieden werden darf!, hingt system-
konform allein davon ab, ob die Aufrechnung wegen ihrer Tilgungswirkung
nur Vorfrage des eingeklagten Anspruchs ist oder ob eben doch der
Streitgegenstand erweitert wird, wofiir § 302 ZPO streitet. Getrennte
Zustiandigkeiten schlieBen die gewillkiirte Klagehdufung nach § 260 ZPO
(8 44 VwGO, § 56 SGG, und § 43 FGO sowie ggf.1.V.m. § 46 Abs.2 Satz 1
ArbGG) aus und verhindern Zustindigkeitsmanipulationen.

Ermoglicht hingegen werden Zustidndigkeitsmanipulationen durch Zu-
sammenhangszustiindigkeiten: Sie erdffnen dem Kliger eben die Mog-
lichkeit, rechtswegfremde Anspriiche in der Klaghdufung geltend zu
machen. VerhiltnisméBig schwach ausgepriigt ist § 2 Abs. 3 ArbGG, der
- wie andere arbeitsgerichtliche Zustindigkeiten? - vor der fremden aus-
schlieBlichen Zustdndigkeit zuriicktritt. Dem Arbeitsgericht ist es ver-
wehrt, auch nur irgendeinen mietrechtlichen Aspekt eines Werkmietwoh-
nungsverhiltnisses zu beurteilen. Deutlich schirfer wirkt § 88 GWB, der
die Zusammenhangzustindigkeit zur Uberwindung einer fremden aus-
schlieBlichen Zustindigkeit zuliBt. Das gilt auch rechtswegiibergreifend?
soweit es sich nur um biirgerliche Rechtsstreitigkeiten handelt.

Personale Relativitiit, also eine Mehrheit von Berechtigten oder Ver-
pflichteten fiihrt grundsétzlich zur Streitgegenstandsscheidung und damit
am Kompetenzkonflikt vorbei. Unzureichend erschlossen ist die Frage,
inwieweit rechtsweglibersteigende notwendige Streitgenossenschaften

1 Dafiir: Germelmann/Matthes/Priitting, ArbGG, 8. Aufl. (2013), Einl. Rn. 57; Griber/
Koch, FGO,7. Aufl. (2010), Anh. zu § 33 Rn. 14; Kopp/Schenke, VwGO, 20. Aufl. (2014),
§ 40 Rn. 45; Musielak/Stadler, ZPO, 11. Aufl. (2014), § 145 Rn. 31 {. jeweils m.w.N,; dage-
gen: BVerwG 7.10.1998 - 3 B 68-97 - NJW 1999, 160, 161; BAG 23.8.2001 — 5 AZB 3/01
— NZA 2001, 1158, 1159; BFH 9.4.2002 — VII B 73/01 - NJW 2002, 3126, 3127; Sodan/
Ziekow, VwGO, 3. Aufl. (2010), § 40 Rn. 278.

2 §2 Abs.1 Nr.4lit. a und b und Nr. 6 ArbGG.

3 A.A. Immenga/Mestmicker/Karsten Schimidt, Wettbewerbsrecht, 4. Aufl. (2007), § 88
GWB Rn. 2.
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anzuerkennen sind, die damit ebenso notwendig einen Zustindigkeits-
konflikt programmieren.

Welche Verwirrungen im Dreieck durch unzureichende personale Tren-
nung auftreten konnen, zeigt eine aktuelle Entscheidung des BSG aus
dem Mirz 2014 zum sozialrechtlichen Dreiecksverhéltnis zwischen So-
zialhilfetrdger, Bediirftigem und Heim. Die Vergiitungspflicht aus dem
Heimvertrag zwischen Bewohner und Heim ist biirgerlich-rechtlich. Daf3
das Heim in eine sozialrechtlich Sachleistungsverschaffung eingeschaltet
wird und Direktzahlungen vom Sozialhilfetrdger erhilt, fithrt nicht dazu,
daf3 der Leistungsvollzug, insbesondere die Riickzahlung der Heimver-
glitung vor Sozialgerichten auszufechten ist. Denn die sozialrechtliche
Sachleistung wird zivilrechtlich vollzogen, durch einfachen kumulativen
Schuldbeitritt. Und damit bleibt es bei der Zustdndigkeit der Zivilgerich-
te — wie das BSG gegeniiber dem LSG Berlin-Brandenburg festhalten
mufite?.

2. Drei Durchbrechungen
a) Vorfragenbezogene Aussetzungspflicht

Von innen wird das Prinzip durch die gar nicht so seltenen Aussetzungs-
pflichten durchbrochen: die ndmlich einem anderen Gericht die verbind-
liche Entscheidung iiber eine materiellrechtlich zu qualifizierende Vor-
frage ermoglichen. Muster war die bis 1998 geltende kartellrechtliche
Aussetzungspflicht des § 96 Abs.2 GWB aF, die jedes Gericht zur Aus-
setzung zwang, wenn es iiber eine kartellrechtliche Vorfrage hitte ent-
scheiden miissen.’ Aktuelles Beispiel ist § 97 ArbGG, der jedes staatliche
Gericht zwingt, sein Verfahren auszusetzen, wenn die Entscheidung von
der Tariffdhigkeit oder Tarifzusténdigkeit einer Vereinigung abhéngt — ty-
pischerweise also dann, wenn es um die Anwendung eines hiervon abhén-
genden Tarifvertrags geht. Richtigerweise gilt das sogar fiir Strafgerichte,
die — etwa in Verfahren wegen Sozialversicherungsbeitragsvorenthaltung
nach § 266a StGB - Tarifvertrige anwenden miissen.® Die sozialrechtliche
Aussetzungspflicht des § 108 Abs. 2 SGB VII zwingt Zivil- oder Arbeits-

4 BSG 18.3.2014 - B 8 SF 2/13 R — juris, demnéchst in BSGE.

5 Dazu K. Schmidt, EG-Kartellrecht vor Zivilgerichten- Zum neuen § 97 GWB, NJW
1990, 2109, 2112 ff.

6 Dazu Lowisch/Rieble, TVG, 3. Auflage (2012) § 2 Rn. 527 mit Blick auf RG 25.9.1914 —
V 454/14 - RGSt 48, 419.
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gerichte, die tiber Ersatzanspriiche aus einem moglichen Arbeitsunfall zu
entscheiden haben, auszusetzen und eine unanfechtbare Entscheidung
der Sozialversicherungstréager oder der Sozialgerichte tiber den Versiche-
rungsfall abzuwarten.

Die familienrechtliche Aussetzungspflicht des § 221 Abs. 2 FamFG verbie-
tet es dem Familiengericht in einer Versorgungsausgleichssache eine An-
wartschaft zwischen den Ehegatten zu verteilen, die ihrerseits in Bestand
oder Umfang streitig und rechtshéngig ist. Das anhéngige sozialgerichtli-
che oder arbeitsgerichtliche Verfahren klirt vorrangig, welche (unverfall-
baren) Anwartschaften bei den Versorgungstrigern bestehen. Rechtlich
wird die Vorfrage zum eigenstdndigen Rechtstreit mit eigenem Streit-
oder Verfahrensgegenstand verselbsténdigt, der deshalb eine gesonderte
Zustdndigkeit erlaubt und zu eigenstédndig rechtskraftfihiger Entschei-
dung fiihrt. Hiervon abzugrenzen sind Zwischenrechtsstreitigkeiten, die
dem Streitgegenstands-Gericht die Vorfragenkompetenz nehmen, aber
die Anrufung des einschlégigen Gerichts diesem Gericht iiberantworten
und so einen blofen Zwischenrechtsstreit auslosen. Hauptfall ist die Vor-
lage an BVerfG und EuGH.

b) Sperrvorrang kraft Tatbestandswirkung

Eine dhnliche Wirkung erzielt der materiell-rechtliche Sperrvorrang kraft
Tatbestandswirkung: Die rechtswegfremde Frage darf nicht entschieden
werden, solange nicht das zustidndige Gericht eine entsprechende Status-
entscheidung mit materiellrechtlicher Fernwirkung getroffen hat. Haupt-
fall ist das Mitbestimmungsstatusverfahren des § 98 AktG: Hier verhin-
dert das BAG, daBl Arbeitsgerichte im Rahmen ihrer begrenzten, auf
Wahlverfahrens- und Mandatsfragen ausgerichteten Mitbestimmungs-
zustindigkeit (§ 2a Abs. 1 Nr.3 ArbGG) iiber die Vorfrage entscheiden,
ob das Unternehmen iiberhaupt mitbestimmt ist — weil eben diese Frage
den ordentlichen Gerichten vorbehalten ist. Diese nicht explizit normier-
te Sperrwirkung leitet das BAG aus der Perpetuierungswirkung des § 96
Abs. 2 AktG ab. Sie schaffe eine Tatbestandsvoraussetzung fiir die Wahl,
weswegen diese andernfalls nichtig ist”. Diese Ausnahme ist ganz eng Zu

7 BAG 16.4.2008 - 7 ABR 6/07 — NZA 2008, 1025; vgl. auch BAG 14.12.2010 - 1 ABR
93/09 - NZA 2011, 473.

112



verstehen. Im iibrigen darf das Arbeitsgericht gesellschaftsrechtliche Vor-
fragen (wie eine Konzernzurechnung) selbst beantworten®.

¢) Sonderzustindigkeit durch »Vorfrageninfektion«

Uberboten wird die Vorfragenaussetzung durch die »Vorfrageninfek-
tion«, daB namlich die rechtliche Qualifikation nicht des Streitgegenstan-
des, sondern schon einer entscheidungserheblichen Vorfrage den Rechts-
weg bestimmt: Hauptfall ist das Kartellrecht: An die Stelle der fritheren
Aussetzungspflicht ist seit 1998 die umfassende ausschliefliche Zustin-
digkeit der Kartell-Landgerichte nach § 87 Satz 2 GWB getreten’. Nicht
die materiellrechtliche Qualifikation des Streitgegenstandes begriindet
deren Zustidndigkeit, sondern schon die Vorgreiflichkeit einer kartell-
rechtlichen Vorfrage. Ahnlich schafft § 102 Abs. 1 Satz 2 EnWG eine en-
ergiewirtschaftsrechtliche Vorfragenkompetenz fiir die Landgerichte als
Energiewirtschaftsgerichte!®. Dabei 148t sich trefflich iber die konkrete
Reichweite streiten. Beide Zusténdigkeiten begriinden notwendig und
sichern den Rechtsweg zu den ordentlichen Gerichten — anders etwa als
§ 13 Abs. 1 UWG, der nach hM nur die sachliche Zustindigkeit regelt'2.

II. Statische Rechtswegeabgrenzung mit wechselseitiger Achtung
der Kernkompetenz (Hausgut)

Finf Gerichtsbarkeiten stehen in Deutschland nebeneinander. Zwi-
schenzeitliche Zusammenlegungsideen sind vorerst auf Fis gelegt, wer-
den aber mit Sparkommissar und Bevolkerungsschwund wiederkehren.
Die Zustdndigkeitsabgrenzung ist traditionell statisch geordnet und ge-
tragen von der FEinsicht, dal Erkenntnisenergie des Rechtsstaates in Zu-
stindigkeitsabgrenzungen, also Revierfragen nicht sinnvoll investiert ist.

8 MiinchKommAktG/Habersack, 4. Aufl. (2014), § 98 Rn. 11.

9 Dazu BGH 9.5.2000 - KZR 1/99 - WRP 2000, 757.

10 Dazu Salje, Rechtsweg bei Streitigkeiten aus Energielieferung, NJW 2010, 2762.

1 Fiir das Kartellrecht: BGH 15.12.1960 — KZR 2/60 — NJW 1961, 405, 406 ff.; Loewen-
heim/Meessen/Riesenkampff/Dicks, Kartellrecht, 2. Aufl. (2009), § 87 GWB Rn.1;
Bechiold, GWB, 7. Aufl. (2013), § 87 Rn. 8.

12 MiinchKommUWG/ Ehricke, 2. Aufl. (2014), § 13 Rn. 4; Harte-Bavendamm/Henning-
Bodewig/Retzer, UWG, 3. Aufl. (2013), § 13 Rn. 2; Fezer/Biischer, UWG, 2. Aufl. (2010),
§ 13 Rn.5; Ahrens/Bornkamm, Der Wettbewerbsprozess, 7. Aufl. (2013), Kap.15
Rn.11.

113



Dementsprechend achten die Gerichtsbarkeiten die Zusténdigkeiten der
anderen und damit auch deren Primérverstindnis vom materielien Recht.
Und sie vermeiden so weithin die Zustidndigkeit des Gemeinsamen Se-
nats der Obersten Gerichtshofe des Bundes.

Solche Revierabgrenzung findet auf zwei Wegen statt: Normalfall ist die
fachliche Ubernahme der Erkenntnisse des fremden aber einschligigen
Bundesgerichts. So respektiert der BGH den Arbeitnehmerbegriff, so wie
ihn das BAG versteht'® und so teilt der BGH (zivil- und strafrechtlich) die
Abgrenzung des Werk- oder Dienstvertrages von der Arbeitnehmeriiber-
lassung'4. Wenn der BGH die Altersversorgung des offentlichen Dienstes
beurteilt, die zwar auf einem Tarifvertrag fut, aber mit der Versorgungs-
anstalt des Bundes und der Léinder eben nicht durch eine gemeinsame
Einrichtung der Tarifparteien vollzogen wird (weswegen der BGH und
nicht das BAG zusténdig ist), dann respektiert er die tarifrechtliche Kom-
petenz des BAG.

Umgekehrt folgt das BAG in Fragen der Konzernzurechnung in den Mit-
bestimmungsgesetzen, aber auch fiir den Konzernbetriebsrat dem BGH,
der fiir die Handhabung des Konzerntatbestandes in § 18 AktG besser
legitimiert ist. Ebenso ist das BAG den mehrfachen Richtungswechseln
des BGH bei der Konzernhaftung bis hin zu Trihotel® gefolgt — etwa
wenn es um die Frage geht, ob eine betriebliche Altersversorgung der
armen Tochter mit Blick auf die reiche Muttergesellschatt anzupassen sei.

Gegenbeispiel sind freirechtliche Abschottungen. So haben die Arbeits-
gerichte ein durchaus eigenes Verstindnis von der ZPO und lassen sich
dabei von Judikaten des BGH nicht irritieren. Das ist moglich, weil die
Generalverweisungsklausel des § 46 ArbGG die ZPO ja nur »entspre-
chend« gelten 148t. Klassiker ist die AuBlenseiterposition des BAG zur
verfahrensbeendenden Wirkung des nachtriglich unwirksamen ProzeB3-
vergleichs (insbesondere durch Riicktritt und Aufhebungsvertrag) gegen
BGH, BVerwG und BSG. Wirklich erstaunlich ist allein, daBB das BAG
Besonderheiten des arbeitsgerichtlichen Verfahrens geltend macht, um
nicht dem GemSOGB vorlegen zu miissen, so als ob Beschleunigungsma-

13 BGH 27.10.2009 - VIII ZB 45/08 — juris Rn. 11 ff.

14 BGH 21.1.2003 - X ZR 261/01 -~ NZA 2003, 616 m.w.N.; BGH 12.2.2003 - 5 StR 165/02
- NJW 2003, 1821, 1821.

15 BGH 16.7.2007 - 11 ZR 3/04 - BGHZ 173, 246.
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xime etc die dogmatische Frage beeinflussen konnten.!® Zur Illustration
dieses Sondergefiihis: Ein Anwalt berichtete (mir) von einer Verhandlung
in Erfurt, in der er ein prozessuales Hindernis geltend machte. Der Se-
natsvorsitzende fand das engstirnig und meinte: ProzeBrecht sei doch nur
dienendes Recht. Der Anwalt konterte: Aber doch geltendes.

Ahnliches gilt fiir das BGB, das das BAG in der Tradition des RAG im-
mer schon freirechtlich und sozialpolitisch interpretiert ohne sich durch
formale Judikate frither des Reichsgerichts und heute des BGH hindern
zu lassen. Beispiel ist die Gesamtzusage!’, mit der der Arbeitgeber ganz
ohne Annahmeerklirung der einzelnen Arbeitnehmer einen quasi-kol-
lektiven, aber eben doch individualvertragsrechtlichen Verpflichtungstat-
bestand schuf. Dazu gibt es Beispiele zuhauf und einen arbeitsrechtlichen
Richtungsstreit: Bei dem die sozialpolitische Linie, reprédsentiert durch
Gamillscheg meint, Zivilrecht kdnne nur gelten, wenn es seine sozialpo-
litische Tauglichkeit unter Beweis stelle und die zivilistische Gegenmei-
nung, reprisentiert durch Zéliner am privatrechtlichen Prinzipiendenken
festhilt.!® Diese Neigung zur sozialpolitischen Intervention hat eine inter-
essante wissenschaftliche Fernwirkung: Manche groflen Zivilrechtswis-
senschaftier haben in ihrer akademischen Adoleszenz arbeitsrechtliche
Fragen diskutiert — sich dann aber spéter aus dem Arbeitsrecht zurtick-
gezogen, weil solche Sozialpolitik jedenfalls mit zivilrechtlicher Tradi-
tionsdogmatik nicht vereinbar ist. Ein Beispiel ist Canaris. Umgekehrt
bedeutet der Verzicht auf dogmatische Selbstbindung einen Zuwachs an
Richterrechtsmacht.

M. Zustindigkeitskimpfe

Statische Zustidndigkeitsabgrenzung schafft einerseits Ruhe, andererseits
aber auch Unzufriedenheit, wenn die zustdndigen Gerichte nicht so ent-
scheiden, wie sie politisch sollen. Normalerweise korrigiert der Gesetz-

16 BAG 5.8.1982 -2 AZR 199/80 — NJW 1983, 2212.

17 Dazu Kolbe, Gesamtzusagen in der Rechtsgeschéftslehre, ZfA 2011, 95 m.w.N.

18 Zoliner, Regelungsspielrdume im Schuldvertragsrecht, AcP 196 (1996), 1; ders., Privat-
autonomie und Arbeitsverhiltnis, AcP 176 (1976), 221, 223; Gamillscheg, Zivilrecht-
liche Denkformen und die Entwicklung des Individualarbeitsrechts, AcP 176 (1976),
197, 220; ders., Gedanken zur Rechtsfindung im Arbeitsrecht, in: FS Schmitz (1967),
S. 68, 71; ders., Mutterschutz und Sozialstaat, in: FS Molitor (1962), S. 57, 78 .
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oder Normgeber mifliebige Judikate durch Rechtséinderungen, die idR
aufwendig sind. Sonderfall sind die tibergriffigen Nichtanwendungserlas-
se des Bundesfinanzministeriums, von denen der BFH ein Lied singen
kann.

In zwei bedeutsamen Fillen hat die Politik in die Rechtswegezustéindig-
keit eingegriffen, um ihre ordnungs- oder sozialpolitischen Vorstellungen
durchzusetzen — und auf diese Weise den grundsétzlichen Zustéindigkeits-
frieden in Frage gestellt. In einem weiteren Fall haben Bundesgerichte
selbst einen Zustidndigkeitskampf ausgetragen.

1. Notorisch: Krankenkassenwettbewerb vor ordentlichen
oder Sozialgerichten

Leitfall und Leidfall ist der wechselvolle Umgang mit der Zustidndigkeit
fiir den Wettbewerb zwischen Krankenkassen. Er ist wegen des Hin und
Her der politischen Intervention anschaulich: Seit 1996 stehen die gesetz-
lichen Krankenkassen miteinander im Wettbewerb um Versicherte — in-
dem der Sozialgesetzgeber diesen ein Wahlrecht (§ 173 SGB V) einge-
rdumt hat. Hinzugekommen ist der Nachfragewettbewerb der Kassen
gegeniiber Leistungserbringern, der zusitzliche kartell- und vergabe-
rechtliche Fragen aufwirft.”” Dabei geht es insbesondere um Rabattforde-
rungen der Kassen nach § 130a SGB V. Geprigt wird die Diskussion
durch die Vorgabe des EuGH?, wonach Krankenkassen keine Unterneh-
men im Sinne des Wettbewerbsrechts seien?!.

19 Dazu Neumann, Kartellrechtliche Sanktionierung von Wettbewerbsbeschrinkungen
im Gesundheitswesen (2000); Sodan/Adam, Zur Geltung des Kartellrechts im Rah-
men der Leistungserbringung fiir die gesetzliche Krankenversicherung, NZS 2006, 113;
Kefler, Die gesetzliche Krankenversicherung als Ausnahmebereich im deutschen und
europiischen Wettbewerbsrecht im Lichte der neueren Rechtsprechung, WRP 2006,
1283; Gafiner/Eggert, Wettbewerb in der GKV - Kartellrecht versus Sozialrecht, NZS
2011, 240; Sicker, Gesetzliche Krankenkassen als Unternehmen iS des Wettbewerbs-
rechts, SGb 2012, 61.

20 EuGH 16.3.2004 — C-264/01, C-306/01, C-354/01 und C-355/01 » AOK Bundesverband
u.a.«— Slg. 2004, 1-2493.

21 GemSOGB 10.7.1989 — GmS-OGB 1/88 »AOK-Mitgliederwerbung« —~ BGHZ 108,
284.
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a) UWG

Auch nach einer Entscheidung des Gemeinsamen Senats der Obersten
Gerichtshofe des Bundes aus 1989 waren Kassen keine Unternehmen
(im Sinne des damaligen UWG), weswegen unlauteres Wettbewerbsver-
halten sozialrechtlich geordnet und Sozialgerichte zustéindig waren®. Die
8. GWB-Novelle schrieb Mitte 2013 die UWG-Anwendung in § 4 Abs. 2
Satz 4 SGBV fest, allerdings nur in Bezug auf »unzuldssige Werbema@-
nahmen« und mit nur »entsprechender« Anwendung von § 12 Abs. 1 bis 3
UWG. Das schuf einen sozialrechtlichen Unterlassungsanspruch, der vor
Sozialgerichten durchzusetzen ist.

Dieses Konzept hatte mit Blick auf die vollharmonisierende UGP-Richt-
linie keinen Bestand. Der BGH hatte nicht locker gelassen und mit dem
Vorabentscheidungsersuchen »Betriebskrankenkasse« den EuGH ge-
fragt, ob die Richtlinie dazu zwingt, Krankenkassen im Mitgliederwett-
bewerb als Gewerbetreibende anzusehen. Das bejaht der EuGH? im
Interesse effektiven Verbraucherschutzes. Damit ist der Kompromif3 der
GWB-Novelle obsolet: Insbesondere der Ausschluf3 von Schadensersatz-
anspriichen und Verbandsklage ist mit der Richtlinie nicht zu verein-
baren.?

Das europdische Recht gibt keinen Rechtsweg vor —doch priagt der EuGH
eine verbraucherschiitzende Wettbewerbssicht, die das sozialrechtliche
Denkmodell auch deutschrechtlich in Frage stellt. Zudem 148t die so-
zialrechtliche Losung unberiicksichtigt, da3 es auch einen Wettbewerb
zwischen Krankenkassen und privaten Versicherungen um die freiwillig
Versicherten des § 9 SGB V gibt. Dieses privatrechtliche Wettbewerbs-
verhéltnis ist dem UWG und den ordentlichen Gerichten zugeordnet®.
Ein und dieselbe Mitgliederwerbeaktion fiihrt derzeit also zu den ordent-

22 GemSOGB 10.7.1989 - GmS-OGB 1/88 »AOK-Mitgliederwerbung« — BGHZ 108,
284; weiter BGH 15.1.1998 — 1 ZB 20/97 — NJW 1998, 2743; 23.2.2006 — I ZR 164/03 —
NZS 2006, 647; BSG 31.3.1998 — B 1 KR 9/95 - NZS 1999, 27.

23 EuGH 3.10.2013 - C-59/12 »BKK Mobil Oil« — NJW 2014, 288; Vorlagebeschlu BGH
18.1.2012 — I ZR 170/10 - WRP 2012, 309, dazu Ebert-Weidenfeller/ Gromotke, Kran-
kenkassen als Normadressaten des Lauterkeits- und Kartellrechts, EuZW 2013, 937;
Becker/Schweitzer, Schutz der Versicherten vor unlauterem Kassenwettbewerb, NJW
2014, 269; Forst, Die Krankenkassen als Unternehmen im Wirtschaftsrecht der Euro-
péischen Union, ZESAR 2014, 163.

24 Sehr klar Becker/Schweitzer, NJW 2014,272.

25 BGH GroBer Senat fiir Zivilsachen 22.3.1976 — GSZ 1/75 »Studentenversicherung« —
BGHZ 66, 229.
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lichen Gerichten, wenn sich freie Krankenversicherungen beschweren
und zum Sozialgericht, wenn andere Kassen sich beeintrichtigt fiihlen.
Im ersten Fall ist die UWG-Verbandsklage zulissig — im zweiten nach der
derzeitigen Gesetzesfassung nicht. Erstaunlich, da3 der zur Wahrung der
Rechtseinheit berufene Gemeinsame Senat der Obersten Gerichtshofe
diese Spaltung nicht bemerkt hatte. Jedenfalls zeigt die erfolgreiche Vor-
lage, wie im »Kampf um die Rechtswegezustiandigkeit« tiber die Bande
des EuGH gespielt werden kann.

b) Vergaberecht des GWB

Wenn Krankenkassen nach § 130a SGB V den AbschluB3 von Arzneimit-
teln-Rahmenrabattvertrdgen europaweit ausschreiben, ist ihr Verhalten
notwendig vergaberechtlich zu kontrollieren. Das geschieht zuerst durch
die Vergabekammern des Bundeskartellamts. Nach der allgemeinen
Regel des § 116 GWB sind fiir die gerichtliche Kontrolle der Vergabe-
kammerentscheidungen die Vergabesenate der Oberlandesgerichte aus-
schlieBlich zusténdig. Indes hatte der Gesetzgeber in einer Altfassung von
§ 130a SGB V in Abs. 9 den »Rechtsweg vor den Gerichten der Sozialge-
richtsbarkeit« vorgesehen. Das BSG hatte diesen Widerspruch zugunsten
der Sozialgerichte aufgeldst, weil § 130a SGB die jiingere und speziellere
Vorschrift war und weil es der sozialgerichtlichen Zusténdigkeit fiir be-
stimmte privatrechtliche Streitigkeiten in § 51 Abs.2 SGG eine »System-
entscheidung« entnahm.?. Das BSG wollte eine »Rechtswegaufspaltung«
verhindern, also daf} Streitigkeiten tiber das Zustandekommen von
Rabattvertrdgen den Zivilgerichten und sonstige Rabattvertrags-Ange-
legenheiten der Sozialgerichtsbarkeit zugewiesen sind. Dafiir hat es die
Beeintridchtigung der Rechtseinheit in Kauf genommen.

Das ist Geschichte, weil der Gesetzgeber unmittelbar gegengesteuert und
jene Zustdndigkeitsnorm zum Dezember 2008 gestrichen hat?. Dem-
entsprechend entscheidet heute das OLG Diisseldorf solche Vergabe-
streitigkeiten?.

26 BSG 22.4.2008 - B1 SF 1/08 R — NZS 2009, 38.

27 Gesetz zur Weiterentwicklung der Organisationsstrukturen in der gesetzlichen Kran-
kenversicherung (GKV-OrgWG) vom 15.12.2008, BGBI1 I 2426.

28 Etwa OLG Diisseldorf 29.1.2014 — VII-Verg 28/13 »ILO-Kernarbeitsnormen« — NZBau
2014, 314; OLG Diisseldorf 11.1.2012 - V1I-Verg 57/11 »Open-House-Rabattvertrag«
- NZBau 2012, 315.
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c) Kartellverwaltungsrechtliche Streitigkeiten

Der erstaunlichste Zug betraf kartellverwaltungsrechtlichen Streitig-
keiten. Sie sind nach § 63 Abs.4 GWB den ordentlichen Gerichten aus-
schlieBlich zugewiesen. Ob das auch dann gilt, wenn das Kartellamt eine
Krankenkasse mafiregelt — das war die Frage.

Materiellrechtlich ordnet § 69 SGB V die »entsprechende« Geltung na-
mentlich genannter GWB-Vorschriften auf die »Rechtsbeziehungen der
Krankenkassen und ihrer Verbiinde zu Arzten, Zahnirzten, Psychothera-
peuten, Apotheken sowie sonstigen Leistungserbringern und ihren Ver-
bianden« an. Krankenkassen als Nachfrager von Leistungen diirfen also
ihr Wettbewerbsverhalten nur nach MaB3gabe des GWB koordinieren.

Dabhinter steht die Frage, ob dieser Wettbewerb der freiheitliche Wettbe-
werb autonomer Marktsubjekte im Interesse gerade auch der Verbrau-
cher ist, wie ihn das GWB konstituiert — oder ob es sich um einen staatlich
veranstalteten Wettbewerb handelt, der ein Teilelement zur sozialpoli-
tischen Steuerung der Gesundheitsversorgung ist — also funktional ver-
gleichbar dem »sozialistischen Wettbewerb« in der DDR.%

Wer entscheidet diese Frage? Kartellgerichte oder Sozialgerichte? Hier
hat sich ein erstaunlicher Zustdndigkeitskrieg ereignet, der mit der
8. GWB-Novelle 2013 einen nur vorldufigen SchluBpunkt gefunden hat.

~ In einer bahnbrechenden und kiihnen Entscheidung vom 28.9.2010
hatte das BSG die Sozialgerichte fiir zustidndig erachtet®. Das Kartell-
amt hatte die Absprache von Zusatzbeitrdgen gegeniiber Versicher-
ten moniert. Die betroffene Kasse hatte das Sozialgericht angerufen.
Der damalige § 63 GWB aF verfiigte eine ausschlielliche Zustindig-
keit der Kartellgerichte. Das BSG hat diese durch die (fragwiirdige)
Rechtserfindung einer ebenso ausschlieBlichen offentlichrechtlichen
Zustdndigkeit nach § 51 Abs.1 Nr.2 SGG aF relativiert und konnte

29 Dazu luzide einerseits Becker/Kingreen, Der Krankenkassenwettbewerb zwischen So-
zial- und Wettbewerbsrecht, NZS 2010, 417; andererseits Thiising/Sternberg, Umfassen-
de kartellrechtliche Kontrolle des Kassenwettbewerbs — Chance oder Risiko fiir den
sozialen Auftrag der gesetzlichen Krankenversicherung? ZIP 2012, 1437.

30 BSG 28.9.2010 — B 1 SF 1/10 R ~ Breith 2011, 488 Rn. 20 ff.; zum Kompetenzkonflikt
néher Engelmann, Sozialrechtsweg in Streitigkeiten zwischen Institutionen der gesetz-
lichen Krankenversicherung und Leistungserbringern bei wettbewerbs- und kartell-
rechtlichem Bezug, NZS 2000, 213; Moschel, Gesetzliche Krankenversicherung und das
Kartellrecht, JZ 2007, 601. Becker/Kingreen, Der Krankenkassenwettbewerb zwischen
Sozial- und Wettbewerbsrecht, NZS 2010, 417.
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32

dann nach der Spezialitéit fragen. Fiir die Antwort hat das Gericht auf
den materiellrechtlichen Abwehranspruch der Krankenkassen gegen
kartellbehordliche Mainahmen zugegriffen, der im Kern sozialrechtli-
cher Natur sei, Ausflufl des soziairechtlichen Selbstverwaltungsrechts.

Die schwarz-gelbe Bundestagsmehrheit steuerte dagegen: Drei Mo-
nate spiter dnderte er die Zustindigkeitsvorschriften und betonte im
damaligen § 51 Abs.3 SGG den Vorrang der Kartellgerichte.” In ei-
ner Uberreaktion hat der Gesetzgeber sogar in laufende Verfahren
mit § 207 SGG den Zustindigkeitswechsel von den Sozialgerichten zu
den ordentlichen Gerichten verfiigt und so die perpetuatio fori durch-
brochen.

Auch das ist zum Teil Geschichte. Zwar hat der Gesetzgeber den
grundsidtzlichen Vorrang der Kartellgerichte in § 51 Abs.3 SGG be-
lassen. Doch hat der Bundesrat die 8. GWB-Novelle zum Schutz der
Kassen vor ordentlicher Gerichtsbarkeit blockiert.” Der in letzter
Sekunde erzielte »KompromiB« entzieht das Wettbewerbsverhalten
gegeniiber Versicherten der Kartellkontrolle. Zusatzbeitréige diirfen
Kassen also absprechen. Der Nachfragewettbewerb gegeniiber Lei-
stungserbringern bleibt zwar der Kartellkontrolle und den ordentli-
chen Gerichten zugeordnet. Indes wird diese Kartellkontrolle dadurch
entwertet, daB die ZusammenschluB3kontrolle der Kassen im neuen
§ 172a SGB V materiellrechtlich gelockert und das Kartellamt ent-
scheidend geschwiicht wird: Seine Untersagungsverfiigung darf nur im
Benehmen mit der versicherungsrechtlichen Aufsicht nach §§ 87, 90
SGB 1V erfolgen. Damit ist eine sozialrechtliche Materialisierung ver-
bunden, die zur Zustindigkeit der Sozialgerichte fiihrt. Diese ist nicht
in den Rechtswegvorschriften festgehalten, sondern in der sachlichen
Zustindigkeit des Landessozialgerichts Nordrhein-Westfalen nach
§ 29 Abs.3 Nr.4 SGG und in einer Modifikation der Verfahrensvor-
schriften zur ZusammenschluBkontrolle in § 202 Satz 3 SGG.

Gesetz zur Neuordnung des Arzneimittelmarktes in der gesetzlichen Krankenversi-
cherung vom 22.12.2010, BGBI. 12010, S. 2262. Dazu: Kingreen, Zur Bindung der Kran-
kenkassen an das Kartellrecht, SozSich 2010, 391; Ebsen, Zentrale Reformelemente
des AMNOG, GuP 2011, 41, 45 £; Hoffmann, Die gesetzlichen Krankenkassen im An-
wendungsbereich des deutschen Kartellrechts, WuW 2011, 473; Sicker/Kaeding, Die
wettbewerbsrechtliche Kontrolle von Vereinbarungen zwischen Krankenkassen und
Leistungserbringern nach Mafigabe des § 69 Abs.2 SGB V n.F,, MedR 2012, 15.

Zum Gesetzgebungsverfahren Burholt, Gesundheitskartellrecht in der 8. GWB-
Novelle, WuW 2013, 1164.
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Zusammenfassend 148t sich sagen: Im Kampf um die Zustiandigkeit im
Wettbewerbsverhalten von Krankenkassen steht es nach Punkten fiir den
BGH. Auf der Strecke geblieben ist die dogmatisch konzeptionelle Ord-
nung des Kassenwettbewerbs — beschidigt ist also die Rechtsordnung.
Und weil es keine konzeptuelle Befriedung gibt, wird der Kompromif3
nur solange halten, wie die innerdeutsche Ermiidung in diesem Streit.

2. Kontrolle der Allgemeinverbindlicherklirung
a) Verwaltungsgerichtliche Quasi-Normenkontrolle

Die Allgemeinverbindlicherkldrung von Tarifvertrdgen nach §5 TVG
und der Sonderform des AEntG ist ein staatlicher Rechtsetzungsakt, fiir
den das Recht bislang keine effektives Normenkontrollverfahren bereit-
hielt, sondern auf die Inzidentkontrolle vor allem der Arbeitsgerichte
setzte.” Weil aber die Allgemeinverbindlicherkldrung unmittelbar selbst
Rechte verletzen kann, hat das Bundesverwaltungsgericht in zwei Ent-
scheidungen vom 28.1.2010 eine Quasi-Normenkontrolle »erfunden«.
Ohne prozessuale Grundlage kann zwar nicht die Norm zum Gegenstand
einer Feststellungsklage gemacht werden, weil es am Rechtsverhiltnis
fehlt, womoglich aber die durch sie bewirkte Rechtsverletzung. Die Kon-
struktion ist fragil und vielfach angreifbar.

Indes hat das Bundesverwaltungsgericht so das BVerfG geschont — auf
dessen Aufforderung. Fine Kammer des BVerfG hatte einen der Kli-
ger, einen konkurrierenden Arbeitgeberverband, mit seiner Verfassungs-
beschwerde »abblitzen« lassen — weil die Feststellungsklage gegen die
Rechtsverordnung der gebotene vorrangige fachgerichtliche Rechts-
schutz sei.® Zuvor schon hatte das BVerfG allgemein zur eigenen Ent-
lastung verfiigt, da3 gegen untergesetzliche Rechtsverordnungen die
verwaltungsgerichtliche Feststellungsklage moglich ist — mit dem Ziel
die Rechtsverletzung durch die Verordnung feststellen zu lassen®. Dem
BVerwG kann man die dogmatischen Briiche jener Quasi-Normenkon-
trollklage extra legem nicht vorwerfen. Das briichige Verstdndnis von der

33 Eingehend Latzel/Serr, Rechtsschutz gegen Mindestlohne, ZfA 2011, 391.

34 BVerwG 28.1.2010 - 8 C 19/09 - NZA 2010, 718.

35 BVerfG [Kammer] 10.6.2009 — 1 BvyR 1196/09 — juris.

36 BVerfG 17.1.2006 — 1 BvR 541/02,1 BvR 542/02 - NVwZ 2006, 922 fiir die Kulturpflan-
zen-Ausgleichszahlungs-Verordnung, dazu Schenke, Rechtsschutz gegen normatives
Unrecht, JZ 2006, 1004.
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Gesetzes- und Systembindung geht vom BVerfG aus, das Art. 20 Abs. 3
GG recht eigensinnig anwendet.%’

Konkret hat das BVerwG die Rechtsverordnung iiber zwingende Arbeits-
bedingungen fiir die Branche Briefdienstleistungen vom 28.12.2007
kassiert — und zwar auf Antrag von vier unmittelbar betroffenen Un-
ternechmen und eines Arbeitgeberverbandes, wegen eines erheblichen
Verfahrensfehlers.

Damit setzt sich das Gericht von der Inzident-Kontrollpraxis des BAG
ab, das die Allgemeinverbindlicherkldrung stets zu retten versucht und
dazu extra legem eine RechtmiBigkeitsvermutung fiir das Handeln des
normsetzenden Ministeriums erfunden hat, die der Angreifer erschiittern
mufB® und sogar im Wege der Ersatzvornahme unzureichende Schitzun-
gen des Ministeriums nachbessert®* (und damit die Gewaltenteilung igno-
riert). Die formlich-neutrale Rechtsfindung der Verwaltungsgerichte® hat
Tarifparteien und Sozialpolitiker erschreckt: weil so die Gefahr besteht,
daBl Allgemeinverbindlicherkldrungen ernsthaft kontrolliert werden und
Fehler des BMAS zu deren Nichtigkeit fithren.

b) Tarifautonomiestirkungsgesetz

Die Reaktion hierauf ist im Tarifautonomiestirkungsgesetz* enthalten,
das derzeit im Gesetzgebungsverfahren steckt und wegen der Einzel-
heiten zum Mindestlohn verhandelt wird: Die Anforderungen an die
Allgemeinverbindlicherkldrung in § 5 TVG werden deutlich gesenkt und
vor allem wird die sozialpolitisch zuverlissige Arbeitsgerichtsbarkeit mit

37 Dazu bereits Rieble, Richterliche Gesetzesbindung und BVerfG, NJW 2011, 819.

38 Dazu Lowisch/Rieble, TVG, 3. Auflage (2012) § 5 Rn.258 ff.

39 BAG24.1.1979-4 AZR 377/77 - APNr.16 zu § 5TVG;11.6.1975 -4 AZR 395/74 - AP
Nr.29zu § 2TVG.

40 Darauf weist hin Krumm, Verwaltungsrechtsschutz gegen materielle Rechtsnormen,
DVBI 2011,1008, 1015.

41 Regierungsentwurf eines Gesetzes zur Stirkung der Tarifautonomie, BT-Drucks 18/
1558 vom 28.5.2014 S. 52: ,,Damit wird sichergestellt, dass nur noch die aufgrund ihrer
Befassung mit Fragen des Arbeits- und Tarifrechts besonders sachnahen Gerichte fiir
Arbeitssachen iiber die Wirksamkeit einer Allgemeinverbindlicherkldrung eines Tarif-
vertrages nach dem Tarifvertragsgesetz bzw. einer Rechtsverordnung nach § 7 oder § 7a
des Arbeitnehmer-Entsendegesetzes oder § 3a des Arbeitnehmeriiberlassungsgesetzes
zu entscheiden haben.“ Bezeichnenderweise bleibt die Kontrolle der Mindestlohnver-
ordnungen bei den Verwaltungsgerichten. Zuvor schon der SPD-EntschlieBungsantrag
BT-Drucks 17/8459 vom 24.1.2012.
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einer expliziten Normenkontrolle nach §§ 2a Abs. 1 Nr. 5,98 ArbGG ver-
sechen. Dabei wird nicht blof3 einfach eine Zusténdigkeit der Arbeitsge-
richtsbarkeit geschaffen — vielmehr sorgt das Gesetz fiir ein Normen-
kontrollmonopol: Indem alle anderen Gerichte, deren Entscheidung von
der Vorfrage solcher Allgemeinverbindlichkeit abhéngen, ihre Verfahren
auszusetzen haben und indem die Entscheidung Rechtskraft erga omnes
zeitigt. Das ist merkwiirdig, weil Normenkontrolle und Inzidentpriifung
der Normwirksamkeit sonst grundsétzlich nebeneinanderstehen. Ver-
gleichbaren Schutz erfahrt sonst nur der parlamentarische Gesetzgeber
durch Art. 100 GG. Das Argument, fiir die Allgemeinverbindlicherkla-
rung sei die Arbeitsgerichtsbarkeit besonders fachkundig, ist vorgescho-
ben: Es geht um allgemeine Verfahrensfragen im NormerlaB3, die sich
bei anderen Rechtsverordnungen ebenso stellen. Allenfalls fiir die Frage
nach der Wirksamkeit des zugrundeliegenden Tarifvertrags konnte die
Arbeitsgerichtsbarkeit mit besonderer Expertise aufwarten.

Der Fall belegt politische Intervention. Zustindig sollen jene Gerichte
sein, die das Recht in eine bestimmte, sozialpolitisch erwiinschte Rich-
tung lenken. Die materiellrechtliche Lockerung der Voraussetzungen der
Allgemeinverbindlicherkldrung scheint der Bundesregierung offenbar
nicht hinreichend sicher.

3. Insolvenzanfechtung
a) Zustdndigkeit ...

Der dritte zu besprechende Fall ist der linglich bekannte Konflikt um
die Zustandigkeit fiir die Insolvenzanfechtung, den das BAG gegen den
BGH vor dem Gemeinsamen Senat der Obersten Gerichtshofe des Bun-
des fiir sich entschieden hat.*

Rechtlich hingt die Frage, ob die Riickforderung von Arbeitsvergiitun-
gen durch den Insolvenzverwalter kraft Insolvenzanfechtung vor den
Zivil- oder den Arbeitsgerichten auszutragen ist, davon ab, ob es sich
um einen eigenstdndigen »rein« biirgerlich-rechtlichen Anspruch handelt
oder ob er seiner Rechtsnatur nach (wie andere Riickforderungen) mit

42 GemSOGB 27.9.2010 - GmS-OGB 1/09 - BGHZ 187,105. Zustimmung immerhin von
Windel Anm AP Nr.14 zu § 2 ArbGG 1979 Zustindigkeitspriifung; ebenso Jacobs, Der
Rechtsweg bei der Insolvenzanfechtung gegeniiber dem Arbeitnehmer, in: FS Kreutz
(2010) 145 ff.
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dem Arbeitsverhiltnis zusammenhingt, damit eine Rechtsstreitigkeit aus
dem Arbeitsverhiltnis (§ 2 Abs. 1 Nr. 3 lit. a ArbGG) betroffen ist und
deshalb die ausschlieBliche Zustdndigkeit der Arbeitsgerichte greift. Fiir
den gemeinsamen Senat war ausschlaggebend die formale Erwégung, der
Verwalter nehme mit der Riickforderung »Arbeitgeberfunktion« wahr.
Die Frage, ob auch andere Gerichtsbarkeiten bei der Anfechtung mitmi-
schen, etwa die Sozialgerichte, wenn es um Beitragsschulden geht oder
Verwaltungs- und Finanzgerichte, weil der Verwalter dann funktional als
Abgaben- und Beitragsschuldner handele, hat der Gemeinsame Senat
nicht erwogen. Dogmatiker nennen das Inkonsistenz.

Intellektuell erstaunlich ist das sozialpolitische Argument, man wolle
dem Arbeitnehmer prozessuale und Kostenvorteile der Arbeitsgerichts-
barkeit zuwenden. Dogmatisch folgt die ProzeBordnung mit ihren Vor-
teilen der Rechtswegezusténdigkeit und nicht umgekehrt. Zudem fordert
jenes Argument umfassende Zustdndigkeitsverschiebungen. So werden
die Arbeitnehmer im 6ffentlichen Dienst mit ihrer Altersversorgung iiber
die VBL der ordentlichen Gerichtbarkeit ausgeliefert - und miissen sich
gar beim BGH von einem dort zugelassenen Rechtsanwalt vertreten las-
sen. SchlieBlich: Wenn es auf die prozessualen Besonderheiten ankommt:
Warum hat der GemSOGB ignoriert, daf3 die bipolare Besetzung der
Arbeitsgerichte mit Arbeitnehmer- und Arbeitgeber-Beisitzern der bi-
polaren Auseinandersetzung folgt — und deshalb fiir Verteilungskonflikte
unter gleichberechtigten Gldubigern nicht taugt. Die strukturelle Be-
vorzugung der Arbeitnehmer liegt im beiderseitigen Arbeitnehmer- und
Arbeitgeberinteresse, weswegen diese Bevorzugungsrechtsprechung mit
der Besetzung programmiert ist.

DaB} die Anfechtung nur einen anstoBigen Erfiillungsvorgang riickab-
wickelt, den zugrundeliegenden Entgeltanspruch des Arbeitnehmers un-
beriihrt 148t und blof Gleichbehandlung aller Glaubiger herstellen will,
hat der GroB3e Senat unberiicksichtigt gelassen. Wer die Glaubiger als
insolvenzrechtliche »Gefahrengemeinschaft« sieht, fiir den hat die Riick-
fithrung solcher Erfiillungsleistungen keinen Bezug zum Grundgeschift.
Eben so sieht es der insolvenzrechtliche Riickgewdhranspruch des § 143
InsO.
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b) ... und die Bevorzugungsfolgen

In der Folge hat das BAG Arbeitnehmern das Privileg der weithin an-
fechtungsfesten Barleistung nach § 142 InsO zugesprochen, wenn die
Lohnzahlung riickstéindiges Entgelt der letzten drei Monate betrifft.
Das iiberdehnt den Wortlaut der Norm, der Unmittelbarkeit zwischen
Leistung und Gegenleistung verlangt und der sonst, in Dauerschuldver-
hiltnissen mit Blick auf § 286 Abs.3 BGB mit einer 30-Tages-Frist zwi-
schen Leistung und Vergiitung begrenzt wird*.

Derjenige Arbeitnehmer, der ohne Entgelt iiber den typischen monatli-
chen Abrechnungszeitraum hinaus weiterarbeitet, geht bewuf3t ein Vor-
leistungsrisiko ein und entwertet damit seine synallagmatische Vergii-
tungserwartung durch Kreditgewihrung — die notwendig das Bargeschift
ausschlief3t. Diese Vorleistungsgefahr beriicksichtigt das Arbeitsrecht an
anderer Stelle durchaus: indem fiir bestimmte Arbeitszeitkonten eine
Insolvenzsicherung vorgeschrieben ist.*

Der nachtrigliche Ausgleich solcher Entgeltriickstdnde ist gegeniiber
anderen Gldubigern rechtfertigungsbediirftige Bevorzugung. Die Argu-
mente des BAG fiir ein sonderbares Sonderbargeschift sind dogmatisch
schwach, weil sie ein Sonderinsolvenzrecht fiir Arbeitnehmer schaffen
- obschon das einzige Sachargument, da der Unternehmer in der Krise
Lohne idR nur aus Zahlungseingéngen zahlen konne und Arbeitnehmer
deshalb zur Vorleistung bereit seien, fiir andere »Lieferanten« ebenso gilt.
»Besonders« ist bei Arbeitnehmern allenfalls die Angst um den Arbeits-
platz — doch geht es beim Bargeschift nicht um Glaubigerédngste, sondern
um die Funktionsfdhigkeit des Schuldnerunternehmens in der Krise. Be-
zeichnend ist {iberdies, da3 Arbeitsgerichte niemals fragen, ob denn die
Arbeitsleistung iiberhaupt erbracht worden ist oder ob leistungsloser An-
nahmeverzugslohn gezahlt worden ist. Gegen die Denkgesetze verstofit
es, die Drei-Monats-Frist aus dem Insolvenzgeld zu importieren: Daf} das
Sozialrecht Arbeitnehmer in der Insolvenz fiir drei Monatslohne beson-
ders schiitzt, begriindet keinen Sonderanfechtungsschutz gegeniiber dem
Verwalter.

43 BAG 6.10.2011 ~ 6 AZR 262/10 — NZA 2012, 330, 333; Ubersicht bei Lakies, Aktuelle
BAG-Rechtsprechung zum Insolvenzarbeitsrecht, DB 2014, 1138 ff.

44 BGH 13.4.2006 - IX ZR 158/05 - BGHZ 167, 190.

45 §7d SGB 1V, § 8a ATG.
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Dementsprechend trifft das Urteil weithin auf Ablehnung.* Treffend ist
der Hinweis, daB so letztlich Lohnzahlungen fiir bis zu sechs Monaten
vor Insolvenzerdffnung geschiitzt werden und damit das von der Insol-
venzordnung bewuBt aufgegebene Masseprivileg des § 59 Abs.1 Nr.3
lit. a KO 1974 als Sonderanfechtungsschutz wiederkehrt?, Das BAG hat
bewuBt und gezielt die Gleichbehandlung der Insolvenzgldubiger auf-
gegeben, hat den Arbeitnehmern ein Privileg auf Kosten der Masse und
damit der tibrigen Glaubiger verschafft. Ganter zeigt die irritierende Un-
gleichbehandlung gegeniiber Dienstvertrdgen auf; Kreft zeigt, dal} das
BAG trotz erkannter Abweichung zur BGH-Rechtsprechung die Vorlage
an den GemSOGB unterlassen hat und woméglich nicht der gesetzliche
Richter war. Seine Hoffnung auf Karlsruhe-Schlofplatz teile ich nicht.
Dort genief3t das BAG Sonderschutz.

Das BAG seinerseits hilt in neueren Judikaten an seiner Rechtspre-
chung fest, nimmt aber fiir die Anfechtungstatbestinde Riicksicht auf die
Rechtsprechung des BGH: Ist der Arbeitnehmer zugleich Gesellschafter,
s0 sei die Lohnstundung als Gesellschafterdarlehen zu behandeln®, Jede
Druckausiibung durch den Arbeitnehmer begriinde die Inkongruenz der
Erfiillung, insbesondere, wenn der Arbeitnehmer die Lohnzahlung mit
der Drohung erzwingt, er werde Insolvenzantrag stellen® oder Zwangs-
vollstreckungsmafinahmen ankiindigt®. Lohnzahlungen durch Dritte
(Schwesterunternehmen) begriindeten ebenfalis die Inkongruenz®'.

Auf der anderen Seite hat das BAG die nichste sozialpolitische Interven-
tion vorbereitet und obiter erwogen, daB nimlich das Existenzminimumn
dem Zugriff des Insolvenzverwalters entzogen werden misse — durch
verfassungsrechtliche Restriktion der Insolvenzanfechtung®. Das hie-
Be: Hier findet eine Entlastung der Sozialleistungstriger auf Kosten der
Gldubiger statt, die die Liicken des Insolvenzgeldes bezahlen sollen. Die

46 Ganter, Bargeschifte (§142 InsO) von Dienstleistern, ZIP 2012, 2037; Kreft, Der
Rechtsweg fiir Insolvenzanfechtungsklagen, ZIP 2013, 241; weiter Huber, Das anfech-
tungsrechtlich privilegierte, aber januskopfige Bargeschift nach § 142 InsO, ZInsO
2013,1049.

47 Jacobs/Doebert Die Insolvenzanfechtung von Lohnzahlungen in der Rechtsprechung
des BAG, ZInsO 2012, 618, 624.

48 BAG 27.3.2014 - 6 AZR 204/12 — ZIP 2014, 927,929 {.

49 BAG 27.3.2014 -6 AZR 989/12 ~ DB 2014, 1495, 1497.

50 BAG 27.2.2014 - 6 AZR 367/13 - NZA 2014, 681, 682.

51 BAG 21.11.2013 -6 AZR 159/12 - NZA 2014, 255.

52 BAG 29.1.2014 - 6 AZR 345/12 - ZIP 2014, 628, 629.
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an sich elementare Frage, ob das BAG nach Art. 100 GG vorlegt oder
die InsO freihédndig &ndert, stellt sich im Kern nicht. Daneben darf man
eine fiir Arbeitnehmer glinstige {iberaus strenge Handhabung des Vor-
satzkriteriums von den arbeitsrechtlichen Tatsacheninstanzen erwarten™.
Das BAG gewdhrt den Tatsacheninstanzen im Januar 2014 carte blanche:
Auch wenn der Arbeitnehmer wufite, dall der Arbeitgeber zahlungsunfi-
hig war, indiziere die Entgegennahme der Zahlung keine Kenntnis vom
Benachteiligungsvorsatz des Schuldners.> Das BAG zitiert den BGH um
Ubereinstimmung zu suggerieren® — ein Blick in aktuelle BGH-Recht-
sprechung zeigt den Dissens™®.

DaB das BAG ein Sonderanfechtungsrecht fiir Arbeitnehmer zu Lasten
der iibrigen Gldubiger schaffen werde, war mit dem Beschlu} des
GemSOGB erwartbar™: Das BAG hat die Kompetenzzuweisung als
sozialpolitische Erméchtigung fiir ein Sonderanfechtungsrecht verstan-
den, womit notwendig eine Zweiklassengesellschaft der Glaubiger ge-
schaffen ist. Daf3 das Zentralorgan fir Rechtseinheit diese Frage in den
Entscheidungsgriinden nicht einmal beriihrt, das darf man fiir erstaunlich
halten. Sachgerecht konnte nun der BGH - weil das BAG Vorlagepflich-
ten (auch an den eigenen GroBen Senat) eher taktisch handhabt® — jede
einzelne Insolvenzanfechtungsfrage dem GemSOGB vorlegen, um die
vorlegungsfreie Abweichung durch das BAG aufzuzeigen.

c¢) the empire strikes back

Im Nachgang und Gegenzug hat der BGH sein Revier effektiv verteidigt:

— Erstens hat er Zahlungen Dritter auf die Lohnforderungen nach § 267
BGB als vom Arbeitsverhiltnis gelost betrachtet und damit den or-
dentlichen Gerichten zugeordnet® — auch wenn der Arbeitnehmer als
Leistungsempfinger so die vom GemSOGB ersehnten sozialen Vor-
teile der Arbeitsgerichtsbarkeit einbiift. Das wirft dann aber die Fol-

53 Darauf weisen hin Jacobs/Doebert ZInsO 2012, 624.

54 BAG 29.1.2014 - 6 AZR 345/12 - ZIP 2014, 628, 635.

55 Insbesondere Rn. 76 f.

56 BGH 19.9.2013 - IX ZR 4/13 - NJW-RR 2014, 231 Rn. 23 f.

57 Auch Ganter ZIP 2012,2043 Fn. 82.

58 Eingehend Giesen, Richterrechtsinderndes Richterrecht- Tarifvertragsrechtsprechung
zwischen Stringenz und Beliebigkeit- RdA 2014, 78.

59 BGH 19.7.2012 - IX ZB 27/12 - NZA 2012, 1181 Rn. 12 und BGH 27.9.2012 - IX ZB
15/12 — ZInsO 2012, 2302 (Muttergesellschaft).
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gefrage auf: Wer entscheidet, ob der Zahlende Dritter iSv § 267 BGB
oder Erfiillungsgehilfe des Arbeitgebers gewesen ist?

— Zweitens hat er fiir die Anfechtung von Beitragszahlungen an eine ge-
meinsame Einrichtung der Tarifparteien iSv § 4 Abs. 2 TVG seine eige-
ne Zusténdigkeit geltend gemacht, obschon fiir solche Anspriiche die
Arbeitsgerichte zustéindig sind (§ 2 Abs. 1 Nr. 4 lit. b und Nr. 6 ArbGG).
Etwas rabulistisch meint der BGH, das habe mit dem Arbeitsverhiltnis
des Verwalters zum Arbeitnehmer nichts zu tun.® Tarifrechtlich 143t
sich dagegen einwenden, dal die Zwischenschaltung einer gemein-
samen Einrichtung nichts daran dndert, da es um eine Leistung be-
zogen auf das Arbeitsverhéltnis geht®. Schlagend aber ist der vom
BGH geniillich vorgetragene Umstand, daB3 der GemSOGB auf die
besonderen Vorteile der Arbeitsgerichtsbarkeit fiir den Arbeitnehmer
abstellt — und daB diese sozialpolitische Besonderheit fiir eine gemein-
same Einrichtung nicht zu bemerken ist. Feinsinniger kann man jenen
Unfug nicht nachtanzen.

— Dirittens hat der BGH 2011 die eigene Zusténdigkeit fiir die Insolvenz-
anfechtung gegen Sozialversicherungstriger wegen Beitragszahlungen
behauptet und jede Bedeutung der GemSOGB-Entscheidung zu
Recht bestritten — weil der Riickgewéhranspruch biirgerlich-rechtlich
sei’?. Der BFH stimmte zu®. Damit aber ist die GemSOGB-Entschei-
dung briichig geworden: Wenn solche Riickforderung unabhéngig vom
offentlich-rechtlichen Forderungsverhéltnis zivilrechtlich ist, dann
kann, wenn man Denkgesetze anwendet®, sie keinen Bezug zum
Arbeitsverhiltnis haben.

60 BGH 6.12.2012 - IX ZB 84/12 - NZA 2013, 694 Rn. 11 ff und 15.3.2012 ~ 1X ZB 185/11
— juris.

61 Dazu Lowisch/Rieble, TVG, 3. Auflage (2012) § 4 Rn.321.

62 BGH 24.3.2011 - IX ZB 36/09 — NJW 2011, 1365.

63 BFH 5.9.2012 — VII B 95/12 - BFHE 238, 325; 12.11.2013 - VII R 15/13 — BFHE 243,
309.

64 GeniiBlich hilt der 9. Zivilsenat fest, daB eine anderweitige Zuordnung mit Blick auf
die Entscheidung des GemSOGB »nicht unvertretbar« scheine, BGH 4.10.2011 - IX
ZB 124/11 — juris.
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4. Ausblick: Wettbewerbsbeschrinkende » Tarifvertrige«

Der erwartbare nidchste Fall sind Wettbewerbsbeschriankungen durch
scheinbare »Tarifvertrige«. Seit geraumer Zeit versuchen Tarifparteien
mit ihren Kollektivvertragen das Giitermarktverhalten der betroffenen
Arbeitgeber zu steuern. Im Kern ist klar, daf jeder Tarifvertrag einerseits
»immanente« Wettbewerbsbeschriankungen rechtfertigt und daB3 deshalb
das Kartellrecht die von tarifierten Arbeitsbedingungen ausgehenden
Wettbewerbsbeschriankungen nicht beanstanden darf. Das anerkennt der
EuGH in seiner Albany-Rechtsprechung und das akzeptieren deutsche
Kartellgerichte, etwa wenn es um wettbewerbsbeschrinkende Folgewir-
kungen von Arbeitszeiten in Kaufhdusern geht.® Auf der anderen Seite
diirfen Tarifparteien auch nicht unter dem Etikett Tarifvertrag harte Wett-
bewerbsbeschrénkungen vereinbaren. Idealtypischerweise gibt es also
eine Grenze, an der die Tarifmacht endet und das Kartellverbot anfangt.
Nur: Wo liegt diese und welche Gerichtsbarkeit darf das entscheiden?

Zu verdeutlichen an zwei Beispielen:

— Klassiker ist die Regulierung von Laden- oder Geschéiftséffnungs-
zeiten gegeniiber Kunden, also Marktverhalten und keine Arbeitsbe-
dingung. Das BAG nimmt fiir sich die Kompetenz in Anspruch, dem
Tarifvertrag die Regelung solcher Offnungszeiten als sogenannte
Betriebsnorm zuzuweisen, im konkreten Fall ging es um den Schal-
terschluf} von Banken®. Die Kommission hat umgekehrt als Kartellbe-
horde bereits klar gemacht, daf sie zur Kartellkontrolle solcher Schal-
terschluBregelungen berufen ist®. Das BAG verschlief3t die Augen vor
der kartellrechtlichen Diskussion®: weil eben dies die eigene Zustéin-
digkeit in Frage stellt: Fiir Streitigkeiten aus Tarifvertrigen sind durch-
aus die Arbeitsgerichte zustandig, und zwar ausschlieflich, § 2 Abs. 1
Nr. 1 ArbGG. Aber wenn dieser Streit eine kartellrechtliche Vorfrage
aufwirft, sind die Kartellgerichte ebenso ausschlieBlich zustindig, § 87

65 EuGH 21.9.1999 -~ C-67/96 »Albany« — AP Nr. 1 zu Art. 85 EG-Vertrag, weiter
Lowisch/Rieble, TVG, 3. Auflage (2012) § 1 Rn. 957 ff.; zu Arbeitszeittarifen im Handel
BAG 27.6.1989 — 1 AZR 404/88 — NZA 1989, 969 und KG 21.2.1990 — Kart U 4357/89
- NZA 1991,24,25.

66 BAG 7.11.1995 - 3 AZR 676/94 - NZA 1996, 1214.

67 Kommission 30.9.1986 — 86/507/EWG - »lIrish banks standing committee« ABI
EG 1986 L 295/28 = WuW/E EV 1182.

68 Konsequent ignorant BAG 26.1.2011 — 4 AZR 159/09 - NZA 2011, 808 Rn. 25.
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Satz 2 GWB. Also kommt es zum Konflikt zweier ausschlieBlicher Zu-
stidndigkeiten, so daf} nach der Spezialitét zu fragen ist.

— FEtwas kithner verfahren Tarifparteien, wenn sie Unternehmen mit
unerwiinschten, idR also untertariflichen Arbeitsbedingungen vom
Giitermarkt fernhalten wollen. So regelte der Stahltarifabschluff 2010
mit einem »Tarifvertrag zur Bezahlung von Leiharbeitnehmern« das
Marktverhalten der Stahlunternehmen bei der Beauftragung von Zeit-
arbeitsunternehmen — jene sollten ndmlich tariflich auf die Stahllohne
verpflichtet werden®. Solche Regelungen liegen auBerhalb der Tarif-
macht, weil es um Rechtsbeziehungen der Stahlunternehmen zu Zeit-
arbeitsunternehmen geht. Ganz dhnlich hat die Vereinigung Cockpit
als Pilotengewerkschaft in Firmentarifvertrdgen mit Lufthansa-Unter-
nehmen und mit Air Berlin geregelt, daf3 diese andere Luftfahrtun-
ternehmen mit der Durchfiihrung von Fliigen nur beauftragen diirfen
(sog. »Wet-Lease«), wenn dabei die Tariflohne bezahlt werden oder
daB solche Fremdvergabe von Fliigen ganz verboten ist. Morgen, am
18.6.2014, verhandelt der EuGH den Fall »Kunsten« (C-413/13): Zu-
grunde liegt ein Tarifvertrag, der den Unterbietungswettbewerb durch
selbstdndiges Fremdpersonal unterbinden will, indem er dem Arbeit-
geber den Tariflohn zugleich als Mindestpreis vorschreibt. Konkret
geht es um Orchestermusiker, die vor selbstdndigen Aushilfsmusikern
geschiitzt werden sollen. Die Kunstgewerkschaft organisiert zwar auch
solche Ein-Mann-Selbstédndige — doch erreicht die Tarifmacht jene
nicht.” In diesen Fillen liegt die Regelung von vornherein auBerhalb
der Tarifmacht; materiell-rechtlich sind das keine »Tarifvertridge«. In-
sofern ist die Frage aufgeworfen, ob die Arbeitsgerichte auch fiir sol-
che Kollektivvertrage zustédndig sein kénnen, um wiederum in Konkur-
renz mit den Kartellgerichten zu treten.

Bislang sind diese Konflikte nicht »hochgekocht«, weil noch kein von
der Wettbewerbsbeschrinkung Betroffener auf die Idee verfallen ist, vor
den Kartellgerichten die Unwirksamkeit jener Absprachen oder auch
Kartellschadensersatz geltend zu machen. Das Kartellamt hélt bislang
ebenfalls still. Doch steht fiir die Zukunft anderes zu erwarten. Und
dann wird wieder ein positiver Zusténdigkeitsstreit auszutragen sein. Die

69 Dazu eingehend Serr, Privative Tariftreue (2013), S. 49 .
70 Instruktiv Latzel/Serr, Kartellkontrollprivileg fiir Tarifvertrige als formeller Rahmen
eines Unionstarifrechts, EuZW 2014, 410.
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Frage, ob die tarifrechtliche oder die kartellrechtliche Beurteilungskom-
petenz schwerer wiegt, ist materiellrechtlich kaum zu entscheiden: Das
BAG konnte den Verfassungsrang der Tarifautonomie ins Feld fiihren,
der BGH die verbraucher- und wettbewerbsschiitzende Funktion des
Kartellrechts und das besondere Gewicht der Vorfragenkompetenz. Hier
fehlt am Ende jeder MaBstab, der den Ausschlag geben konnte.

Indes ist eine verfahrensrechtliche Sonderheit zu beachten: die Zustén-
digkeit der Oberlandesgerichte in Kartellverwaltungsverfahren nach § 63
Abs. 4 GWB. Ein und derselbe kartellrechtliche Sachverhalt kann sowohl
in eine kartellrechtliche Zivilstreitigkeit als auch in eine Verfiigung der
Kartellbehdrden miinden. Das GWB sorgt fiir eine einheitliche Kartell-
gerichtszustindigkeit — an deren Ende der Kartellsenat des BGH steht.
Das BSG konnte die sozialgerichtliche Zusténdigkeit fiir den Wettbewerb
der Krankenkassen unter Einschlufl der Kartellverwaltungsstreitigkeiten
nur deshalb beanspruchen, weil das SGG fiir solche offentlich-rechtlichen
Verfahren geeignet ist. Dem ArbGG fehlt aber jedes Verwaltungskon-
trollverfahren, mit dem Arbeitsgerichte iiber eine kartellbehordliche
Verfiigung entscheiden konnten. Jede arbeitsgerichtliche Zustdndigkeit
fiir kartellzivilrechtliche Fragen miifite die kartellverwaltungsrechtliche
Zustindigkeit fiir dieselben Sachfragen hinnehmen. Dann aber gibe es
zweierlei Kartellrecht und der Gemeinsame Senat der Obersten Ge-
richtshofe des Bundes hitte viel zu tun.

IV. Bewertung

Diese Kompetenzkonflikte zeigen erstens: Manche Bundesgerichte tra-
gen ihren Macht- und Regelungsanspruch durchaus offensiv vor — das gilt
fiir die Offensive des BSG zum Schutz der Krankenkassen vor scharfen
Wettbewerbsanforderungen ebenso wie fiir den Zugriff des BAG auf die
Insolvenzanfechtung oder die politisch bewirkte Machtverschiebung im
Rahmen der Kontrolle der Allgemeinverbindlicherkldrung. Die ehedem
statische Rechtswegeabgrenzung wird zum Gegenstand rechtspolitischer
Auseinandersetzung und gewinnt an Dynamik.

Rechtliche oder politische Interventionen in die bestehende Zustédndig-
keitsordnung schieben idR formale und prozessuale Argumente vor. Be-
zweckt ist indes stets eine materiellrechtliche Verschiebung:
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— Wer Sozialgerichte den Wettbewerb zwischen Krankenkassen ordnen
14Bt, mochte eine sozialpolitische Rechtfertigung von Wettbewerbs-
beschriankungen ermoglichen — so wie jetzt im Rahmen der Zusam-
menschluBkontrolle die Effektivitit groer Krankenkassen wettbe-
werbliche Argumente zuriickdrangen kann.

— Die Neuordnung der Zustindigkeit fiir die Kontrolle der Allgemein-
verbindlicherkldrung bringt entgegen der Begriindung keine innere
Sachgesetzlichkeit zur Anwendung, Grundsitzlich ist die untergesetz-
liche Normenkontrolle den Verwaltungsgerichten unabhingig vom
betroffenen Sachgebiet {iberantwortet. Vielmehr geht es um die sozial-
politische Zuverlédssigkeit des BAG, das solche Allgemeinverbindlich-
erkldrungen halten wird, wenn es irgend geht.

— Im Rahmen der Insolvenzanfechtung ging es gerade darum, das BAG
zu einem Sonderschutz der Arbeitnehmer zu ermichtigen. Nicht das
BAG verrit die Rechtseinheit — der GemSOGB hat sie aufgegeben.
Das BAG folgt nur seinem sozialpolitischen Pfad, dem freirechtlichen
Geburtsprogramm der Arbeitsgerichtsbarkeit 1926.

Nur im letzten Fall, dem erwarteten Kompetenzkonflikt zwischen Arbeits-
und Kartellgerichten im Streit iiber wettbewerbsbeschrinkende »Tarif-
vertrige«, gibt ausnahmsweise das Verfahrensrecht den Ausschlag: weil
die Anwendung des Kartellrechts eine doppelte Verfahrenszustdndigkeit
auch fiir die Verwaltungsverfahren erfordert.

Der Kampf um die Rechtswegezustidndigkeit ist so gesehen also Teil
des Kampfes um’s richtige Recht. Nur daf3 der Iheringsche Imperativ
nicht auf Privatrechtssubjekte zielt, sondern auf die Gerichte, die mit
ihrer Zustindigkeit auch das aus ihrer Sicht materiell richtige Recht ver-
teidigen, wenn ihr Rechtskreis sich mit einem anderen (iberschneidet.
Bundesgerichte werden zu eigensténdigen Akteuren. Insofern wird die
tiefgreifende Einsicht Henckels bestitigt: Das materielle Recht prégt das
ProzeBrecht’.

Ein Zuriick zur herkémmlichen Revierabgrenzung kann es nicht geben:
Modernes Recht ist komplexes Recht. Diese Komplexitit bringt verstérkt
Streitfragen hervor, die von iiberschneidenden Rechtskreisen geordnet
werden und damit Zustindigkeitsgrenzen iiberschreiten. Gerade weil die
Gerichte ihr jeweiliges Hausgut verteidigen und zu unterschiedlichen Er-

71 Henckel, ProzeBrecht und materielles Recht (1988), S. 64.
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gebnissen kédmen, wird der Zustédndigkeitsstreit von den Interessenten
getrieben oder befeuert. Die Krankenkassen haben seinerzeit Sozialge-
richte angerufen, um ihr »Selbstverwaltungsrecht, also ihre Eigeninter-
essen, vor dem Kartellrecht zu schiitzen. Jeder Insolvenzverwalter wird
versuchen, mit seiner Anfechtung nicht bei Arbeitnehmerschutzgerich-
ten zu landen. Irgendwann wird es eine Luftfahrtgesellschaft wagen, die
Nichtigkeit des ihr Wettbewerbsverhalten regulierenden Tarifvertrags
vor dem Kartellgericht geltend zu machen.

Kompetenzkonflikte lassen sich begrenzen nur indem entweder die Ge-
richtsbarkeiten zuriickgefiihrt werden oder indem fiir Rechtsfragen in
Uberschneidungsrechtsgebieten gemischte Spruchkoérper aus zwei Ge-
richtsbarkeiten geschaffen werden, wie in Baulandsachen nach §§ 217 ff
BauGB. Das erste ist derzeit unrealistisch und fiihrte vielfach in sachliche
Zustindigkeitskonflikte zwischen besonderen Spruchkorpern. Das zwei-
te schafft neue Zustdndigkeitskonflikte an den Réndern.

Befriedung ist moglich nur, indem das materielle Recht so klar und ein-
deutig gefaB3t ist, dafl die Suche nach einer anderen Gerichtsbarkeit keine
wesentlich anderen Ergebnisse verspricht. Das ist besonders dann der
Fall, wenn Rechtsvereinheitlichung durch den EuGH droht. So miissen
Sozialgerichte, die jetzt und noch fiir Lauterkeitsverfahren zwischen
Krankenkassen in der Mitgliederwerbung zustidndig sind, nicht blof3
deutschrechtlich das UWG »entsprechend« anwenden, sie miissen vor al-
lem die UGP-Richtlinie beachten. Viel sozialpolitischer Spielraum bleibt
da nicht. Und deshalb wird ihre Zustindigkeit auch sinnlos.

Davon abgesehen: Die strategische Eleganz, mit der Bundesgerichte um
ihre Zusténdigkeit kdmpfen, wie der Erste Zivilsenat mit seinem Vorab-
entscheidungsersuchen in Sachen Krankenkassenwettbewerb oder der
Neunte Zivilsenat in der Insolvenzanfechtung, bereitet als Kollateralnut-
zen jedenfalls intellektuelles Vergniigen. In der Haltungsnote fiihrt der
Bundesgerichtshof.
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